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I. GÖÜŞ
Kredi sistemi borçlunun malvarlığını alacaklılannın teminatı say​maktadır. Cebri icranın amacına ulaşmasına yönelik takip işlem​lerinde borçluya, külli takipte müflise ve üçüncü şahıslara yüklenmiş olan sorumlulukların ihlali cezai yaptırıma bağlanmıştır. Borçlunun hacizde veya malvarlığının defteri tutulurken hazır bulunması veya bir temsilci bulundurması, mallarını göstermesi, mahcuz mal üzerinde caiz görülmeyen tasarruftan yapmaması, defterde yazılı mallan her halükarda değeri ile koruması, müflisin iflas idaresine bütün mallannı bildirmesi ve emre amade bulundurması ve iflas işlemleri sırasında kural olarak iflas idaresi emrinde bulunması gerekir. Müflisten başka üçüncü şahsa da ceza tehdidi altında belirli yükümlülükler getirilmiştir^.
Borçlunun herhangi bir alacaklısına zarar verecek şekilde bu tem​inatı ortadan kaldırması, azaltması veya alacaklılar arasındaki mevcut eşitliği bozacak işlemler yapması, tasarrufta bulunması şeklinde teza​hür eden hileli işlemler, hacizden veya iflastan önce veya sonra yapılmış olsalar dahi duruma göre hileli iflas veya haciz hilesi (dolandıncılığı), haczolunan mallan kaçırma (haciz ihtilası)^ olarak nitelendirilir^.
Hileli iflas suçlan günümüzde ticari (ekonomik) suçlar arasında
1 HlCdaki icra suçlan: m.331,332,335,3371,337a, 338-344,345a. iflas suçlan:
m.310, 311, 333, 334, 336, 337H.
2 Terminoloji için bkz. v. Overbeck, icra iflas Kanunu Şerhi, Fribourg 1926,
çeviren Sabri Şakir, istanbul 1929, s. 199.
Kanaatimizce ÜK m. 331 de öngörülen suçun, maddi ve manevi unsurları bakımından m. 311 ile yakınlığı nedeniyle, hileli iflasa ilişkin açıklamalar büyük ölçüde m. 331 için de geçerlidir.
3
HK m.311; TCK m.506; OK m.331.
sayılmaktadır"*, hileli işlemlerin bir kısmı esasen dolandırıcılık suçu teşkil etmektedir^. Ekonomik Ceza Hukuku, asıl Ceza Hukuku yanında tamamlayıcı, Ceza Hukuku'nun en önemli bölümü olarak nitelendirilmektedir". Hileli iflas karaparayı doğuran suçlar arasında sayılmaktadır'. Mukayeseli Hukuk'ta özellikle külli tasfiye prosedürü anlayışında gerçekleşen temel değişim sonucunda iflas suçlarına ilişkin düzenlemeler önemli ölçüde değişikliğe uğramıştır. Türk lite​ratüründe bu değişikliklere temas edilmemiştir^.
18.6.1999 tarih ve 4389 sayılı Bankalar Kanunu da (ki kanun 17.12.1999 tarih ve 4491 sayılı kanun ile değişikliğe uğramıştır)
4
S. Erman, Ticari Ceza Hukuku, 3- Bası, 1992, s.25 de Avrupa Konseyi Uzman
Komisyonunun 1981 tli kararına atfen. Üstündağ, iflas suçlarını ekonomiye karşı
işlenen fiiller (Bankrotthandlungen) olarak adlandırmaktadır. (Bkz.: T. Musul, iflas
Suçlan Kitabına Önsöz.).
5
Bkz. örn.: T.Muşul, iflas Suçlan, istanbul 1998, s.10; A.P.Gözübüyük, Türk
Ceza Kanunu Şerhi, IV, s.744.
^ F. Erem/A. Danışman/M.E. Artuk, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 14. Bası, Ankara 1997, s.91.
7
Almanya'daki Reform için bkz.: 1976 tarihli olup 1986'da değişikliğe uğramış
olan Gesetz zur Bekaempfung der Wirtschaftskriminalitaet  (WîKG) ve 1954 tu
Wirtschaftstrafgesetz (WiStGB) anılabilir. Tiedemann, StGB Leipziger Kommentar,
11. Aufl, $ 283-283d. , Berlin 1996, vor § 283 no. 40.
Avrupa Konseyinin 10.6.1991 t ü Karaparanın Aklanması Amacıyla Finansal Sistemin Kullanılmasının Önlenmesi Hakkındaki Tavsiye Karan uyarınca Almanya'da 8.4.1992 LÛ Cürümlerden Elde Edilenlerin TakibyHakkında Kanun (Gewinnaufspürungsgesetz) kabul edilmiştir. (Drucksache 220/92; açıklaması için Cari, Wistra, 1991, s.288), Türk hukukunda 4208 s.lı Karaparanın Aklanmasının Önlenmesine dair Kanun (19.11.1996/ 22822 S.lı RG). Karapara, kaynağının meşruluğu ispat edilemeyen bir gelirdir. Bkz.: Ergül, E., Karaparanın Aklanması ve Suçlan, Ankara 1998, s. 100, 89.
8
Kars.: Musul, s. 4 vd'nda bu yönden hiçbir bilgi yer almamaktadır. S. Erman,
s. 184'de Fransız sistemine ilişkin olarak en son 1983 tarihli kanun değişikliği
zikredilmiştir.
yöneticilerin şahsi sorumluluğuna ilişkin m.17 ve idari ve adli suç ve cezalara ilişkin m.21 ve 22 ile yeni düzenlemeler getirmiştir.
Borçlunun malvarlığı borçlarının tümünü karşılamadığında borçluya karşı bütün alacaklılan için yürütülen külli takibe iflas adı verilmektedir. Bunun yanı sıra aciz hali (Insolvenz), ödeme güçlüğü (Zahlungunfaehigkeit), aktifin yetersizliği (Überschuldung) kavram-lan ile de karşılaşılmaktadır. Bunlardan aciz hali, iflas kadar kapsamlı bir terimdir, diğerleri ise iflasın sebepleridirler, dar kapsamlıdırlar.
Aynca iflasın, ülke dışı malların tasfiyesine de imkan sağlayacak şekilde uluslararası düzenlemelere gidilmiştir".
Türk hukukunda icra iflas suçlarının Ceza Kanunu dışında icra iflas Kanunu'nda düzenlenmesi bir aidiyet tartışmasına da yol açmıştır. Konunun esasen icra iflas hukukuna ait olduğu fikri hakimdir * O H. Mukayeseli Hukuk'ta hileli iflas suçlarına ilişkin kanuni maddi unsurlann, iflas ve konkordatonun etkin kılınması
9
"European Convention on Certain International Aspects of Bankruptcy"
(Council of Europa provisionel edition, Strasbourg). Bu taslak Avrupa Konseyi
üyeleri tarafından kabul edilmiş olup; istanbul Sözleşmesi adı ile anılmaktadır,
(bkz.: Üstündağ, iflas Hukuku, 5.Bası, istanbul 1998, s.12, dn.3q aynca bkz.: G.G.
Güngör, Milletlerarası Özel Hukukta iflas, Ankara 1997, s.8, dn.14.).
10
S. Erman, Devletin Ekonomik itibarını Sarsma Açığa Atılan imzanın Kötüye
Kullanılması Hileli Taksiratlı iflas, Ekonomik Suçlar ve Geza Kanunu Öntasansı
Sempozyumu, 17-18 Nisan 1987, istanbul, s.25 vd, 33-35- Tartışmalar bölümü,
s.37 vd. S. Erman ve S.S. Dönmezer'in beyanlan, S. Üstündağ'ın eleştirisi (s.36-37,
39-40).
11
Bkz.: Türk Ceza Kanunu Öntasansı, 2. Komisyon Metni, Ankara 1989, s.84
(madde 212 metni), s.325 (Madde Gerekçeleri). Aynı ifadeler 1997 yılı Tasarısında,
m.219 olarak s.60, 96.
