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	ELBAŞI S.M. MALİ MÜŞAVİRLİK LTD. ŞTİ.
	



Ankara: 6 Ocak 2007   

SAYIN ÖZDEMİR ÖZOK

TÜRKİYE BAROLAR BİRLİĞİ


YÖNETİM KURULU BAŞKANI 

İlgi: 1.) 22.12.2006 Tarih ve 10719 sayılı 27.12.2006 tebellüğ tarihli yazınız,
       2.) 26.12.2006      “     “  10819      “   05.01.2007        “          “         “     ,

       3.) 27.12.2006      “     “   IV–30/10808 sayılı 05.01.2007 tebellüğ tarihli yazınız.


1.) ve 2.)’nci yazılarınız, Manisa Baro Başkanlığınca gönderilen ve Dr.A. Bumin Doğrusöz’ün Dünya gazetesinin 07.12.2006 günlü nüshasında yayımlanan VUK’nun 356 seri no’lu genel tebliği hakkındaki makalesini konu olarak belirten 12.12.2006 gün ve 06/1608 sayılı yazı hakkındadır.

 
3.)’ncü yazınız ise,  Ankara Yeminli Mali Müşavirler Odasının (AYMMO) mevzuat izleme ve değerlendirme komisyonunun 04.12.2006 gün ve 69/10 sayılı serbest meslek mensuplarının KDV sorununu irdeleyen kararının değerlendirilmesini belirtmektedir.

Her iki konu da, serbest meslek mensupları (avukatlarla) ilgili olması nedeniyle aşağıda bir bütün olarak değerlendirilmeye çalışılacaktır.
I- Vergi hukukumuz, kamu özel hukukumuzun bir alt hukukudur. Bu nedenle değerlendirmelerimiz vergi hukukumuzun bu konumunu gözardı etmeden yapılmalıdır.

Vergi hukukumuzda, verginin alınması dayanağını anayasamızın 73’ncü maddesinden almaktadır.  

Bahse konu madde herkesin mali gücüne göre vergi ödemesini zorunlu kılmaktadır.
Bu düzenlemedeki “mali güç” tanımı, vergi literatüründe bu güne kadar yapılmamıştır.

Ancak, vasıtasız vergilerde kazanç ve varlıklar, vasıtalı vergilerde ise harcama gücü, “mali güç” olarak tanımlanmakta ve bu kabule göre de vergileme yapılmaktadır.
Ülkemizde vergileme, bu anlayış ve sistem üzerine kurulmuştur. Nedir bu vasıtalı ve vasıtasız vergiler? Bunların temel kanun niteliğinde olanları;
a) Vasıtasız vergiler  (Gelir ve servet üzerinden alınan vergiler)

    1.) Gelir (kazanç) üzerinden alınan vergiler

 
       1.1) Gelir vergisi (GV) 

Bu vergiyle ilgili düzenlemeler 193 sayılı Gelir Vergisi Kanunu’nda yapılmıştır.(GVK) 

1.2) Kurumlar vergisi (KV) 
 
Bu vergiyle ilgili düzenleme de, en son 5520 sayılı Kurumlar Vergisi Kanunu’nda yapılmıştır. (KVK) (Öncesi 5542 sayılı kanun idi)

    2.) Servetten alınan vergiler


       2.1) Veraset ve intikal vergisi (VİV) 

Bu verginin düzenlemesi 7338 sayılı VİVK’nda yapılmıştır.

       2.2) Motorlu taşıtlar vergisi (MTV)


Bu verginin düzenlemesi ise 197 sayılı MTVK’nda yapılmıştır.

       2.3) Emlak vergisi (EV)  


Bu verginin düzenlemesi de 1319 sayılı EVK’nda yapılmıştır.


b) Vasıtalı vergiler (Harcama üzerinden alınan vergiler)  

 1.)Katma değer vergisi (KDV) Düzenlemesi 3065 sayılı yasa ile yapılmıştır.   

 2.) Özel tüketim vergisi (ÖTV)  
“
4760
    “       “     “
        “        “        .


 3.) Özel işlem vergisi (ÖİV) Düzenlemesi 6802/39.maddesi     “         “       .
    
 
   
 

 4.) Banka ve sigorta muamele vergisi (BSMV) Düzenlemesi 6802 sayılı 

Gider Vergileri kanunu’nun 29/33’ncü maddelerinde yapılmıştır.

