EVRENSEL iNSAN HAKLARINDAN OLAN “ADIL
YARGILAMA” HAKKI, VERGI VE YARGILAMASI
HUKUKUNDA DA UYGULANMALIDIR

Akin Gencer SENTURK, Avukat

izmir, 30.06.2008

"Adana'da denetim elemanlari bir girketi 2002'de incelemeye alir. Bu sirada Vergi Barigi
Kanunu ¢ikar. Kanuna gére, bir miikellef kanunda gésterilen &lglilere gbére matrah artirirsa
incelemenin 31.03.2003'e dek bitiriimesi gerekmektedir. Bitirilmezse miikellefin artiracagi
matrah yeterli olacak ve yeni vergi salinamayacak, ceza kesilemeyecektir. Bu slrede
incelemeyi bitiremeyecegini anlayan denetim elemanlari, sirketin sadece satislarini inceleyip,
maliyetlerine bakmadan rapor yazar. Sirket, yapilanin yanls oldugu gerekgesiyle Maliye'ye
basvurur. Zamanin Gelirler Genel Midiri Osman Arioglu incelemenin yeniden yapilmasi
talimati verir. Yeni incelemede vergi yaridan fazla diiser. Sirket bu defa inceleme sliresinde
bitmedigi icin salinan vergilerin silinmesini ister. Maliye, incelemeyi istedikleri zaman bitirip,
istedikleri zaman yeniden inceleme yapabilecekleri cevabini verir. Sirket bu cevabi dava
konusu yapar. Danistay davayi reddeder. Oysa Danigtay daha énce 31.12.2003'e dek
tamamen bitmeyen incelemelere dayanarak salinan vergilerin silinmesine karar vermistir."”

(Kazim YILMAZ'in 02.09.2008 ginlii Takvim Gazetesi’nde Yayimlanan ‘Vergi AIHM'e girdi!’
baslikli yazisindan...)

Yayimlanan bircok makalenin yaninda artik haber nitelikli yazilarda da ' giindeme getirilmeye
baslayan “adil yargilama ilkesi”, muhtemelen bu ¢alismalarin yaninda sahte ve muhteviyati
itibariyle yaniltici belge kullanimi ile ilgili tUm davalarda tekrar edilmis oldugu igin hak ettigi
Onemi daha kazanmadan g6z ardi edilmeye baslamistir.

Birer alt ilke olarak “yargilamada silahlarin esitligi” ve “savunma hakki” kavramlarini da
kapsayan “adil yargilama” kavrami (ilkesi / hakki) daha ¢ok birbirine bagl vergi inceleme
raporlari ile ilgili davalarda tartisilarak gindeme gelmis olup, vergi idaresince zaten 6teden
beri pek de ciddiye alinmadigi, bu kavramlarin gindeme geldigi anda vergi idaresinin de
“vergi mahremiyeti” ? kavramina siki siki sarildigi bilinen bir gergektir.

' Bu konuda haberler igin Bkz. Yalgin BAYER, ‘Vergi Davalarrda AiIHM'ye Gidebilecek, 11.09.2008, Hiirriyet
Gazetesi, Kazim YILMAZ, Vergi AIHM’e Girdi !, 02.09.2008, Takvim Gazetesi

2213 sayili V.U.K.nun 5. maddesinde duzenlenen vergi mahremiyeti, kanunda yazili kimselerin gorevleri
dolayisiyla, mukellefin ve mukellefle ilgili kimselerin sahislarina, muamele ve hesap durumlarina, iglerine,
isletmelerine, servetlerine veya mesleklerine muteallik olmak Gzere 6grendikleri sirlari veya gizli kalmasi lazim
gelen diger hususlari ifsa edememeleri ve kendilerinin veya tgtinct sahislarin nefiine kullanamamalar olarak
tanimlanmaktadir.



Bu yazimizda, cezali tarhiyata iliskin ihbarname veya inceleme raporu ekinde yer almayan alt
firma 2 inceleme raporlarinin, cezall tarhiyata muhatap olan miikelleflerin israrli taleplerine
ragmen en azindan yargilama surecinde teblig ediimemis ya da Vergi Mahkemesi incelemesi
icin dosyaya ibraz edilmis ancak davaci tarafa bu belgeleri incelemesi igin imkan taninmamis
olmasi durumunda olusacak hukuki durum somut érnegi ele alinarak adil yargilama hakki ve
vergi hukuku iligkisi ele alinacaktir.