Daha önce aynı yönde bkz.: Alacakaptan, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü'nün Düzenlediği flK Değişiklik Tasarısı hk. da Seminer, 13-12.1962-17.1.1963, Ankara 1963, s.169-183, s.180-181, Tasarının dahi usul hilelerini müeyyklelendinnediği için eksik olduğu hk. da (s. 181).
(alacaklılara, borçluya ait haczi kabil malvarlığının paylaştırılmasını garanti etme anlamında) amacına yönelik olduğu belirtilmiştir .
Üstündağ'ın tespitine göre, Türk icra iflas Kanunu'nda iflas suçlarına ilişkin hükümler çok az etkili olmuşlardır. "Ceza Kanunumuz da bir değişiklik yapılması gereği sık sık ifade edilip bir dizi taslaklar hazırlandığı halde, taslak hazırlayıcılan nedense kredi ekonomisi ile binnetice ekonomik sistem ile yakından ilgili bulunan bu güncel sorunlara ilişkin herhangi bir yeni düzenlemeye ihtiyaç bulunduğunu belirtmemektedirler. Bu davranışın altında, ekonomik suça, ekonomik ceza verilmesi biçiminde ifade edilen bir safsata yat​maktadır. Halbuki öyle ekonomik suçlar vardır ki, onu sadece ekonomik ceza ile cezalandırmak, faili ödüllendirmek anlamına gele​cektir"13.
Bu esasen adalet sisteminin etkin bir şekilde çalışmaması ile ilgili bir konudur. Türk Yargı Sistemi'nde esas mahkemesinin mahkumiyet karan verme oranının düşük, beraat karan verme oranının ise çok yüksek olduğu görülmektedir13a.
Uygulamada tespitlerimize göre, hileli iflas davalan genellikle beraatle sonuçlanmaktadır. Bunun nedenleri: Savcılık makamının iddianameyi çoğu zaman müşteki alacaklının getirdiği malzeme ile sınırlı olarak hazırlaması, kanuni maddi unsurun kapsamının dar tutulmasıdır. Bu bağlamda hukuk öğrencilerinin eğitimi amacına yönelik yeni tarihli pratik çalışma kitabında örnek olarak verilen bilirkişi raporlannda ispat teorisindeki tartışmalar yok sayılarak doğrudan şüpheden sanık yararlanır kuralının empoze edilmesi
12
Tiedemann, vor J 283 no.218'de Amerika Birleşik Devletleri iflas
hukukunda 18 United States Code $ 151 vd. ve 1898 tarihli Bankcrupty Act
ile ilgili açıklamalar çerçevesinde.
13
Üstündağ'ın, T. Musul iflas Suçlan, istanbul 1998, kitabına yazdığı
önsöz.
13a Kunter/Yenisey, no.577, tespit 46'ya göre, 1978-1999 yıllarına ait olup değerlendirilen 1070 dosya itibariyle mahkumiyet %57.7, beraat %27.7'dir.
dikkat çekicidir13b.
Mukayeseli Hukuk'ta, Almanya'da özellikle limited şirkederde acze düşen firmaların %25'inin davranışlarında ağır kusuru (suç anlamında) olduğu; en azından %30'unun hatalı olduğu (gayn ciddi davranmaktan suçlu olmaya kadar); iflasların %50'sinin iflas suçlarıyla ilişkili oldukları söylenmektedir14.
Hileli iflas suçlan hakkında öncelikle tarihi gelişim, Mukayeseli Hukuk üzerinde durulmalıdır.
H. TARİHİ GELİŞİM15
Roma Hukuku'nda bugünkü anlamında iflas takibi yoktu, ilk dönemde şahsa karşı icra takibi yapılmaktaydı, iflas takibini andıran ilk kurum olan "missio in bona" ile alacaklıların pretorun emriyle borçlunun bütün mallarına vaziyet etmeleri mümkündü. Daha sonra Lex Julia ile ortaya çıkan "cessio bonorum" kurumu sayesinde, borçlu tüm mallarını alacaklılara terk ederek, borcundan ve şerefsiz olmak​tan kurtulabiliyordu. Roma'da borçlunun şahsı ile mallarının ayırt edilmesi, alacaklılar topluluğu fikrinin ortaya çıkmasına, "alacakların alacaklılar arasında eşit olarak tasfiyesi" ilkesinin doğumuna neden olmuştur16.
Borçluya sağlanan bu imkan, borçlunun kusuruyla acze düşmesi
^ Gökçen, Artuk/Gökçen/Yemdünya, Uygulamalı Ceza Hukuku, Ankara 1999, s.392 vd. (hileli iflas suçu), s.437 civan (görevi kötüye kullanma suçu hakkındaki açıklamalar).
| Tiedemann, vor $ 283 no. 24.
' Tıedemann, vor S 283 no.33 vd. da diğer yazarlar yanında Conti, Diritto penale commeıtiale Bdn, 2Aufl. , Q reati fallimentari, Turin 1991) s.öya atfen. Türk literatüründe, S.Eıman, Şirketler Ceza Hukuku, Ticari Ceza Hukuku Vn, istanbul 1993, s.!84'da münhasıran Conti, Reati fallimentari, Torino 1955, no.3-7 ye atfen ve çok dar kapsamda bir açıklama mevcuttur. Musul ise eserinde bu konuya pek yer vermemiştir.
16 Bkz.: N. Deren-Yıldınm, iflasın Hukuki Mahiyeti, 1ÜHFM 1994, s.331 vd.



halinde bir müeyyide getirmemekteydi, Ceza Hukuku açısından genel nitelikteki "erimen falsi" (Faelschungsverbrechen) (Sahtekarlık) hükmü uygulanıyordu.
Ortaçağ'da ticarette gelişmiş olan Yukarı italya Şehir Devletleri'nde aciz halinde hukuki ve cezai yaptırımların birbirinden ayrıştırılması esası getirilmiştir. 1340 tarihli Wiener Stadrechtsbuch'dan itibaren münferit iflas suçlarının, borçlunun özel​likle iktisadi olmayan bir şekilde mallarını israf etmesi basit iflas olarak cezalandırılmıştır.
Müşterek Hukuk'taki diğer l^difıkasyon'larda olduğu gibi 1794 tarihli Prusya Kanunu'nda da (Preussische Allgemeine Landrecht) basit ve hileli iflasın ("einfachen, betrügerischen Bankrott") yanısıra borçlunun aşın harcamalarını cezalandırmak, aldığı krediyi israf eden borçluyu hedef alan başka kanuni maddi unsurlara (mutwilligen und unbesonnenen Bankrott) ve taksirattı iflasa (fahrlaessigen Bankrott ) da yer verilmiştir.
imparatorluk Döneminde özellikle 1871 tarihli Ceza Kanunu'nda ve 1877 tarihli iflas Kanunu'nda durum17:
19. Yüzyıl Şehir Devleüeri Hukuklan'nda, 1804 tarihli Fransız Code de Commerce'in sistemi iktibas olunmuştur. Hafif, basit ve hileli iflas halleri arasında ayrıma gidilmiştir (leichtsinnigem.ein-fachem, betrügerischem Bankrott). Bu dönemde müstakil bir unsur olan borçlunun kusurlu davranışıyla ödeme güçlüğüne düşmesi fiili ihmal edilerek, çoğu zaman aciz halinin mevcudiyeti için sebep veya karine olarak algılanan münferit iflas halleri üzerinde durulmuştur18.
1851 tarihli Prusya Ceza Kanunu'nda ticaret erbabı, armatörler ve fabrikatörlerin ödemelerini tatil etmesi halinde mallarını saklamalan,
17
Tiedemann, vor § 283 no.3ö vd; Kars.: Musul, s.5-6.