Reform niteliğinde ki ilk düzenlemeleri 1949 yılında yapılan ve 1950 yılında yürürlüğe giren vergi yasalarımızın, gelir ve usul hükümlerinde en köklü değişiklik 1961 yılında yapılmıştır.


Bu değişikliklerin yapıldığı yılda yürürlükte bulunan temel vergi yasalarımız;


  193 sayılı Gelir Vergisi Kanunu (GVK)
  


  5422    “   Kurumlar Vergisi  “ 
(KVK)

  213      “   Vergi Usul
    “      (VUK)


  7338    “   Veraset ve İntikal Vergisi Kanunu (VİVK)


  6802    “   Gider Vergileri Kanunu (GVK) (İstihsal ve BSM Vergileri Hk)  

31.12.1984 Tarihinde 6802 sayılı yasanın istihsal vergisi ile ilgili hükümleri yürürlükten kaldırılmış ve 01.01.1985 tarihinden itibaren 3065 sayılı KDVK yürürlüğe girmiştir.

Bu değişiklikteki önemli ayrım, istihsal vergisi ilk üretici işletme/kurum tarafından düzenlenen belgede gösterilir ve tahakkuk ettirilerek kendisince ödenir,  bundan sonraki aşamalarda fiyatın içinde yer alırdı. 
Diğer bir ifade ile istihsal vergisinin mükellefi, mal veya hizmeti ilk üreten işletme veya kurum idi.  Sonraki aşamadaki mükellef ve nihai tüketiciler, mal ve hizmeti alırken sadece belirlenen fiyattan alırlar ve istihsal vergisiyle hiçbir ilişikleri olmazdı. 

Katma değer vergisi ise, bunun tam tersi bir uygulama öngörmüştür. Mal ve hizmetin alınıp satıldığı her aşamada, maliyet bedeli üzerine ilave edilen katma değere isabet eden KDV’ni ödemekle yükümlü tutulmuştur. KDV’nin asli yüklenicisi, nihai tüketicinin olduğu öngörülmüştür.

KDVK’nun diğer bir özelliği de, KDV ile ilgili usul hükümlerini de kendi içinde düzenlemiş olmasıdır. 
Bu kronolojinin yapılma nedeni, aşağıda yapacağımız değerlendirmelerin daha net anlaşılabilmesini sağlamaya matuftur.

II- Vergilendirmede asli unsur, vergiyi doğuran olayın gerçekleşmesidir.

1950 Yılından bu güne kadar değişmemiş olan, 213 sayılı VUK’nun “Vergi alacağının tayini” alt başlıklı dördüncü bölümünün ilk maddesi olan 19’ncu maddesinde;

“ Vergiyi doğuran olay:
   Madde 19- Vergi alacağı vergi kanunlarının vergiyi bağladıkları olayın vukuu veya hukuki durumun tekemmülü ile doğar.

   Vergi alacağı mükellef bakımından vergi borcunu teşkil eder.”     

hükmü düzenlenmiştir.  

Bu düzenleme, yürürlüğe girdiği tarihteki tüm vergi kanunları için geçerli iken, 3065 sayılı KDVK’nundaki kendine özgü “Vergiyi doğuran olay”ı belirleyen üçüncü bölümdeki;

“Vergiyi doğuran olayın meydana gelmesi:
  Madde 10- Vergiyi doğuran olay:

a) Mal teslimi ve hizmet ifası hallerinde, malın teslimi veya hizmetin yapılması,

b) Malın tesliminden veya hizmetin yapılmasından önce fatura veya benzeri belgeler verilmesi hallerinde, bu belgelerde gösterilen miktarla sınırlı olmak üzere fatura veya benzeri belgelerin düzenlenmesi,

c) Kısım kısım mal teslimi veya hizmet yapılması mutad olan veya bu hususlarda mutabık kalınan hallerde, her bir kısmın teslimi veya bir kısım hizmetin yapılması,

d) ……”   şeklinde düzenlenmiştir.     

Serbest meslek mensubunun kazancının tespiti (vergiyi doğuran olay) GVK’nun 67’nci maddesinde; 

“ Serbest meslek kazancının tespiti:

   Madde 67- Serbest meslek kazancı bir hesap dönemi içinde serbest meslek faaliyeti karşılığı olarak tahsil edilen para ve ayınlar ve diğer suretlerle sağlanan ve para ile temsil edilen menfaatlerden bu faaliyet dolayısıyla yapılan giderler indirildikten sonra kalan faktır.

    Müşteri veya müvekkilinden, serbest meslek faaliyetiyle ilgili olmak üzere para ve ayın şeklinde alınan gider karşılıkları kazanca ilave edilir. 