Uzerinde gokga konusulan adil yargilama hakki, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ile hukuk
diizenine getirilmis olup, adil yargilama ilkesini iceren 6. maddesi asagidaki gibidir. *

“Adil Yargilanma Hakki:

1.Herkes gerek medeni hak ve yikiamlilikle ilgili nizalar gerek cezai alanda kendisine
ybneltilen suclamalar konusunda karar verecek olan yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz
bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir siire iginde, hakkaniyete uygun ve ag¢ik olarak
gériilmesini isteme hakkina sahiptir. Hikiim ac¢ik oturumda verilir;, ancak demokratik bir
toplumda genel ahlak, kamu diizeni ve ulusal glivenlik yararina, kii¢liklerin korunmasi veya
davaya taraf olanlarin 6zel hayatlarinin gizliligi gerektirdiginde veya davanin ac¢ik oturumda
gériilmesinin adaletin selametine zarar verecedi bazi 6zel durumlarda, mahkemenin zorunlu
gérecegi oOlglide, durugmalar dava slresince tamamen veya kismen basina ve dinleyicilere
kapali olarak siirddirtilebilir.

2.Bir su¢ ile itham edilen herkes, suclulugu yasal olarak
sabit oluncaya kadar sugsuz sayilir.

3.Her sanik en azindan asagidaki haklara sahiptir:

a)Kendisine ybneltilen sug¢lamanin niteligi ve nedeninden en kisa zamanda, anladigi
bir dille ve ayrintili olarak haberdar edilmek;

b)Savunmasini hazirlamak igin gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak;

c)Kendi kendini savunmak veya kendi sececegi avukatin yardimindan yararlanmak ve
eder avukat tutmak icin mali olanaklardan yoksunsa ve adaletin selameti gerektiriyorsa,
mahkemece géreviendirilecek bir avukatin yardimindan para édemeksizin yararlanabilmek;

d)iddia taniklarini sorguya ¢ekmek veya ¢ektirmek, savunma taniklarinin da iddia
taniklariyla ayni kosullar altinda ¢agrilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini istemek;

e)Durusmada kullanilan dili anlamadigi
veya konugsamadigi takdirde bir tercimanin  yardimindan para &demeksizin
yararlanmak.”

® Sahte ve muhteviyati itibariyle yaniltici belge “kullanma” iddiasi ile karsilasan firmaya bu faturalari diizenlemis
firma “alt firma” olarak nitelendirilmektedir.

4 Tirkiye Cumhuriyeti Anayasas! basta olmak (izere, Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Beyannamesi,
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi, Avrupa insan Haklari Mahkemesi gibi kaynaklara, Adalet Bakanligrnin
http://www.inhak-bb.adalet.gov.tr adresindeki web sayfasindan ulasilabilecedi gibi, llkemizle ilgili kararlara da
ayni adresten ulagilabilir.




Adil yargilama ilkesi 6zu itibariyle; “Etkin Bir Sekilde Mahkemeye Basvurabilme Hakki’,
“Bagimsiz ve Tarafsiz Mahkeme llkesi”, “Yargilama Siirecinin Adil Olmasi ve Gerekgeli
Karar’, “Aleniyet llkesi ve Durusma” ve “Makul Siire Iginde Davanin Sonuglandiriimamasi”
gibi alt ilkeleri de kapsar.

Adil yargilama ilkesinin, vergi hukuku ve vyargisi ile en g¢ok iligkili alt ilkesi “yargilama
stirecinin adil olmasi ve gerekgeli karar” ilkesidir. Basta da belirttigimiz Gzere “savunma
hakkinin kisitlanmasi” ve “yargilamada silahlarin egitligi” ilkesi de bu ilkeden hareketle var
olan alt ilkkelerdir. Soyle ki:

Yargilama slrecinde taraflara esit bir sekilde davranma, iddialarini kanitlama ve
savunmalarini yapmalari igin firsat esitligi saglanmasi, ayrica, karg taraf iddialari hakkinda
bilgi sahibi olunmasi hakkaniyete uygun vyargilamanin temel unsurlardir. idari yargida,
idaredeki bazi belge ve bilgilerin gizli tutulmasi ve
inceleme yasagl gibi sinirlamalar  hakkaniyete  uygun bir yargi sUreciyle
bagdasmamaktadir. °

Avrupa insan Haklari Mahkemesi kararlarindan hareketle bu ilkenin ihlal edildigi tespit edilen
bazi olaylar su sekilde drnekleyebiliriz.