18
Tiedemann, vor $ 283 no.3ö da andan Maurach/Schröder/Maiwald, I $
4811.
uzaklaştırmaları, borç ikrarında bulunmaları, ticari kayıtlarında manipülasyon yapmalan hileli iflas olarak cezalandırılmıştır. Büyük miktarlara ulaşan harcamalarda bulunma, oyun oynama, muhasebe defterleri ile ilgili suçlan, aktifinin borçlarının yansını karşılamaya yetmemesine rağmen mallarını veya değerli kağıtlarını değerinin altında bir bedelle satışı basit iflas olarak cezalandınlmıştır. 1877 ta​rihli iflas Kanunu ise Prusya Ceza Kanunu'ndan önemli farklılıklar göstermektedjr. Diğer alacaklıların zaranna bir alacaklı yaranna tasar​rufta bulunma basit ve hileli iflasın yanında özel bir maddi unsur olarak benimsenmiştir19. Alacaklılara zarar verme kastının ispatında pratik gerekçelerin dayatmasıyla gayrımuayyen kast yeterli görülmüştür. Zira zarar verme kastının ispatı çok zor olduğu gibi, ikamesi dahi çok istisnai bir durumdur. Mallannı uzaklaştıran veya muhasebe defterlerindeki bilgiler sahte olan borçlu, bunu zengin​leşme kastıyla yapmaktadır20.
Tiedemann'a göre, Alman Ceza Hukuku doktrininin en önemli eleştirisi şu noktadadır: Prusya Yüksek Mahkemesi (Obertribunal) kararlarından beri hakim görüşün yorumuna göre, ödemelerin tatili, iflasın açılması ve mal yokluğundan iflasın açılmasının reddedilmesi objektif unsur, yani kusura bağlı olmayan bir cezalandırabilme şartı sayılmaktadır, içtihadın pratik gerekçelerle kabul ettiği ve şekli suç sistemine de uygunluk arzeden bu konstrüksiyon, hileli iflas hal​lerinin yorumunda bir sınırlama getirilmesini zorunlu kılmaktadır. Yani belirlenmemiş haldeki alacaklı pozisyonunun kötüleştirilmesi-nin bir unsur olarak kabulünün sadece iktisaden tehlikeli davranış biçimlerine indirgenmesi gerekir, içtihadın hileli iflas hallerinden birisi ve aciz hali arasında nedensellik bağı aranmasını şart koşmamasını doktrinde çoğu yazann tepki göstermeden benimsemiş
19
$ 239 KO
20
Tıedemann, vor J 283 no.38.
olduğuna dikkat çekilmektedir21.
1976 tarihli 1. WiKG Reform çalışmasında temel problem: hileli iflas hallerini iktisaden tehlikeli davranışlar ile sınırlamak ve Ceza Hukuku'ndaki kusur ilkesini (strafrechtliches Schuldprinzip) S 239, 240 KO'daki katalogda yorum yoluyla gerçekleştirmekti. Ancak kanun çalışmaları sırasında bu yorumsal çözüm muğlak bulunmuş ve kanun lafzının dahi kusur ilkesi ile uyumlu olmasına çalışılmıştır. Bilahare, varlıklı tacirin aşın harcamalarının - daha sonraki iktisadi çöküşten bağımsız bir şekilde- bir alamet olarak, cezayı müstehak davranış sayılması için elverişli kriterler aranmıştır. Uzmanlar komis​yonunda, ekonomik suçlarla mücadelede, meşhur bir düzenleme modeli olan borçlunun yabancı sermaye, yani kredi ile çalışma esası terkedilmiş, bir objektif cezalandırabilme şartının gerekliliğinden fe​ragat edilmiştir.
Komisyon'da şu teklif olunmuştur: hukuka aykırılığı nötr olan hileli iflas fiilleri, ancak işletmeyi ekonomik krize sevketmiş olması şartıyla cezalandırılabilir. Daha sonra bu teklif kanunkoyucu tarafından kural olarak tüm hileli iflas halleri için kabul edilmiştir. Sadece ticari defterlerle işlenen suçlar ise iktisaden genel (soyut) tehlike arzetmektedir22. iflas Kanunu'ndaki hükümler 1976 Reformu ile Ceza Kanunu'na aktarılmıştır.
21
Tiedemann, vor $ 238 no.39.
22
Tıedemann, vor $ 283 no.4l.
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ffl. MUKAYESELİ HUKUKA BAKIŞ23
,
1. Alman Hukuku
ı
Almanya'da bir süredir, Klasik iflas Hukuku (Konkursordnung) ve onun yerine 1.1.1999 tarihinden itibaren meri olan Insolvenzordnung (Külli Takip Hukuku, Aciz Hukuku) Ticari Hukuk (Wirtschaftsrecht), iflas Ceza Hukuku da Ticari Ceza Hukuku olarak algılanmaktadır (Wirtschaftsstrafrecht). iflasta klasik cebri icra pren​sibi, borçlunun mallannın tasfiyesi (Liquidation) iken, modern Insolvenzordnung'da borçlu işletmenin ıslahı (Sanierung), reorgani-zasyonu gibi yeni ilkelerdir24.
Günümüzde özellikle miktan büyük alacaklann çoğu zaman rehin tesisi yoluyla teminat altına alınmaları iflas Hukuku'ndaki tüm alacaklılar abasında eşitlik, garame usulüyle paylaştırma (par condi-cio creditorum) ilkesinin pratik değerini azaltmıştır, iflasın -sağlıksız firmaları devredışı bırakma anlamında- eleme ve temizleme işlevini gerçekleştirmesinden kuşku duyulması, "iflasın iflası" sloganının ortaya çıkmasına yol açmıştır. Ceza Hukuku yönünden, iflas kuru​munun dayandığı ferdi olmayan (sosyal) mülahazalann eskisi kadar kuvvetli olmaması, münferit iflas suçlarının cezalandırılmaya müste-hak olduğu fikrini de nisbeten zayıflatmaktadır, bu özellikle iflasa neden olan hileli iflas suçlan (özel ihtiyaçlar için firmadan sermaye çekme, mallarını yok pahasına satma gibi fiiller) bakımından söz konusudur25.
23
Tledemann, var S 283 no.181 vd
24
Tiedemann, vor J 283 no. 1-3; aynca bkz.: Dreher/Tröndle, Strafgesetzbuch,
Kure-Kommentare, 47. Auft, München 1995, ve* $ 283 no.l vd; daha önceki
dönem    için    bkz.:    O.Harro,    Der   Zusammenhang    zwischen    Krise,
Bankrotthandlung und Bankrott im Konkursstrafrecht,    Gedaechtnisschrift Rir
RBruns, München 1900, s.265 vd
25
Tıedemann, vor $ 283 no.4-7.
Almanya'da iflas suçlan, Ceza Kanunu (StGB) § 283 vdnda düzenlenmiştir. Bu maddeler arasında § 283/1 b.8 hükmü genel, çerçeve norm olarak nitelendirilmektedir2^. Kanun'da, iflas suçlan tahdidi olarak sayılmamıştır.
Bir üst bakış sağlanması amacıyla Alman Ceza Kanunu'nun ilgili hükümleri şu şekilde özetlenebilir27 :
Bankrott başlığı altında toplam altı fıkradan oluşan StGB § 283, borçlunun aktifini önemli ölçüde kaybına neden olan belirli fiilleri aciz halinde iken veya ödeme- yetersizliği çekerken veya tehdidi altında iken işlerse hileli iflas ^uçu işlemiş sayılacağını, aynı mad​denin ikinci fıkrasında ise, krize düşmeden önce sözkonusu fiilleri yapması ve bunun sonucunda acze veya ödeme yetersizliği içine düşmesi halinde keza hileli iflas suçu çerçevesinde cezalandınlacağını, fıkra dört ve beş de ise mali durumunun kötüleştiğini ihmali nedeniyle görememiş olan veya bu duruma ihmali nedeniyle yol açmış olan borçlunun taksiratlı müflis olarak cezalandınlacağını öngörmektedir. Üçüncü fıkra ise teşebbüsün cezalandınlacağına ilişkindir.
