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1. Giriş

Bu toplantıda bana verilen görev, “vergi anlaşması uygulamasının genel esasları” ile sınırlıdır. Bu nedenle, bu tebliğde, Türkiye-İsviçre vergi anlaşmasının somut hükümleri bakımından bir değerlendirme yapılmayacaktır. Konferans programı, söz konusu değerlendirmenin, toplantıda yer alan değerli konuşmacılar tarafından ayrıntılı bir biçimde yapılacağını göstermektedir. Bu açıdan, benim sunumum konuya “giriş” şeklinde algılanmalıdır. Genel bir sunumda, diğer meslektaşlarımın tebliğ konularına ister istemez bazı sarkmalar olabilir, bunları sınırlamak için gayret ettiğimi ifade etmek isterim.

Vergi anlaşmaları, en basit ifadesiyle, taraf devletlerden birinin veya her ikisinin birden vergilendirme yetkilerini sınırlandırma iradesini ve taraf devletlerin idari mekanizmaların işleyişi açısından karşılıklı taahhütlerini içeren uluslararası hukuk metinleridir. Vergi anlaşmaları, uluslararası hukuktan doğan, uluslararası hukukun yönetiminde olan, ancak her anayasaya göre farklı bir biçimde de olsa, iç hukukun parçası haline gelen, taraf devletler arasında birbirlerine yönelik çeşitli taahhütleri içeren, bu açıdan bağlayıcı olan hukuk normlarıdır. İç hukuk açısından kanun niteliğini taşıyan anlaşmalar, vergi mükellefleri açısından haklar yaratan doğrudan etkili metinlerdir. Bu noktada vergi anlaşmalarının iki boyutta düşünülmesi gerekir; birincisi akit devletlerin birbirlerine nazaran taahhütleri, ikincisi bu taahhütlerin uygulanması - uygulanmaması bakımından vergi mükelleflerinin hakları.

Vergi anlaşmaları, hukuki sonuçları bakımından “çok fonksiyonlu” bir metindir. Anlaşmaların başlığından anlaşıldığı üzere; bu sözleşmenin bir fonksiyonu “çifte vergilendirmenin önlenmesi- ortadan kaldırılması”dır. Amaç, mukim vergi mükelleflerinin diğer devlet sınırlarına geçen işlemleri dolayısıyla, taraf devletlerden sadece birinde vergilendirilmesinin sağlanmasıdır. İkinci fonksiyonu ise “vergi kaçakçılığının önlenmesi”dir.  Bu ikinci fonksiyon bakımından, vergi anlaşmalarının üstlendiği rol ikibinli yıllarda giderek artmıştır; bu konuya yeniden döneceğim. 

Çifte vergilendirmenin önlenmesi açısından, anlaşmanın işleyişi, hem maddi hukuk hem de usul hukuku kurallarına dayalıdır. Maddi kurallar, çeşitli gelir türlerinin anlaşma tarafı devletlerden hangisinin vergilendirme yetkisine bağlandığını gösteren ve bir paylaşımı ve dolayısıyla yetki sınırlamasını ifade eden kurallardır: Bağlama kuralları. Usul hukuku kuralları ise,  anlaşmadan doğan uyuşmazlıkların çözümlenmesini amaçlayan, bu çözüm açısından son tahlilde çifte vergilendirmenin ortadan kaldırılmasını sağlayacak olan karşılıklı anlaşma usulü şeklindedir. 

Vergi kaçaklığının önlenmesi amacını gerçekleştirmek üzere öngörülen usul hukuku kuralları ise bilgi değişimi ve tahsilâtta idari yardımlaşma hükümleridir. 

Anlaşmaları fonksiyonel temelde ayrıştırdıktan sonra, bu sistematiğe dayalı olarak, ülkemiz vergi anlaşmaları uygulaması hakkında çeşitli gözlemlerimi sizlerle paylaşacağım. Elbette, konunun genişliği nedeniyle anlaşma uygulamasının tüm meselelerine değinmem mümkün değildir; bu nedenle ele aldığım konular sadece seçmeler demeti olarak algılanmalıdır. 