Dava taraflarindan birisi, karara etkisi olan ve dava dosyasinda bulunan belge ve bilgilerden
bir kismina ulasamiyorsa, bu tarafin savunma hakki sinirlandiriimis ve dolayisiyla yargilama
siirecinde hakkaniyete uygun bir siire¢ izlenmediginden adil yargilama yapilmamis olacaktir.’

Ayni sekilde taraflara iddialarini kanitlayacak sekilde firsat taninmamasi da yargilamanin adil
olmadigi sonucunu dogurmaktadir. Ornegin 6zellikle vergi uyusmazliklarinda Danigtay
7.Dairenin bazi kararlarinda gerekgeye alinmis ” bir A.LH.M., kararinda davaciya teblig
edilmeyen dolayisiyla, itiraz hakki taninmayan uzman raporunu kararinda esas alan ve
davacinin  ikinci bir uzman raporu hazirlanmasi talebini reddeden mahkemenin,
izledigi yargilama siirecini hakkaniyete uygun bulmamustir. 8

Bu kararda, taraflara iddialarini delillerle kanitlama firsati yaninda, olayi aydinlatma
bakimindan bunlar yorumlayabilme ve karsi taraf
iddialarini ¢lritebilme olanagi veriimesinin dnemi vurgulanmistir. Bu husus terminolojide
“silahlarin esitligi” kavramiyla aciklanmaktadir.

Adil yargilama ilkesinin 6nemli diger bir 6zelligi, mahkeme kararlarinin gerekgeli olmasidir.
Bu husus, taraflarca ileri sdrilen iddialarin  tamaminin  kararda karsilanmasi
anlamina gelmemektedir. Ancak en azindan taraflarca ileri surllen asil iddia ve karsi
iddialar kararlarda karsilanmalidir. ° Ust mahkemelerin itiraz veya temyize iliskin

° Ayrintili agiklamalar igin Bkz. “Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlari Isi§i Altinda Adil Yargilama llkesi
ve Idari Yargr”, Erhan GIFTCI, Danistay Web Sitesi (http://www.danistay.gov.tr/3-AIHM_kararlari.htm)

6 ALH.M., Kerojarvi davasi, 19.07.1995 tarih ve 17506/90 sayili karar.

! Danigtay 7.Daire, 03.10.2007 tarih ve E:2005/4559 K:2007/3917 sayili karar, A.l.H.M., Mantovanelli davasi
kararindan alintilar da yapilan gerekgesiyle bu konuda emsal niteligindedir.

8 A.lLH.M., Mantovanelli davasi, 18.03.1997 tarih ve 21497/93 sayili karar.

® A.LH.M., Garcia Ruiz davasi, 21.01.1999 tarih ve 30544 saylili karar; Higgins davasi, 19.02.1998 tarih ve
20124/92 sayili karar; De Moor davasi 23.06.1994 tarihli karar.



kararlarinda alt derece mahkemesi kararina atif yaparak karari onamasi, bu kararlarda
gerekce olmadigi anlamina gelmemektedir. "

Mahkemeler kararlarinin yapisi ve igerigi agisindan takdir yetkisine sahiptir. Buna karsin
kararlarin dayanaklarini yeterli aciklikta belitmek zorundadirlar. Gerekgenin olayla ilgili
bulunmayan hususlardan hareketle olusturulmasi adil olmayan bir sonuca varilmasini
saglayacaktir. Gerekgede, birbiri ile celisen anlatimlara yer verilmesi, maddi olayla ilgisi
olmayan saptamalarin yapiimasi durumunda saglkl bir ¢ézimlemenin yapiimis olmayacagi
kesindir.