§ 283a maddesi iflas suçlannın ağır, vahim hallerini düzenlemek​tedir. Burada fail, eğer para kazanma hırsı (Gewinnsucht) ile hareket eder veya birden çok kişiyi ekonomik yönden tehlikeye düşürür ise daha ağır ceza (6 aydan 10 yıla kadar) ile cezalandırılmaktadır.
§ 283b defter tutma yükümlülüğüne aykın kasdî ve taksiratlı davranışlan cezalandırmaktadır.
§ 283c ise özel bir suç olarak, ödeme güçlüğü çeken bir borçlu​nun kasten (burada gaynmuayyen kastın varlığı yeterli görülmemek​tedir, kast ve saik aranmaktadır) alacaklılarından birine, diğer ala​caklılarının zaranna olmak üzere menfaat sağlaması fiillerini ceza-
26
Tıedemann, vor $ 283 no.227.
27
Daha geniş açıklama için bkz.: Musul, s. 18-30; 103-121.
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landırmaktadır28.
S 283d borçluya yarar, sağlanması başlığını taşıyan bu maddede, kriz döneminde herhangi bir kimse, borçlunun alacaklılarının zararına olmak üzere mal kaçırmasına yardımcı olacak fiilleri işlerse bu cezalandırılmaktadır.
Mal kavramına borçlunun taşınır ve taşınmaz mallan ile üçüncü şahıslardaki alacak hakkı, şirket hissesi vs. dahildir. Teminat Hukuku açısından borçlunun rehnedilmiş mallan da dahildir. Mülkiyeti muhafaza kaydıyla yapılmış olan satışlarda, borçlu (alıcı) henüz malın mülkiyetine sahip olmamakla birlikte onun bu sözleşmeden doğabilecek haklarının dahi borçlunun aktifinde yer aldığı kabul olunmaktadır2^.
Alman Hukuku'nda savcının şu hususlan değerlendirmesi iste​nilmektedir:
iflas davasının açıldığı tarih; borçlunun derdest icra takibinde yeminli beyanının alınacağı tarih dahi savcıya bildirilir. Sava, iflas davası dosyasını mahkemeden getirtir, mahkemece alınmış olan ted​birleri, şüpheli hususlan (örn.: borçlunun yeminli beyanından farklı bir malvarlığına sahip olduğunun anlaşılması) değerlendirir. Gerekirse Birinci Alacaklılar Toplantısı'nı bir memur marifetiyle izler; Ticaret Sicili'nden borçlunun dosyasını ve icra dairelerinden borçlu aleyhine girişilmiş takiplere ilişkin bilgi ister; muhasebe kayıtlarını, bilançoyu ve işletmeye ait yazılan bilgi kaynağı olarak kullanır (arama-elkoyma tedbirlerine başvurur); krizin, iflas suçlarının vesair fiillerin varlığı ortaya konulur. Krizin kıstasları şunlardır: 1. Görünen unsurlar (ödeme güçlüğünün mevcudiyeti, likidite sıkıntısı; likidite analizi, aktifin yetersizliği; 2. Müflisin fiillerinin iş ve aile çevresinden soruşturulması; 3. Müflisin belirli savunma sebepleri dermeyan
28
Tıedemann, $ 283c no3; kast ve saik açısından no. 30.
29
Bkz.: Tıedemann, J 283 no. 21 ve orada andan BGH BB 1955, 110; BGH
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etmesi (örn.: üçüncü şahısların müdahalesi, hırsızlık, yangın felaketi gibi mazeretler ileri sürülmesi). Almanya'da yeni Külli Takip Kanunu'nda (Insolvenzordnung) -yerini aldığı eski iflas Kanunu'ndan (Konkursordnung) farklı olarak- artık borçlunun son krizde yaptığı fiiller cezalandırılmamaktadır. Buna binaen borçlu da suç işlediği kriz döneminin atlatıldığını, bu kez yeni bazı sebepler​den ve yeni bir krizden ötürü acze düştüğü izlenimini uyandırmaya çalışacaktır (örn.: işletmeye -aslı olmadığı halde- kısa süreli mal/para girişi yapılarak aktifin yetersizliğinin giderilmiş gibi gösterilmesi). Planlanmış ve yönlendirilmiş külli" tasfiye; müşterek borçlu ve uyanık alacaklılar, diğer alacaklı grubu aleyhine firmanın çöküşünden çok büyük menfaat elde etmektedirler. Bu durumu firmayı ıslah edecek kişiler (Firmensanierer) (ki bunlar gerçekte Firma Gömücü'leridir) önceden görerek planlı bir şekilde istismar etmektedirler30.
2. Fransız Hukuku
Fransız iflas Ceza Hukuku, 1985 yılına kadar Code penal Art.402 vd.nda düzenlenmişti, kanuni maddi unsurlar zikredilen fiiller ise öncelikle geleneksel bir biçimde Ticaret Hukuku kaynaklı idi (13.7.1967 tarihli Kanun Art.126 vd.)31 1994 yılından beri meri olan yeni Code penal sadece 1983'de ithal edilen ödeme yetersizliğinin hileli bir biçimde oluşturulması suçunu içermektedir (Art.314-7).
GA 1955,149, 150; BGHSt 3, 36.
30
Geniş bilgi için bkz.: Müller/Wabnitz, VCTıtschaftskriminalitaet, 3- Aufl.,
München 1993, s. 120 vd.
31
"Kazai Yönetim, Malların Tasfiyesi, Kişisel iflas ve iflas Suçlan Hakkındaki
Kanun" hkda Erman, s. 187de, fiili veya hukuki, gizli veya görünür, ücretli veya
ücretsiz bütün yöneticileri, hakkında şahsi iflas karan verileceğine dair 106. mad​
desini; kötüniyetli mazur görülemeyen ihmalkar ve ticaret kural ve adetlerini ağır
bir şekilde ihlal eden harekederin başkalarını belirten 30.4.1983 tli Kla değişik
107. maddesini açıklamıştır.
12
Hileli iflas suçlan 1.1.1986 dan beri maddi unsurların basitleştirilme​si ve cezaların hafifletilmesi şeklinde tezahür eden 1985 tarihli (Art. 196 vd.) Insolvenzgesetz'de yer almaktadır. Böylece faillite (Zahlungsunfaehigkeit) ve saf ceza hukuku kavramı olan Banqueroute (Bankrott) terminolojik bakımdan ayırt edilmektedir32, işletmelerin Adli Tasfiyesi ve Islahı hk.da Kanun (Redressement et liquidation judiciaires deş entreprises) (85-98 no.lu kanun, Art.196 vd.)da yer almaktadır.
Art.3l4-7 Code penal'e göre her borçlu, hükmi şahısların atanmış ve fiili yöneticileri bu suçun faili olabilir. 1985 t.li Kanuna göre ise sadece ticaret erbabı, zanaatkarlar ve tarım işletmesi sahipleri ile ticari hedefleri uğruna çalışan hükmi şahısların atanmış veya fiili yöneticileri (örn.: tasfiye memurlan) suçun faili olabilmektedir. Art.314-7 deki "organisation frauduleuse de insolvabilite" hileyle ödeme yetersizliğine düşme suçu, ödeme yetersizliğinin hangi sebe​ple olursa olsun aktifin azalması pasifin artması şeklinde gerçek​leşmesi halinde oluşmuş sayılmaktadır. Manevi unsur olarak, kastın (Vorsatz) yanında bir para alacağından kaynaklanan takibi semeresiz bırakma saiki (Absicht) bir şart olarak aranmaktadır33. Suçun bir ala​cak hakkındaki dava esnasında işlenmesi de kanunkoyucu tarafından öngörülmüştür ve suça iştirak edenin borç ikran da cezai sorumluluğunu doğurur (Art.314-8). Nafaka yükümlülükleri için kanuna açık bir hüküm konulmuştur. Buna mukabil pür akdi bir ilişkiden doğan borç (nafaka hariç) bu şekilde korunmamaktadır.