2. Vergi Anlaşmalarında Çifte vergilendirmenin Önlenmesi Üzerine Gözlemler

a. Vergi Anlaşmalarının Maddi Kuralları: Paylaşım Hükümlerine İlişkin Gözlemler

Uluslararası vergi anlaşmaları söz konusu olduğunda, OECD ve BM tarafından oluşturulmuş iki uluslararası model bulunduğu, bu iki standart tip anlaşma modelinin yetki paylaşım politikası temelinde ayrıştığı herkesin malumudur. OECD Modeli ikametgâh devletinin vergilendirme yetkisine ağırlık verir. Buna karşılık, BM modeli bu ağırlığı dengeleme gayreti içindedir; kaynak devletinin vergilendirme yetkisine ağırlık veren düzenlemeler içerir. Türkiye iki modelin oluşumuna katkı vermiş, vermekte olan ülkelerden biridir. 

80’e yakın vergi anlaşması ağı olan Türkiye, vergi anlaşmalarına esas olarak OECD Modelini temel alan, fakat bu modele verdiği çekincelerden de anlaşılacağı üzere, BM Modelinin bazı gelir türlerinde kaynak ülkesinin vergilendirme yetkisini esas alan hükümlerini de anlaşmalarına yerleştirme gayreti içinde olan bir ülkedir. OECD Modelindeki çekincelerin birçoğu, ülkemizin o gelir türü bakımından BM Modeline itibar etme tercihinde olduğunu ortaya koyar mahiyettedir. Fakat bu çekincelerin fiili olarak anlaşma metinlerine ne oranda yansıtılabildiği, anlaşma politikası temelinde vergi idaresinin meselesidir. 1990’lı yıllarda konu ile ilgili doktora tezimi hazırlarken, az sayıdaki vergi anlaşmasının bütün hükümlerinin birbirleri ile mukayese edilmesinden vardığım sonuç, anlaşmanın ikametgâh ilkesine veya kaynak ilkesine dayalı hükümlerinin, ülkemizin anlaşma tarafı devlete nazaran konumuna (sermaye ithalatçısı veya sermaye ihracatçısı olmasına) göre belirlendiği, bu anlamada vergilendirme yetkisinin korunduğu sonucuna varmıştım. Fakat bugünkü anlaşma ağı çerçevesinde, bu anlamda bütüncül bir değerlendirme yapmanın mümkün olmadığını, her anlaşmanın kendine özgü, bağımsız metinler olduğunu, benzerlikler, ayrılıklar bakımından da tekdüze ve kesin bir değerlendirmenin yapılamayacağını düşünüyorum.  

Tarihsel süreçte OECD Modelindeki gelişmeler ve yapılan değişiklikler, bazı gelir kalemlerinin ticari kazanç olarak mütalaa edilmesi yönünde olmuştur. Fakat ticari kazançlarda kaynak ülkenin vergilendirme yetkisini kullanabilmesi ülke içinde bir işyerinin varlığına bağlıdır. İşyerinin eşiği ise yüksek bir eşiktir. O nedenle de Türkiye, Modeldeki değişikliklere mutlaka çekince koymuş, vergi anlaşmalarında eski metinlerin yer almasını sağlamaya çalışmıştır. Fakat bu, anlaşma uygulamasında nitelik çatışması dediğimiz uyuşmazlık konusunun en önemli kaynaklarından birini oluşturmaktadır. 

Örneğin, OECD Modelinin 12 inci maddesi gayrimaddi hak bedellerinin vergilendirilmesine ilişkindir ve yetkiyi münhasıran ikametgâh devletine bırakır. Buna karşılık, BM Modelinde düzenleme paylaşmalı bağlanma esasına dayanır ve kaynak devletine de sınırlandırılmış oranlarda vergilendirme yetkisini kullanma hakkı tanınır. Türk vergi anlaşmalarında, bu madde, paylaşmalı bağlanma şeklinde hükme bağlanır. Yani dar mükellef kurumlara ödenen bu türden gelirlerde, sınırlı bir yetki kullanımı hala mümkündür. Bu noktada bir problem yoktur. Mesele, anlaşmadaki gayrimaddi hak bedeli tanımındadır.  OECD Modelinde, fikri ve sınaî hakların kiralanması dışında, “… veya sınai, ticari veya bilimsel teçhizatın kullanımı veya kullanım hakkı karşılığında…” yapılan ödemeler tanımdan çıkarılmış, bu gelirler 7 inci madde yani ticari kazançlar kapsamında mütalaa edilmiştir. Bunun anlamı, kaynak ülkenin bu gelirleri vergilendirmesi işyerinin bulunması şartına bağlıdır. Türkiye bu tanım değişikliğine çekince koymuş, sonraki bir dizi anlaşmada eski tanım yer almıştır. Dolayısıyla, iç hukukta gayrimenkul sermaye iradı olarak düzenlenen gelirlerin bir kısmında kısmi vergilendirme yetkisi korunmuştur. Fakat 2010-2011 yılları son anlaşma metinlerine bakıldığında, bu tanımın bazı anlaşmalarımızda yer almadığı görülmektedir. Avusturya- Suudi Arabistan, İrlanda ve İsviçre anlaşmalarında teçhizat kirası 12.madde kapsamına alınmışken, Gürcistan, Umman, Yemen anlaşmalarında 12.maddeye dâhil edilmemiştir. Demek ki Türkiye, bazen çekince doğrultusunda eski Model metninin anlaşmaya dâhil edilmesini sağlayabilmekte, fakat bazen Model metnindeki değişiklikleri artık anlaşma metinlerine dâhil etmek durumunda kalmaktadır. 