Bu nedenle, yargi yerleri hukme varirken kullandiklari gerekge tutarli olmali, hakkaniyete
uygun bir yargilama yapildigini gosterir ifadeler kullaniimalidir. "’

Tekrar konunun vergi inceleme raporlari ile baglantisina dénersek, alt firma raporlari tarhiyat
nedeni olmasi nedeniyle bu raporlarin cezal tarhiyata muhatap tutulan mikellefe teblig
edilmemesinin neden yargilamanin adil yapiimadigi sonucunu doguracag! da kendiliginden
ortaya ¢ikmis olmaktadir.

idare ¢odu kez alt firma inceleme raporlarinin tek yanli olarak Vergi Mahkemesine ibraz
etmekte, ancak mukellefe teblig edilmedigi gibi ¢cogu olayda dava dosyasinda inceleme
imkani da taninmamaktadir. Mikelleflerin bu raporlari dogrudan idareden talep etmeleri ya
da Vergi Mahkemesinden bu ybnde ara karar talep etmeleri durumunda dahi birgok kez
‘inceleme raporunda tarhiyatin nasil yapildiginin belirtildigi, alt firma raporunun miikellefe
teblig edilmemesinin miikellefin davasi konusunda herhangi bir hak kaybina neden olmadigi,
vergi mahremiyeti nedeniyle alt firma raporunun tebli§ edilemeyecegdi” gerekgesiyle bu talep
yerine getirimemektedir.

Oysa verginin, devletin egemenlik glcline dayali olarak cebren aliniyor olmasi, egemenlik
gucundn keyfi kullanimina imkan vermemelidir. Verginin kanuni olmasi, vergilendirme ile ilgili
her asamanin da kanuni (aslinda hukuki) olmasini gerektirir. “Vergi” ile “salma” arasindaki
fark en dar anlama bu olsa gerekir. Yerylzinde kendisini hukuk devleti olarak tanimlayan
baskaca higbir devletin herhangi bir idaresinin, “seni sucluyorum ama seni sucladigim
belgeleri sana vermiyorum” mantigi ile davrandigi duyulmus, gortlmas degildir. Bu tutum her
islemini hukuka uygun yapma zorunlulugu olan idarenin bunu kanitlamasi zorunlulugu ile de
celismektedir.

Kanuna bagh idare yaptigi her islemin somut dayanaklarini ilgilye ya da mahkemeye
aciklamak zorundadir. idarenin islem ve eylemlerinin hukuka uygun oldugu yéniindeki karine
idareyi somut ve yasal dayanaklari aciklamak yiikiimliliginden kurtarmamaktadir. idarenin
kanunen takdir hakki olan konularda dahi yaptigi takdirin dayanaklarini mahkemeye
aciklamasi bir zorunluluktur.

Dolayisiyla mukellefin hukukunu dogrudan ilgilendiren ve muikellef hakkindaki suglamaya
gerekce gosterilen alt firma raporunun miukellefe teblig edilmemesinin hak kaybina neden
olup olmadiginin degerlendirmesi idareye ait bir yetki degildir. idare Hukuku ilkelerine gore

10 A.LH.M., Helle davasi, 19.12.1997 tarih ve 20772/92 sayili karar.
" Danigtay 12. Daire, 13.01.2005 tarih ve E:2002/1760 K:2005/20 sayili karar.



idarenin ve kamu gorevlilerinin yetkileri dnceden yasalarla belirlenmis olup, idare ve kamu
gorevlileri yasalarin kendisine tanimadig bir yetkiyi kullanamaz. '

Egder mukellef hakkinda bir suglama var ise bu suglamaya neden olan tiim delillerin mikellefe
sunulmasi ve mukellefin savunma hakkinin kisittanmadan kullandirilmasi gerekmektedir. Bu
husus evrensel hukuk normunun énemli kurallarindan birisidir. Aksi disince idarenin “seni
suclu buldum ve cezalandirdim” keyfiyetinden 6te gidemez. Bu durum “idarenin yasalligi” "
ilkesi ile de bagdasmaz.

Anayasanin "Hak Arama Hirriyeti" baslikli 36. maddesinde; herkesin mesru vasita ve
yollardan yararlanmak suretiyle yargi mercileri éniinde davaci ve davali kimligiyle sav ve
savunma hakkina sahip oldugu belirtilmis, 125. maddesinde; idarenin her tirli eylem ve
islemlerine kargi yargi yolunun acik oldugu hikmune yer verilmigtir.