Fransız Hukuku'nda müstakil bir iflas Ceza Hukuku, 1985 t.li Kanun Art.196 vdnda sadece ticaret erbabı, zanaatkarlar ve tarım işletmesi sahipleri ile ticari hedefleri uğruna çalışan hükmi şahısların
1 Tiedemann, vor $ 283 no. 193.
33 Saik, suçun unsuru haline gelirse özel kast adını almaktadır. Bu konu hakkında bkk: Erem/Danısman/Aıtuk, s.448 vd; Artuk/Gökçen/Yenidünya, Ceza Hukuku Özel Hükümler, s.145.
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atanmış veya fiili yöneticileri açısından düzenlenmiştir. Art. 203 vd.nda ise diğer suç unsurları başlığı altında diğer şahıslar açısından da ve aciz prosedürü esnasında işlenen suçlar yönünden cezalar öngörülmüştür. Klasik hileli iflas halleri , eski basit ve hileli iflas ayrımını takiben Art.l97'de 4, hatta 5 grup unsur içerisinde ve ceza​landırabilme şartı olarak kazai bir ıslah prosedürünün başlamış olmasının arandığı şeklinde ele alınmıştır, artık salt ödemelerin tatili cezalandırabilme şartı olarak yeterli değildir.
Birinci grup, ki eski ayrıma göre basit iflas hallerinden olan ve yeni kanuna alınmış olan yegane husus budur: bir mah rayicinden daha ucuza tekrar satabilmek için saün almak veya finansman sağlayabilmek amacıyla mahvına sebep olacak kaynaklar kullan​maktır. Bu fiiller, aciz prosedürünün açılmasını önlemek veya gecik​tirmek kastıyla yapılmış olması şarttır.
Hileli iflas suçlannın ikinci grubunu aktifin uzaklaştırılması, gizlenmesi oluşturmaktadır. Örn: deftere geçirilmeden sermayeyi çekme. Fransa'da 1985 den bu yana, aciz prosedüründen evvelki dönemde alacaklılardan biri lehine, diğerlerinin zararına yararlandıncı işlemler yapılması suç oluşturmamaktadır.
Üçüncü hileli iflas fiili grubu ise, pasifin hileli işlemlerle çoğaltılmasıdır.
Dördüncü grup ise, defter tutma ile ilgilidir. Buraya fiktif muhasebe kaydı, defter ve kayıtların uzaklaştırılması, kanunen öngörülen muhasebe usulünün uygulanmamış olması, defterlerin açıkça tam tutulmamış veya düzensiz tutulmuş olması girer. Bunlardan ağır veya müteaddit usulsüzlükler fiktif muhasebe kaydı olarak telakki edilmektedir.
Bütün fiiller için kast aranmaktadır. Teşebbüs cezalandınlmamak-tadır.
3. İtalyan Hukuku
italyan iflas Ceza Hukuku son dönemde Fransız Hukuku'ndan önemli ölçüde etkilenmiştir. Konu, Ceza Kanunu dışında 267 sayılı ve 16.3.1942 tarihli "iflasın, Konkordatonun, Firmanın Murakabesinin ve Cebri İdari Tasfiyesinin Düzenlemesi"ne dair Kanun Hükmünde Kararname (Legge Fallimentare) de düzenlenmiştir^.
Legge Fallimentare'de Art.2l6 hileli iflas (bancarotta fraudolenta) düzenlemekte' ve kendi içinde malvarlığı manipülasyonları, muhasebe kaydı manipülasyonlan, alacaklılarından birini diğer ala​caklılarının zararına' menfaat temin etme fiilleri olarak tasnif etmek​tedir. Doktrindeki hakim fikre göre, acizden önceki dönemde mal​varlığı manipülasyonu yapılmış ise alacaklılara zarar verme kastının varlığı da şarttır.
Art.217'de ise basit iflas (bancarotta semplice) müeyyidelendiril-miştir. Bu madde iflas suçlarını 5 grupta ele almaktadır. Şahsı veya ailesine yönelik olarak iktisadi durumuna nazaran büyük miktarda harcama yapmak; Malvarlığının önemli bir kısmını tamamen tesadüflere dayanan veya dikkatsizce yapılmış operasyonlarda kay​betmek; iflasını geciktirmek amacıyla ağır bir dikkatsizlikle operasyonlara girişmek; zamanında kendi iflasını istememek veya konkordato teklif etmemek suretiyle veya başka bir kusurlu davranışıyla mali durumunu ağırlaştırmak; önceki bir konkordatoda veya iflasta taahhüt ettiği yükümlülükleri yerine getirmemek.
italyan doktrininde iflas Ceza Hukuku dogmatiği üzerinde yoğun tartışmalar yaşanmıştır. Tartışmalar özellikle korunan hukuki menfaat (ki bunlar alacaklıların menfaati, kamu iktisadı, kamusal güven, iflas prosedürü olarak telaffuz edilmektedir), cezalandırabilme şartının
* S. Erman, Şirketler Ceza Hukuku, Ticari Ceza Hukuku VH, istanbul 1993, 186: italya'da hileli ve taksiratlı iflas suçlan ötedenberi özel kanunlarla düzen​lenmiştir. Kaynak italyan Ceza Kanunu'nda yer almayan taksiratlı ve hileli iflası cezalandıran hükümler kanunumuza eklenirken özel hukuk prensiplerinin etki​sinde kalınmıştır.
hukuki niteliği, tehlike veya netice suçu olarak tasnif olunması, fiil ile aciz hakkında kazai kararın ilanı arasında illiyet bağının mevcut olmasının gerekliliği konularındadır, illiyet bağı aranmayacağı görüşü doktrinde yaygındır35.
4. ispanyol Hukuku
ispanyol Ceza Kanunu Art.520 vd.nda iflas ceza suçlarını, tacir ve tacir olmayan kişiler için ayrı ayn düzenlemiştir. Ceza Kanunu Art.520, 521 tacir açısından suçların cezasını, bunların hileli veya kusurlu iflas teşkil ettiğini ele almış ve fiillerin neler olduğu yönün​den 1885 tarihli Ticaret Kanunu Art.888 vdna atıfta bulunmuştur. Tacir açısından iflas suçları için iflasın açılması objektif cezalandırabilme şartıdır. Fail tacir olabilir. Hukuk mahkemesinin kazai hükmü bir dava şartı sayılmaktadır.
Tacirin hileli iflası (quiebra fraudulenta) faraziyesinde hileli fiiller Art. 890 Codigo de Comercio da 15 bentte kazuistik biçimde tahdidi olarak açıklanmıştır. Bunlar kendi arasında malvarlığı manipülasyon-lan, muhasebe kaydı manipülasyonlan, alacaklılarından birini diğer alacaklılarının zararına menfaat temin etme fiilleri olarak tasnif edilmektedir. Bir alacaklı yararına işlem yapmak -diğer hukuk düzenlerindekinin aksine- diğer iflas suçları ile aynı cezaya çarptırılmaktadır. Defter tutma suçlan (Art.890 b. 2-6) açısından Art.891'deki iflas etmiş tacirin gerçek durumu defterlerinden anlaşılamadığı taktirde aksinin ispatı mahfuz tutulmak kaydıyla hileli işlem olarak telakki edilmesinin tamamlayıcı bir karine olarak kul​lanılabilmesi dikkat çekicidir. Sübjektif unsur olarak Art.520 Codigo penal açısından genellikle diğer alacaklılann zararına hileli davranma kastının aranacağı, ticaret hukukuna ilişkin kast karinesinin uygu​lanamayacağı kabul edilmektedir^.