    ………..”  hükümlerine göre yapılacağı öngörülmüştür.
Diğer bir ifade ile serbest meslek mensuplarının gelirlerinin tanımı 193 sayılı yasanın 65’nci maddesinde yapılmış, 67’nci maddesinde de kazancın tespitiyle ilgili hükümler düzenlenmiş, bunların düzenleyecekleri belgenin nevi de 213 sayılı yasanın 236’ncı ve 237’nci maddelerinde hüküm altına alınmıştır.   

Bu hükümler uyarınca serbest meslek mensubu birinin mesleki faaliyeti sonucunda tahsil edeceği her türlü nakdi (çek, senet vb ile tahsil de nakit hükmündedir) ve nakdi değeri belli ayni değerler karşılığında serbest meslek makbuzu düzenlemesi ve serbest meslek hizmetini alanın da bu makbuzu istemesi zorunluluk olarak düzenlenmiştir.
Bu mevcut hukuki düzenlemelere göre, serbest meslek mensubu mesleki faaliyetiyle ilgili müşterisine verdiği hizmetler nedeniyle tahsilât yapması halinde, gelir vergisi yönünden vergiyi doğuran olay gerçekleşmekte ve idare için vergi alacağı doğmaktadır.

Meslek mensubu müşteri/müvekkiline hizmeti vermesine karşın bedelini tahsil etmese dahi KDV yönünden vergiyi doğuran olay gerçekleşmekte ve idare için vergi alacağı doğmaktadır.

İlk bakışta gelir vergisi ile KDV’nde vergiyi doğuran olay, çatışıyor görünmekle birlikte, mevcut hukuki duruma göre böyle bir çatışma ticari, zirai ve serbest meslek faaliyetleri için ayrı ayrı düzenlenmiş ve ticari, zirai faaliyetler için tahakkuk esası benimsenirken, serbest meslek mensupları için tahsilâta bağlanmış olmasına karşın, KDV’nde faaliyet ayrımı yapılmaksızın tahakkuk esasına  bağlanmıştır. 

Bu durum serbest meslek mensuplarını, KDV karşısında sorun yaşar hale getirmiş ve yaşamaya devam ettirmektedir.

III- AYMMO’nın “mevzuat izleme ve değerlendirme komisyonu” nun raporunda da belirtildiği veçhile, serbest meslek mensupları için vergiyi doğuran olayın, gelir vergisi ile KDV’nde farklı olmasının yarattığı problemin aşılması için, KDVK’nun 10’ncu maddesinin c) bendinin altına parantez içinde (Serbest meslek hizmetinde, ücretin tahsili) veya (Serbest meslek faaliyetinde bedelin tahsil edilmesi) şeklinde bir düzenlemenin yapılması gerekmektedir.

2003 Yılı Mart ayında Birlik Başkanımız Sayın Özdemir Özok’la birlikte, o zamanki Gelirler Genel Müdür Vekili Osman Arıoğlu ile “Vergi Barışı Kanunu”nun avukatları ilgilendiren hükümlerini görüştüğümüzde, KDVK’nundaki bu problem gündeme getirilmiş ve kendisinin de bunu bildiğini, ayrıca giderlerle ilgili GVK’nun 68’nci maddesiyle ilgili de problem yaşandığını ve bu iki durumu düzelteceğini beyan  etmiştir. Kendisine, KDVK’nuyla ilgili değişiklik öngören açıklama metni tarafımızdan sunulmuştur.

Ayrıca, vergi ödemelerinde 01.01.2004 tarihinden itibaren bankaların aracı kılınarak ödenmesi düzenlemesinde, Ankara pilot il olarak seçilmiş ve 2003/Kasım ayından itibaren uygulamaya başlanmıştır. Bu nedenle ASMMMO ile Gelirler Genel Müdürlüğü’nün konuyla ilgili birlikte 2003/Ekim ayında Mithatpaşa Caddesindeki Kültür Bakanlığı Konferans salonunda yapılan toplantıda, GVK’nun 68’nci maddesi ile KDVK’nun 10’ncu maddesinin c) bendiyle ilgili yine tarafımızdan hazırlanan değişiklik metni Sayın Osman Arıoğlu’na oda başkanı tarafından verilmiştir. 

Kendiside “Meslek mensupları olarak sizlerin bu iki problemini idare olarak biliyoruz ve bunlarla ilgili ilk fırsatta değişiklik düşünüyoruz.” İfadesini kullanmıştır.