Anayasanin 36. maddesinde yer verilen sav ve savunma hakki, birbirini tamamlamakta olup,
birbirinden ayriimasi olanaksiz niteligiyle hak arama 6zgurligunin temelini olusturur. Onemi
nedeniyle hak arama 6zglrligl, yalniz toplumsal barisi gliclendiren dayanaklardan biri degil,
ayni zamanda bireyin adaleti bulma, hakki olani elde etme, haksizlidi dnleme ugrasinin da
aracidir.

Gagdas bir hukuk dizeninde bu hakkin kullaniimasi, yerine getiriimesi olabildigince
kolaylastirimali, olumlu ya da olumsuz sonu¢ almayi geciktiren, guclendiren engeller
kaldinimahdir.

Anayasanin yukarida yer verilen hikimleri, hukuk devletinin vazgecilmez ilkelerinden olan
ve uluslararasi hukuk kurallari ile Glkemizin taraf oldugu uluslararasi sézlesmelerde glivence

YTAN) "

altina alinan "hak arama 6zguirliigd", "adil yargilanma hakki" ve "mahkemeye basvuru hakki
ilkeleri ile dogrudan ilgili olup; Anayasada bu hukumlere yer verilerek anilan temel haklara
anayasal bir deger ylklenmistir.

Diger yandan, 2577 sayil idari Yargilama Usulii Kanununun 2. maddesinde, idari islemlere
karsi yetki, sekil, neden, konu ve amag yonlerinden biri ile hukuka aykiri olduklarindan dolayi
iptalleri icin menfaatleri ihlal edilenler tarafindan acilan iptal davalari, idari dava turleri
arasinda sayillmistir.

idari islem, idari makamlarin kamu giicii ve kudreti ile hareket ederek, kamu hukuku alaninda
yaptig tek yanli ve kesin, dogrudan uygulanabilir islemdir. idari islemin en belirgin 6zelligi,
ilgilinin istegine bagli olmaksizin, idarenin tek yanli iradesi ile ilgilinin hukuksal durumuna etki
yapabilmesidir. Vergi idaresince yapilan cezali tarhiyatin da bir idari islem oldugu
muhakkaktir. idarenin, kisilerle olan iligkilerinde sahip oldugu kamu giicii ve kudretini yanina
alarak hareket etme Ustlnlik ve ayricalidi karsisinda, kisilerin sahip oldugu tek glvence
"etkin bir yargisal denetimin varligi” dir.

"2 Danistay 13.Daire, 15.03.2005 tarih ve E:2005/494 K:2005/1543 sayili karar.

'3 Bazi istisnalar disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda idarenin kural koyma yetkisi bulunmamaktadir.
Ancak, ilkeler yasa ile belirtildikten sonra, uzmanlk ve yénetim teknigine iliskin hususlarin diizenlenmesinin
yiriitmeye birakilmasi miimkiindir. idarenin yasalligi ilkesi ile ilgili olarak Bkz. Danistay Vergi Dava Daireleri
Genel Kurulu, 26.12.2003 tarih ve E:2003/313 K:2003/469 sayili karar. Ayrica Bkz.“Vergi Hukukunda Yasallik
ilkesi”, Nevzat SAYGILIOGLU, Vergi Diinyasi, Temmuz/1986, Sayi :59



Danistay’in birgok kararinda, Anayasamizin 2. maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesinden
hareketle, hukuk devletinde idareye tanin yetkilerin sinirsiz olmadigi, idarenin yetkisini,
hukuk kurallarina uygun olarak kullanmak zorunda oldugu, Anayasamizin 125. maddesinin
idarenin her turli eylem ve islemine karsi yargi yolunun acgik oldugunu duzenledigini,
idarenin, idare edilenler yoninden gerek hak vyaratirken ve gerekse kilfet getirirken
Anayasamizin 10. maddesine gére davranmak durumunda oldugu vurgulanmaktadir. ™

Yukarida ifade etmeye calistigimiz her iki ilke insan haklari icinde yer alan ve tim birey ve
kurumun dikkate almasi gereken ilkeler olmakla beraber gérev ve konumlari geregi en basta
yargi organlari tarafindan dikkate alinmak durumundadir.