12.maddeye bahis konusu gelir kalemi de dâhil edilmekle birlikte, konuya yargı organlarının nasıl yaklaştığının da belirlenmesi lazımdır. Danıştay, örneğin uçak kiralama faaliyetini gayrimaddi hak bedeli değil, “ticari kazanç” olarak nitelendirmektedir(4D, K.2001/4613; 4.D., K. 2010/3522). Danıştay’ın, faaliyeti sadece uçak kiralama işi olan kurumlar bakımından, işin niteliğini ticari kazanç olarak belirlemesi yerindedir.  Dolayısıyla, vergi idaresinin, “kira” işlemini tespit ettiği her yerde, nitelendirmeyi gayrimaddi hak bedeli olarak yapması, olaydaki diğer olguların bütününü değerlendirmemesi doğru değildir.   

Diğer bir örnek, serbest meslek kazançlarına ilişkin 14 üncü maddenin OECD Modelinden çıkarılması ve bu gelirlerin ticari kazançlara ilişkin 7.maddeye yani ticari kazançlara bağlanması meselesidir. Eski haliyle, 14.madde uyarınca serbest meslek kazançlarının kaynak devletince vergilendirilmesi OECD Modelinde sabit yerin varlığına, BM modelinde ise buna ilaveten kaynak devletinde geçen faaliyet süresi (183 gün) eşiğinin aşılmasına bağlıdır. Türkiye değişiklik sonrasında da eski metni anlaşmalarına dâhil etmeye devam etmektedir. Ancak son vergi anlaşmaları bu durum bakımından yeknesaklık taşımamaktadır. Avusturya, Suudi Arabistan, Umman, Yemen, İrlanda anlaşmalarında, hem sabit yer hem de 183 gün ölçütü mevcuttur; Gürcistan anlaşmasına bu kazanç türü sadece gerçek kişiler bakımından ayrıca zikredilmiş ve sadece sabit yer ölçütü kullanılmıştır. İsviçre anlaşmasında ise sadece gerçek kişiler için her iki ölçüt de kullanılmıştır. Dolayısıyla,  bu konuda yeknesak bir durum söz konusu değildir. Ancak, bazı anlaşmalarda da görüldüğü üzere, şirketler bakımından uluslararası eğilim de dikkate alındığında, serbest meslek kazancı gelir türü ayrımının ortadan kalkması yerindedir.  Bu açıdan, şirketlerin yaptığı bir dizi işlemin, artık ve sadece “ticari” mahiyette faaliyetler olarak değerlendirilebileceği, bu durumda da sadece işyeri bulunduğunda kaynak ülkede vergilendirilebileceği kabul edilmelidir. 

Konuya yargı organlarının yaklaşımına bakıldığında, yargıçlar da serbest meslek kazancı nitelendirmesinde sadece uzmanlık gerektiren faaliyet unsurunu ön planda tutmakta, bunu yeterli ölçüt olarak kabul etmektedir. Fakat daha da öteye geçerek, bırakınız mühendislik, mimarlık gibi teknik bilgi gerektiren işleri, örneğin otel işletmecilik hizmetlerini (4D, K. 2010/2979) bile serbest meslek kazancı olarak nitelendirebilmektedir.  Hâlbuki bu türden hizmetler niteliksel olarak ticari kazanca tekabül eder.