35 Tîedemann, vor J 283 no.203 ve orada dn.130 vdnda anılan Conti, s.84 vd; Nuvolone, s.27, 31 vd, 37 vd.
& Tîedemann, vor J 283 no.207 ve orada andan Bajo Femandez, Derecho penal economioo aplicado a la actividad empresarial (1978) s. 187 vd, 192 vd.
16
ispanyol Hukuku'nda tacirin basit kusura dayanan iflası (quiebra culpable) kanunkoyucunun daha dar kapsamlı olarak ele aldığı ve Ceza Kanunu'nun 521.maddesinin Codigo de comercio Art.888'deki 5 bente atıfta bulunduğu kabul edilmektedir. Bunlar tacirin şahsı veya ailesi efradı için yaptığı nisbetsiz harcamalar, talih oyunlarından doğan borçlanma, iflasın açılmasını geciktirmek kastıyla girişilen operasyonlar; iflasın açılmasından önceki 6 ay içinde kıymetli evrakın değerinden zararına veya düşük bir fiyatla satılması; son envanter rakamlarına göre nakit varlığının iki misli borçlu olma - bu fiilin envanter beyanı ile iflasın açılması arasındaki zaman diliminde yapılmış olması şartıyla-; Literatür bu kavram yığını karşısında tedbirli aile babası (pater familias) kıstasının kullanılmasını önermektedir. Hileli iflas fiili ile aciz hali arasında illiyet bağı bulunmasının ve bunun ispatının zorunluluk olduğu doktrin ve içtihatta tartışmalıdır, illiyet bağı aranmaz diyen hukukçular, Ticaret Kanunu'nun sadece Art.891 ve 892 için karşı ispata (Gegenbeweis) izin verdiğini, diğer faraziyeler için illiyet (ve kusur) hakkında kesin karine mevcut olduğunu savunmaktadırlar. Tacir olmayan kişilerin iflası Art.523, 524'de hileli ve basit fiiller olmak üzere düzenlenmiştir (insolvencia fraudulenta, culpable).
5. Portekiz Hukuku
1983 tarihli Ceza Kanunu borçlunun alacaklılarından birine diğer alacaklılarının zararına menfaat temin etmesi fiilleri yanında kasta dayanan iflas ve taksiratlı iflas ayrımı yapmaktadır ve 1995'den itibaren tacir olmayan kişilere de tatbik olunmaktadır. Muhasebe kaydı manipülasyonlan esasen kasta dayanan iflas suçlan kapsamında olmakla birlikte, -ispanyol Hukuku'ndaki gibi- bu fiiller kazai içtihat tarafından genellikle evrakta sahtekarlık suçu olarak nitelendirilmektedir.
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6. İngiliz ve A.B.D. Hukuku
ingiltere'de 1986 tarihli Insolvency Act, cebri tasfiyeyi, ki bu ser​maye şirketlerinde "winding up by court", özel kişiler ve şahıs şirket​leri yönünden ise "bankruptcy" yoluyla gerçekleşmektedir, sadece son çare (ultima ratio) olarak görmektedir37.
ingiltere'de Külli Tasfiye Ceza Hukuku'nun önemli kısmı 1986 tar​ihli Insolvency Act'da düzenlenmiştir38, ingiltere'de eskiden beri Külli Takip Hukuku bakımından sermaye şirketleri ve şahıs firmaları ayrımı yapılmaktadır. Kurtarma ve Sanierung'un asıl amaç olduğu yeni kanunda vurgulanmıştır39.
Fransız kanunkoyucu için tasfiye (ldquidation) son çaredir (ultima ratio). Fransız Külli Tasfiye Hukuku için en önemli amaç firmayı ıslah etmektir (Sanierung)40. Almanya'da ise Sanierung külli takip prosedürünün mümkün olan sonuçlarından bir tanesidir (§ 1), asıl amaç olarak takdim edilmemiştir, asıl amaç, alacaklıların tatmin edilmesidir41.
Yeni ingiliz Hukuku'nda işlemler yapıldığı zamarf yönünden Liquidation'dan Insolvenz-winding up'tan önce veya sonra yapılmış
37
Tîedemann, vor $ 183, no.213; ayrıca bkz.: D. Sakız, Güç Durumdaki
Firmaların Kurtarılması, istanbul 1997, s.49 vd:" 'bunkruptcy1 iflas kelimesi 'banca
rupta' orijininden gelmektedir. Ortaçağ italyan geleneklerine ait bir kelimedir.
Ortaçağa ait gizil piyasanın, kapı dışı piyasanın çökmesi ile müflis hale gelmiş tüc​
carların faturalarını ödememesi ile ihlal edilmiş, yerine getirilmemiş sıra anlamına
gelir" CTremaın, L, "Act of Bankruptcy: A Medieval Concept in Modem Bankruptcy
Law", Harvard Iaw Review 52, 1938, s.l89"a atfen).
38
Insolvency Act hakkında geniş bilgi için bkz: R Goode, Commercial Law,
2.Edition, London 1995, s.845 vd.
39
Tîedemann, vor $ 283, no.213.
40
von Campe, M., Insorvenzanfechtung in Deutschland und Frankrekh, Köln
1996,    s.19    dn.94;    Baur/Stürner,    Zwangsvollstreckungs-Konkurs    und
Vergleichsrecht, Bd D, Insolvenzrecht 12.Auflage, Heidelberg 1990, Rz. 39- 3-
41
von Campe, s. 22.
olmalarına göre farklı maddelerde ele alınmıştır (sec.206-207; 208-211).
1986 tarihli Insolvency Act sermaye şirketlerinde yönetim organının cez^alandınlmasını, ilave ödevler ihdası ve şahsi sorumlu​luk şeklinde' öngörmüştür. Bu, Alman anlayışına göre bir tür Özel Hukuk'a ilişkin tazminat olarak nitelendirilebilir ve daha ziyade külli tasfiyenin geciktirilmesi hallerinde uygulanmak amacıyla ihdas olun​muştur42. ,
ilave ödevler olarak hileli muameleler (fraudalent trading, sec.213) ve özellikle kusurlu muameleler (wrongful trading, sec.214) önemlidir. Aynca ödeve aykın yönetim olarak nitelendirilebilecek her türlü muameleler (misfeasance, sec.212) tazminat borcu doğurmaktadır. Külli tasfiye prosedürünün (Liquidation) açılmasıyla pek çok ödev (özellikle; açıklama, ortaya koyma, birlikte hareket etme ödevleri) ve buna bağlı cezai müeyyideler ihdas olunmuştur (misconduct in course of winding up, seç. 208; falsification of com-pany's book, seç. 209); konkordato prosedürü (voluntary arrenge-ments) veya cebri idarenin (administrative orders, receviership) başlatılması cebri tasfiye dilekçesinden korunma da sağlamaktadır4^. Bu prosedürlerden Liquidation'a ulaşılamazsa, aykın muameleler Ceza Hukuku açısından sadece 1968/1978 tarihli Theft Act'daki genel kanuni maddi unsurlar ile ve özellikle fraud ile müeyyidelendirilir. Genel doğruluk ödevi şeklinde "material ommusion from statement relating to compan/s affairs, sec.210; ve özellikle alacaklılara karşı "false represantation to creditors, sec.211.