GVK’nun 68’nci maddesindeki değişiklik, 01.01.2004 tarihinde yürürlüğe girmek üzere 5035 sayılı yasanın 13’ncü maddesiyle gerçekleştirilmiştir. 

Ancak, KDVK’nun 10’ncu maddesiyle ilgili değişiklik sözü, bu güne kadar gerçekleşmemiştir.

Bu konunun çözülmesi için meslek örgütleri TBB, TÜRMOB, TTB ve TMMOB bir araya gelerek platform oluşturmalı ve problemi belirten aynı zamanda KDVK’nda ki değişikliği de içeren bir bildiri veya basın açıklaması yapılmasının uygun olabileceği düşünülmektedir.

Her meslek örgütü, TBMM’nde bulunan meslektaşları ile görüşerek ve kulis yaparak bu değişikliğin gerçekleşmesine katkı koymalarının fayda sağlayacağı görüşündeyiz.
Yürütme erki ile Birliğimizin (TBB) dünya görüşlerindeki farklılığı çok net ortaya çıkmış ve bunun görsel ve yazılı basında geniş yer almış olması nedeniyle, Birliğimizin tek başına bu konuda yapacağı açıklamaların idarece dikkate alınması şüpheli görünmektedir.  

Bir diğer husus da, AYMMO’nın komisyonunda irdelenen Danıştay Dava Daireleri kararına neden olan davadaki muhasebeci meslek mensubunun, savunmasının eksikliğidir. 
Yukarıda da belirtildiği veçhile, KDV’yle ilgili bir davada sadece Gelir Vergisi yasasına dayanılması büyük bir eksikliktir. 

Zira Anayasamızın 73’ncü maddesindeki vergilemede mali gücün ölçüt olarak alınması gerektiği düzenlemesi, hizmet bedelinin tahsil edilmemesine rağmen KDV yönünden nasıl bir belge düzenleneceği konusunda hiçbir hukuki düzenlemenin bulunmaması, sadece KDV yönünden matrahsız belge düzenlenemeyeceğinden, matrahlı düzenlenen belgeye düşülecek her türlü meşruhatın borçlar hukuku yönünden geçersizliği nedeniyle, bedelin bilahare dahi tahsilini imkânsız kılacağından, böyle bir vergilemenin yapılamayacağı  izahtan varestedir.
IV- Manisa Baro Başkanımızın Dünya gazetesinin 7 Aralık 2006 tarihli nüshasında yayımlanan Dr.A. Bumin Doğrusöz’ün makalesinde, 23.02.2006 tarihli Resmi Gazetede yayımlanan VUK’na ait 356 sıra no’lu genel tebliğin B bölümündeki düzenlemeye açılan iptal davasındaki Danıştayın önce yürütmeyi durdurma, itiraz üzerine de kaldırma kararlarını irdelemektedir.

Genel tebliğin ilgili bölümündeki düzenleme;

“B. İcra Dairelerince Alacaklı Taraf Avukatına Ödenmesine Karar Verilen Vekâlet Ücretlerinin Belgelendirilmesi

Bakanlığımıza intikal eden olaylardan, icra dairelerince borçludan alınarak, müvekkili adına takibat yapan alacaklı taraf avukatına ödenmesine karar verilen avukatlık (vekâlet) ücretlerinin belgelendirilmesi hususunda tereddüde düşüldüğü anlaşılmıştır.
Vergi Usul Kanununun Mükerrer 257 nci maddesinin Bakanlığımıza verdiği yetkiye dayanılarak bundan böyle söz konusu avukatlık ücretlerinin belgelendirilmesinde aşağıdaki hususlara uyulması zorunluluğu getirilmiştir.

İcra dairelerince borçludan alınarak müvekkili adına takibat yapan alacaklı taraf avukatına ödenmesine karar verilen avukatlık (vekâlet) ücretinin avukata ödendiği anda, avukat tarafından borçlu adına en az 2 nüsha serbest meslek makbuzu düzenlenecek ve makbuzun avukatta kalan nüshasına da icra dairesince ödemenin yapılmış olduğuna dair bir şerh düşülerek, ödemeyi yapan  memur tarafından (sicil numarası da yazılarak) imzalanacaktır.