Bu bölüm itibariyle, yargı kararları çerçevesinde, gözlem sonuçları şöyledir: Türk vergi anlaşması uygulaması, “işyeri eşiğinin aşılması” ve “gelir türü nitelik çatışması” meselelerinden ibaret görünmektedir. 

b. Vergi Anlaşmalarının Usul Kuralları: Uyuşmazlık Çözüm Yoluna İlişkin Gözlemler

Vergi anlaşmalarında,  anlaşma uygulamasından doğabilecek uyuşmazlıkların çözümü için özel ve müstakil bir çözüm usulü öngörülmüştür. Karşılıklı anlaşma usulü olarak adlandırılan bu usul, taraf devletlerin yetkili makamları arasında gerçekleştirilen idari bir usuldür. Gelir İdaresi Başkanlığı, Türk vergi anlaşmalarında da yer alan bu usulün uygulamasına ilişkin olarak bir Rehber yayınlamıştır.

Burada bir parantez açarak, söz konusu rehberin tarih itibariyle çok geciktiğine vurgu yapmak istiyorum. Fakat vergi idaresi, vergi anlaşmaları bakımından açıklama ve görüş yayınlama konusunda zaten yeterli bir envantere sahip değildir. Bununla beraber, kamuya açıklanan yargı kararlarının sayısının azlığına da bakarak, vergi anlaşmalarının uyuşmazlık çıkmaksızın uygulandığı varsayımında bulunmak da mümkündür; fakat bu değerlendirme elbette spekülatif olacaktır. 

Peki, rehberin vergi anlaşması uyuşmazlıklarının çözümü için bu usulün etkinliğine katkısı ne olacaktır? Yanıt, hiçbir katkısı olmayacağı yönündedir. Çünkü rehber, anlaşma karşılıklı anlaşma usulünün kapsamını anlaşmaya nazaran daraltacak açıklamalar içermektedir; fakat bununla da kalmayarak,  iç hukuk düzenlemeleri ile bağlantısı hiç kurulmadan yazılmıştır. Söz konusu bağlantılar (VUK’un düzeltme hükümleri ve İYUK’un idari başvuru düzenlemeleri) kurulduğunda, vergi mükelleflerinin hak arama olanaklarını kaybetmemek üzere bu yola hiç başvurmamaları gerektiği gibi bir sonuç çıkmaktadır. Bu konuda yazdığım makalede, usulün çalışabilmesi için, usul ile iç hukuk arasındaki ilişkiyi mükellef lehine tesis eden bir iç hukuk düzenlemesi yapılmasının şart olduğunu belirtmiştim, ayrıntısına girmiyorum.

Bu bölümdeki gözlemler şu yöndedir: tüm anlaşmalarda mevcut olan idari usulün çalıştırılamayacağına ilişkin tespitler bir yana, OECD Modeline 2008 yılında ilave edilen vergi tahkimi hükmü de, anayasa değişikliği olmaksızın anlaşmalara ilave edilemez.  

3. Vergi Anlaşmalarında Vergi Kaçakçılığının Önlenmesine İlişkin Gözlemler

a.  Vergi Anlaşmalarında Bilgi Değişim Politikasına İlişkin Gözlemler

Vergi anlaşmalarının, vergi kaçakçılığının önlenmesinde bir enstrüman olarak değerlendirilmesi yeni bir olgu değildir. Fakat iki binli yıllarda yoğunlaştığı şekliyle, anlaşmaların bilgi değişimi maddesinin etkinliği ve kullanımı yaygınlaşmıştır. Bunun sebebi, küreselleşme etkisiyle, haksız vergi rekabetinin ülke hazineleri üzerinde yarattığı zararların derecesinin artmış olmasıdır. OECD, hareketli sermayenin vergi cennetlerine veya lehte vergi rejimi uygulayan ülkelere kaymasının yol açtığı vergisel zararın telafisinin ya ücretler gibi sabit gelir kaynaklarının vergilendirilmesi ve tüketim vergilerinin ağırlık kazanması gibi yollarla, ya da haksız vergi rekabetinin önlenmesi ile mümkün olabileceğine vurgu yapmıştır. Birinci çözüm yolu adil değildir, o nedenle haksız vergi rekabeti ile mücadelenin gündemin üst sıralarına yerleşmiş bulunması doğru bir yaklaşımdır. Ayrıntısına girmeksizin, bu mücadele, “şeffaflık” üzerine inşa edilmektedir. Şeffaflığı sağlayacak olan enstrüman ise vergi idareleri arasında tesis edilecek bilgi değişim ağıdır. 