Yeni ingiliz Hukuku'nda Külli Takip Ceza Hukuku'nun karakter​istik özelliğinin işletme Ceza Hukuku olduğu vurgulanmıştır. Tarihi
42 Tıedemann, vor f 283, no.215.
Administration, Fraudulent trading, Wrongful trading hakkında bkz.: Goode, s.868-873.
açıdan önplanda ve fakat pratikte daha geri planda kalan özel kişilerin aczi halinde uygulanan Ceza Hukuku'dur (bankruptcy orrences, 1986 tarihli Insolvency Act. sec.350-362). Cezalandırabil​menin şartı, kazai külli tasfiyenin başlatılmış olmasıdır, ancak prosedürün başarısızlığa uğraması (annulment) veya bakiye borçtan kurtulma (discharged)'nm borçlunun daha önceden yaptığı bir işlemle irtibatlandınlması ve kriz dönemindeki bir işlem ile illiyet bağı kurulmasına gerek duyulmaz. Gerçek kişi külli tasfiye prosedürü Ceza Hukuku'nda, failin dolandırma kastının (intent to defraud) mevcut olmadığını ispat imkanı tanımaktadır. Failin tas​fiyenin başlamasından sonraki dönem açısından açıklama vs. ödevi vardır. Bunlar sırasıyla; iflas idaresine karşı açıklama ödevi (non dis-closure, sec.353), mallarını saklama (concealment of property, sec.354), defterlerini saklama (concealment of books and papers, sec.355), külli tasfiyede yanlış bilgi verme (false statements, sec.356), kredi veren kişi veya kuruma karşı ve ticaret yaptığı kişilere karşı külli tasfiye hakkında haber verme yükümlülüğü (absconding credit, engaging in business, sec.360), mallarını yurtdışına çıkarmama yükümlülüğüdür (absconding, sec.358).
Yeni hukuk sonradan hakkında külli tasfiye uygulanacak borçlu​nun, külli tasfiye dilekçesinin verildiği tarihten geriye doğru 12 ay içinde verdiği yanlış bilgi nedeniyle cezalandırılacağını öngörmekte​dir (sec.359). tki yıl öncesine kadar olan döneme ait kusurlu defter tutma (sec.36l), talih oyunlan, spekülatif hareketler (sec.362) ve ayrıca 5 yıl öncesine kadar yapılmış olan bağışlar (seç. 357) ceza​landırılmaktadır.
Sermaye şirketlerinin organlarının Ceza Hukuku'na ilişkin sorum​luluğu hakkında ingiliz literatürü çekimser kalmıştır, uygulama ise yöneticilerin hileli ve kusurlu muameleleri dolayısıyla, özel hukuka ilişkin sorumluluğunu ve meslekten men cezası verilmesini önplana çıkartmıştır, ingiliz Külli Takip Hukuku Reformu'nun Kıta Avrupası
20
Hukuku'na önemli ölçüde yaklaştığı ve özellikle külli takip prosedürünün açılmasından önceki döneme ait hileli iflas işlemlerine eskiye nazaran daha çok önem verildiği tespit edilmektedir*4.
Amerikan iflas Ceza Hukuku'nda mevzuat, 18 United States Gode (U.S.C) § 151 vd. hükümlerinden oluşmaktadır, bu da 1898 tarihli Bankcrupty Act'e dayanmaktadır, iflas suçlan ingiliz Hukuku'ndaki gibi kendi içinde iflasın, konkordatonun açılmasından önce ve sonra işlenen suçlar'olmak üzere ikiye aynlmaktadır. ilk gruba iflas davası açılmadan önceki dönemde hileli biçimde mallan gizleme, kaçırma fiilleri yahut, iflas ve konkordato hükümlerini dolanma kastıyla yapılmış fiiller girmektedir. Tasfiyenin başlamasından sonraki dönemde ise borçlunun tasfiye memurlarına ve alacaklılara karşı yalan yere yemin etmesi veya yalan beyanda bulunması da ceza​landırılmaktadır.
7. isviçre Hukuku
a) Genel Olarak İcra iflas Suçları
isviçre'de4^ ise, cüzi ve külli icra takibi Federal nitelikteki Ceza Kanunu (Strafgesetzbuch StGB) ile korunmaktadır. Bu Kanunda
44 Tıedemann, vor $ 283, no.217.
4^ Genel bilgi için bkz.: R Hauser/J.Rehberg, Das schweizerische Strafgesetzbuch, 12. Aufl 1992, 1. Auft der Studienausgabe 1993, s.213; RHauser, der Schutz von Schuldbetreibung und Konkurs durch das Strafrecht, Festschrift 100 Jahre SchKG, Zürich 1989, s.31 vd.. Spesifik çalışmalar için bkz.: L Caspar, Betrügerischer Konkurs, VermögensverfalJ gemass SöGB Art. 163-165, ZStrR 87/1971, s.23; V. Schwander, Betrügerischer Konkura und Prandungsbetrug, SJK Nr. 1128; ders., Leichtsinniger Konkurs und Vermögensverfall, Glâubigerbevorzugung, SJK Nr. 1129; ders., Verstrickungsbruch und Erschleichung eines gerichtlichen Nachlassvertrages, SJK Nr.1130; ders., UnterJassung der Buchfuhrung, SJK Nr.1131; dere., Der Stimmenverkauf, SJK Nr.1132; ders., Betreibungsrechtlicher Ungehorsam, SJK Nr.1133; AHaefliger,
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tespit edilen suçlar, iflas, haciz, konkordato4^ ve takip hukukunun gereklerine uymama suçlan şeklinde tasnif olunmuştur47.
iflas suçlan bir iflasa neden olması şartıyla hileli iflas (Art. 163), taksirath iflas (Art.l65 I), ticari defterlerin tutulmaması, defter tutul​muş olmakla birlikte usulüne uygun olmaması (Art.l66), oy satın alma (Art.168)48, bir alacaklının kayınlması (Art. 167) ve resmi makam tarafından şerh verilmiş, sicile kaydedilmiş bir malın tasarruf konusu yapılması (Art.169)49 şeklinde ortaya çıkabilir.
Başlıca haciz suçlan ise, haciz hilesi (Art.l64), taksirli davranış sonucunda mal kaybetme (Art.165 bent. 1-2), bir alacaklının
Betrügerischer Konkurs und Pfandungsbetrug in der Rechtsprechung, BlSchK 18/1954, s.97 vd.; E Hafter, Betrachtungen zum Konkurs- und Betreibungsstrafrecht, Erstes Stück: Grundlagen, ZStrR 49/ s.385 vd. ; Zweites Stück: Betrügerischer Konkurs und Pfandungsbetrug, ZStrR 50/ s. l vd.; T. Müller, Betrügerischer Konkurs und Pfandungsbetrug, Zürih 1982; N. Schrnid, Fragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei Schwindel — und Strohmanngesellschaften, ZStrR 87/1971, 247 vd.Aynca bkz.-. H. Fritzsche/H.U.Walder-Bohner, II, 3- Aufl., Zürich 1993, S 39 II 6; S 40.
46
Konkordato suçlan olarak oy satın alma (Artl68) ve mahkeme huzurun​
da yapılmış bir konkordatoyu gizleme (Art 170) belirtilebilir. Buradaki suçlar daha
çok adliyeye (Rechtspflege) karşı işlenmiş suçlardır.
47
Takip hukuku gereklerine uymama suçlan da adliyeye karşı işlenmiş
suçlardır. Buna ilişkin hükümler borçlunun fiili için Art.323, üçüncü şahsın fiili için
Aıt324 StGB'dir. Ayrıca mührün fekki (Art.290) ve resmi makamın tasarruflarına
uymama (Art.292) suçlan ve son olarak memura mukavemet ve güç kullanma
suçlan (Art.285,286) da bu son gruba girmektedir. Art323, 324, 16.12.1994 tarihli
kanun ile değişikliğe uğramış ve yeni hükümler 1.1.1997'de yürüdüğe girmiştir.
48
Karayalçın, Esas Sermaye Artırımını Engelleme, Özel Hukukda Meseleler
ve Görüşler, IH, Ankara 1988, s. 122 vd.ndaki mütalaasında, isviçre sistemini
açıklarken  orada  oy  ticaretinin  suç  sayılmadığını  beyan  etmekte,   olayda
alacaklının   52  adet bonoyu  üçüncü  kişilere  ciro  etmesini ve  alacaklılar
toplantısında, oy kullanmalan, "alacaklıları zarara sokma kastı" ile değil, kendi hak​
larını koruma amacı ile yapılmıştır demektedir (s.127).