Yukarıda belirtilen şekilde yetkili memura imzalattırılmadığı tespit edilen her bir serbest meslek makbuzu için ayrı ayrı Vergi Usul Kanununun 352-II/7 nci maddesine göre söz konusu avukat adına usulsüzlük cezası kesilecektir. “ 

şeklindedir.    
Bu düzenlemeye, edinilen bilgiye göre Ankara, İstanbul, İzmir ve Tekirdağ Barolarımızın, iptal talebiyle Danıştay nezdinde dava açtıkları ve Danıştay 4. Dairesinin E:2006/2026 dosya kapsamında 20.06.2006 tarihinde yürütmenin durdurulmasına karar verdiğini yine aynı yazar (Dr.A.Bumin Doğrusöz) 31.07.2006 günlü Dünya gazetesinde  “Avukatlara müjde” başlıklı makalesinde duyurmuştur.
Gelir idaresinin bu karara itirazı üzerine Danıştay Vergi Dava Daireleri Kurulu 16.08.2006 tarih ve 2006/14 sayılı kararı ile esasa ve konuya girmeden yürütmenin durdurulması kararını kaldırmıştır.   Bu durumu 07.12.2006 günlü Dünya gazetesinde ki makalesinde Dr.A. Bumin Doğrusöz “Avukatlarla ilgili bir karar ve yargı kararlarının ulaşılabilirliği” başlıkla işlemiştir. Makalesinde, 31.07.2006 tarihli makalesinde değindiği konuları tekrar ederek, ağırlıklı olarak Vergi Dava Daireleri Kurulu’nun kararına ulaşamamasını tenkit etmiştir.

Tüm bu tespitler bizim, avukatların karşı yandan ilâm gereği tarifeye bağlı tutardan tahsil ettikleri bedelin belge düzeni ve KDV konusunda ki yaşanılan sıkıntıları irdelememize başlangıç oluşturmaktadır. 
Her şeyden önce davadan haksız çıkanın kararın ilâm bölümünde Mahkemece karar altına alınan masrafları ödemesi, yargılama giderlerinin kendinse yükletilmesidir. (HUMK madde:416 ve 426) Davadan haksız çıkan tarafa yükletilecek mahkeme masraflarının neler olduğu HUMK’nun 423’ncü maddesinde tahdidi biçimde sayılmıştır. Maddenin 1’nci fıkrasının 6 numaralı bendine göre “davanın ehemmiyetine göre kanunu mucibince takdir olunacak vekil ücretleri” de mahkeme masraflarından olduğu hükmü mevcuttur. 
Nitekim yüksel yargı organı Yargıtay’ın 29.05.1957 tarih ve E:1957/4, K:1957/16 Kararında (04.09.1957 tarih ve 9697 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır), “..vekalet ücretinin mahkeme masraflarından olduğu ve müstakil bir varlığı olmayan fer’i bir hak mahiyetinde olduğu..” nu hükme bağlamıştır.

Mahkemece hükmolunan vekâlet ücreti, özellikle ödemeyi yapan açısından, davadan haksız çıkma nedeniyle üstlenilen yargılama gideri niteliğindedir. Bu giderlerin dökümü ve toplamı, hükmü tesis eden mahkeme tarafından belirlenmektedir. Hükmün kesinleşmesini müteakip ödemenin, asıl borçla birlikte veya ayrı olarak yapılmasının yahut karar uyarınca haricen veya cebri takip sonucu icra idaresi yoluyla yapılmasının, ödemenin niteliği açısından bir önemi bulunmamaktadır.

Bu nedenle de, karşı yanın mahkemenin ilamına binaen ödediği vekâlet ücreti, serbest meslek kazancı olmasına karşılık, serbest meslek hizmeti verilmesi karşılığı elde edilen bir kazanç değildir. Bu nedenle de gelir stopajına tabi olmaması gerekmektedir. Bu gelir serbest meslek faaliyetinin bir sonucu olarak tahsil edildiği için, mükellefin serbest meslek defterine kaydetmesi gereken feri bir gelirdir.

Yukarıdaki açıklamalarımız KDV için de geçerlidir.  KDV’nde vergiyi doğuran olay “hizmetin ifası”na bağlanmıştır.  Avukatın karşı yana verdiği herhangi bir hizmetin söz konu olmaması nedeniyle de, KDV’nin konusuna girmemektedir. 

Maliye Bakanlığı, bu mevcut yasal hükümlere rağmen, zorlayıcı düzenlemelerle hukuka aykırı belge düzeni ihdas etmeye çalışmaktadır. Kişisel görüşümüz bu tür düzenlemelerin hukuka uygun olmadığı yönündedir.

Bilgi edinilmesini saygılarımızla arz ederiz.

Ahmet Elbaşı  
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