Bilgi değişimi için iki kaynak kullanılabilir: Birincisi vergi anlaşmalarının, bilgi değişim hükmünün yenilenmiş versiyonunu yapılmış veya yapılmakta olan vergi anlaşmalarına dâhil etmek düşünülebilir. İkincisi ise, OECD’nin ayrı ve müstakil olarak modele bağladığı Bilgi Değişim Anlaşması akdedilebilir. Türkiye henüz ikinci yöntemi kullanmamıştır. Buna karşılık,  Lüksemburg ve Malezya ile bilgi değişim maddesinin yenilenerek protokole bağlanması görüşmelerine başlandığı ilan edilmiştir.  Bilgi değişimi maddesinin yenilenmiş versiyonu ilk kez İrlanda anlaşmasında yer almıştır. İsviçre anlaşmasında da yeni versiyon yer alacaktır. 

	Tabi bilgi değişimine ilişkin uluslararası eğilim ve girişimlerden bağımsız kalmak mümkün değildir. İki binli yıllara girerken yeni milenyum tartışmalarında sunduğum bir tebliğde, bilgi değişim ağının geleceğin belli başlı konularından birini teşkil edeceğini, “büyük birader sizi gözlüyor” başlığı ile vurgulamıştım.  Süreçte gerçekten de bir dizi ülkenin vergi cennetleri ile değişim anlaşmalarına girdiği gözlenebiliyor. Türkiye de, İsviçre ile vergi anlaşmasını duyururken, vergi cennetleri ile “bilgi değişim anlaşması veya vergi anlaşması” yapmayı düşündüğünü açıklamıştır. Niye vergi anlaşması yapılması düşünülüyor, bu anlaşılamamaktadır? 

Elbette ülkemizde uygulanan af mahiyetindeki vergi barışı- varlık barışı - yeniden yapılandırma gibi düzenlemeler, yukarıdaki gayretlerle ironik bir görünüm sergilemektedir. Nitekim vergi idaresi İsviçre anlaşması duyurusunu bir “uyarıya” çevirmede de sakınca görmemiş, yaptığı ve yapacağı anlaşmalardaki bilgi değişimi riski üzerinden mükellefi varlık barışı kanununun “yararı”na yönlendirmeyi bilmiştir. 
b. Vergi Anlaşmalarında Bilgi Değişimi Uygulamasına İlişkin Gözlemler

OECD Modelindeki bilgi değişimi maddesinin yeni versiyonu, eskisine nazaran, bilgi değişiminin kapsamı genişletmektedir. Ayrıntısına girmeksizin bazı gözlemelerimi paylaşmak istiyorum:

Birincisi, bilgi değişim hükmü akit taraflar arasındaki bilgi değişim taahhüdünü içerir. Bu anlamda, bir devletin diğer devlete karşı bilgi verme yükümlülüğü düzenleme altına alınır. Bu nedenle de bir uluslararası hukuk meselesidir. Fakat bilgi değişimi ulusal hukuklardan da bağımsız değildir. Diğer devletten talebi almış olan devlet, ancak iç hukukuna göre toplayabildiği, toplaması mümkün olan bilgileri verebilir. İç hukukta sınır varsa, değişeceği bilgi açısından da sınır var demektir.  O halde bu aşamada artık konu iç hukukta meselesidir. Buna ilaveten, talepte bulunulan devlet açısından verilebilecek bilgilerin bir diğer sınırını, talep eden devletin iç hukukundaki yetkisi dâhilinde toplayabileceği bilgiler oluşturur. Diğer bir deyişle, talep eden devlet, konu kendi iç hukukuna ilişkin bir mesele olsa idi, o bilgiyi tedarik edebilecek yetki ile donatılmış mıdır? Bu soru önemlidir; çünkü anlaşma, bir devletin, diğer devletin bilgi toplama konusundaki yetki genişliğinden faydalanmasına olanak vermez. 

İkincisi, bilgi değişimi konusu, devletlerin karşılıklı yükümlülüklerini düzenleyen bir hükümdür ve kamusal menfaatler ile ilgili sonuçlar doğurur. Fakat bu türden uluslararası yükümlülüklerin etki ve sonuç alanı aynı zamanda bireysel menfaatler alanıdır; yani buradaki kamusal menfaatlerle vergi yükümlüsünün bireysel menfaatleri, yani özel yaşam hakkı arasındaki dengenin tesisi çok önemlidir. 
Üçüncüsü, bilgi değişim olanaklarının kapsamının genişlemiş bulunması, vergi idarelerinin “bilgi avına” çıkabilecekleri anlamına gelmemektedir. Bu nedenle, bilgi değişiminin konusunun, her türlü “anonim” bilgi olarak algılanması mümkün değildir. 