49
Benzer hükümler olarak bkz.: ÜX m. 86/1, 261/2, TCK m. 276.
Art.l69'un uygulaması hakkında bkz.: BGE 96 IV 112, fiktif takas faraziyesinde
Art-163'ün diğer hallerde Aıtl67nin uygulanacağı hakkında BGE 93 IV 18.
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kayınlması (Art.167) ve mahcuz malda tasarruftur (Art.169).
Hileli iflasa ilişkin Art.l63 bent 1-2 metnine göre, özetle, borçlu alacaklısının zaranna olmak üzere malvarlığını azaltır, mallarını satar, onlara hasar verir, imha eder, değersiz hale getirir veya kullanılamaz hale sokar (malvarlığını gerçekten azaltır) ise, veya çeşitli yollarla malvarlığına ait parçalan suni olarak ortadan kaldınrsa, azaltırsa aley​hinde iflasının açılmasına karar verilmesi üzerine 5 yıl hapis cezası ile cezalandırılır. /
Haciz hilesine'ilişkin Art.l64'de de Art.l63'e paralel olarak borçlu alacaklısının zaranna olmak üzere anılan işlemleri yaparsa, bu kez aleyhinde aciz vesikası tanzim edilmesi şartıyla aynı oranda cezaya çarptırılır, denilmektedir.
StGB Art. 163 vd.nda daha çok borçlu terimi kullanılmış, aynca Art. 172 ile tüzel kişilerin ve ticaret şirketlerinin organlannın sorumlu tutulmasına yer verilmiştir. İsviçre'de ayrıca itibarın kaybı, memuriyetten uzaklaştırma ve meslekten men gibi yasaklar, aciz vesikasının ilanı gibi yaptırımlar da mevcuttur50.
Ticari defterlerin tutulmamasını iflas suçu sayan StGB Art.löö'da ve defterlerin usulüne uygun tutulmamasına ilişkin bazı halleri düzenleyen Art.325'de defter tasdiki mecburiyeti zikredilmemiştir. Alman Ticaret Kanunu'nun (HGB) 1985 tarihli Bilanço Kanunu ile değişik 238'nci maddesine göre, defterlerin usulüne uygun tutulması ilkelerine uyulması gerekir. Tasdik şerhi hakkında da HGB'de bazı hükümlere rastlanır. Örn.: HGB m.322'de Konzern (holding) açısından denetçinin tasdik şerhine dair bir hüküm vardır.
isviçre doktrininde Schwander51, StGB Art.löö'yı şu şekilde izah etmektedir. Defterin tutulmamış olması, defter tutulmuş olmakla bir-
0 Aciz vesikasının kamu hukukuna ilişkin sonuçlan için bkz.: S. Öztek, icra ve iflas Hukukunda Borç Ödemeden Aciz Vesikası, istanbul 1994, s.97 vd 51 Untenassung der Buchfuhrung (SJK 1131, s.3)
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likte usulüne uygun olmaması şu şekilde tezahür edebilir: önemli bir zamandan beri belgelerin kaydedilmemiş olması, defterlerin korun​mamış olması, defterlerin yok edilmesi. Böyle bir davranış nedeniyle malvarlığı tamamen veya kısmen görülemez hale gelmiş ise hukuka aykırılık oluşmuş demektir. Sonradan telafi edilebilecek olan kısa süreli ihmaller ve genel sonucun çıkanlmasında fazla bir etkiye sahip olmayan usulsüzlükler bu derecede hukuka aykırılık oluşturmaya​caktır.
Maddenin konuluş amacı; hakim teoriye göre, iflasta ispat bakımındandır. Defterlerin doğru tutulmuş olması iflas memurlarının borçlunun aktif-pasifini ve gerektiğinde cezai sorumluluğunun tesbi-tini kolaylaştınr. Fail, ihmali veya yetersiz bir biçimde defter tutmak suretiyle malvarlığını gizlediği için cezalandınlmahdır52.
Schwander'e göre, bu gerekçeye karşı, iflasın açılmış olmasının bazı hallerde kanuni maddi unsur olmayışı vakıası ile karşı çıkılabilir. Yazar, defter suçlarının tarihi gelişimini ve ticari defterlerin asli amacını şu şekilde izah etmektedir: Eskiden defterlerin tutulmamış olması mesleğin icrasında ağır bir ihmalin varlığına kanıt teşkil eder​di. Böylece defter tutulmasında ihmal ile aciz hali arasında ispatı çok zor olan illiyet bağının kesin karine ile mevcut olduğu kabul edili​yordu. Ancak bu tür kusur karineleri modern Ceza Hukuku'na aykın düşmektedir. Bu sebeple, kanunkoyucu bu illiyet bağının arandığı Art. 165 StGB'den ayn bir hükümle defterlerin tutulmasını ele almıştır.
Alman hukukçu Tiedemann'ın şu açıklamaları da bu son gerekçeyi destekler niteliktedir. Genellikle kabul edilen görüşe göre, ödemelerin durdurulması ve iflas, objektif yani failin kusuruna bağlı
52 Alman literatüründeki benzer fikirler için bkz.: Musul, s.79 : "...Defterlerin kusurlu şekilde tutulmuş olması, malvarlığının ne durumda olduğunun anlaşılmasını zorlaştırır. Öyle ki, bir bilirkişi kapsamlı bir şekilde göremediği veya bunu ancak güçlüklede fevkalade zahmetle ve çok zaman harcayarak yapabildiği taktirde durum böyledir."
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olmayan cezalandınlabilme şartlarıdırlar. Hem illiyet bağının, hem de kusurun ispat edilmesini gereksiz hale getiren ve pratik olan bu teori, Prusya Yüksek Mahkemesi tarafından geliştirilmiştir. Bu teoride, kusurun hiçbir şekilde ispat edilmesi gerekmediği şekli suç kavramı kullanılmıştır. Yüksek Mahkeme içtihadlannın ana gerekçesi, somut fiillerin hafiflikle işlendiği ve ekonomik yönden tehlikeli olduğu merkezinde idi. Objektif cezalandınlabilme şartlan (ki bunlardan birisi de iflastır) bugünün kanuni tipi gerçekleştiren hukuka aykırılık ve kusurun mümkün olduğu kadar tam bir şekilde uygun olmasını öngören Cezar Hukuku'nun dogmatik şemasına uymamaktadır. Objektif ve failin kusuruna bağlı olmayan cezalandınlabilme şartlan bu kategorik sistemi zorunlu olarak bozmaktadır. Diğer taraftan modern "kanuni tip doktrini" açısından, objektif cezalandınlabilme şartlannın ortaya çıkışının tarihi gelişimi incelendiğinde doktrinin bu kuruma karşı başlangıçta güvensizlik duyduğu ve kurumu toptan reddettiği açıkça görülmektedir. Her şeyden önemlisi, objektif ceza​landınlabilme şartlannın ceza hukukundaki kusur prensibine aykırı olduğu ileri sürülmektedir. Cezalandınlabilmek için kusur yani isnat edebilme şarttır ve kusurun ispat edilmesi yerine karineler getirile​mez53.
b) Hileli İflas Suçunun Objektif Unsuru
isviçre doktrininde hileli iflas (ve haciz hilesi) suçunun objektif unsurlan olarak şunlar sayılmaktadır54 :
- Fail: Mevcut bir alacağı ödeyememesi nedeniyle hakkında mahkeme tarafından iflas karan verilmiş (veya haciz hilesi için icra
53   Objektif Cezalandınlabilme Şartlan ve iflas Suçlarının Reformu, Çev. F. Yenisey 1ÜHFM 1975, s.301 vd
4 Hauser, s.4l; Kars.: Schwander, SJK 1128 $ 5/4 deki açıklamalar.
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