Her ne kadar vergi ile ilgili bir uyusmazliga ait olmasa da Danistay’in bir baska kararinda yer
alan asagidaki gerekgenin alt firma vergi inceleme raporlarinin cezal tarhiyata muhatap
miikellefe teblig edilmedigi olaylarda uygulanmamasi icin bir neden olmasa gerekir. *°

“..Idare Mahkemesince verilen ara karari iizerine génderilen bilgi ve belgelerin
incelenmesinden, hizmet sézlesmesinin yenilenmemesine gerekce gdsterilen hususlarin
sorusturma yaptirnlarak kanitlanmak yerine, davacinin bilgisi disinda is arkadaslarinca
tutulan ve hukuki gecerlilikleri tartismali olan raporlara dayandirildigi anlagiimaktadir...
Islemin tesisinde izlenen yéntem nedeniyle konunun savunma hakki ile ilgili boyutu (izerinde
de durmak gerekir. Olayda davaci hakkindaki isleme dayanak yapilan ve uyumsuziugun
kaniti olarak degerlendirilen "raporlar’daki suglamalar idarece, islemin tesisinden 6énce
davaciya bildirilmedigi gibi Mahkemenin de sbz konusu belgeleri davaciya tebli§ etmeden
karar verdigi anlasiimaktadir.

Oysa savunma hakki 1982 Anayasasinin 36/1.maddesiyle glivenceye baglanmig oldugu gibi
temel hak ve hiirriyetlerle ilgili uluslararasi sézlegsmelerle de, bu hakkin taninmasi ve
kullanim yollarinin acgik tutulmasi givenceye alinmigtir. Gérilmeyene, bilinmeyene karsi
iddia ve savunmada bulunmanin gli¢sizligl hatta imkénsizligi aciktir. Hakkinda, kimi
sug¢lamalar nedeniyle ve bu suglamalara dayanilarak 6zliik haklarini ihlal edecek bigcimde
islem tesis edilecek ilgiliye, idarenin islemini gerekli kilan suglama konularini 6nceden agikca
bildirerek savunmasini almasinin idari islemlere giiveni ve hukuka uygunluk ybniinden isabet
oranini artiracagi kuskusuzdur. Idarenin bu yola gitmeden islem tesis etmesi halinde ise
mahkemenin, yasalarin 6zel dlizenleme hali harig, ilgili belgeleri davaciya tebli§g edip
savunmasini aldiktan sonra hikim tesis etmesi "adil” ve "hakga” bir yargilamanin temel
kosuludur ...

Sonug olarak; ... dayanak tutulan belgelerin yargilama asamasinda Mahkemece adi gegene
teblig edilerek bilgilendiriimesi ve savunmasi alindiktan ve buna gbére gerekli
degerlendirmeler yapildiktan sonra uyusmazligin ¢béziimlenmesi gerekirken bu yola
gidilmeden davanin reddedilmesinde hukuki isabet gbrilmemigtir.”

Danistay kararinda vurgulandi§i Gzere, alt firma vergi inceleme raporlari, cezali tarhiyata
muhatap mikellefe teblig edilmedikge, mikellef yargiya gitmis olsa dahi ancak gériimeyen
ve bilinmeyen bir konuda savunma yapmak durumunda kalacaktir. Karar analiz edildiginde
cok isabetli bir sekilde olay daha yargi asamasina gitmeden henliz mikellef hakkinda vergi
incelemesi yapilirken vergi inceleme elemanin bu raporlari hakkinda vergi incelemesi yaptigi

" Danigtay 7.Daire, 11.06.2001 tarih ve E:2001/1 K:2001/2124 sayili karar.
'S Danistay 5. Daire, 06.06.1991 tarih ve E:1990/4297 K:1991/1099 sayili karar



mikellefe bildirmesi gerektigi gibi bir sonuca da ulasiimaktadir. Bdylece mukellef daha vergi
incelemesi asamasinda iken bu konuda acgiklama ve savunma yapma sansina kavusacak ve
bdylece bu agiklamalari da rapora esas tutanakta yer alabilecektir.

Vergi incelemesinde amag¢ 6denmesi gereken vergilerin dogrulugunu arastirmak, tespit
etmek ve saglamak olduguna goére, vergi incelemesinde bu ydntemin izlenmesi amaca da
uygun olacaktir. '

inceleme esnasinda liizum gériilen hallerde, vergilendirme ile ilgili olaylar ve hesap durumlari
ayrica tutanaklar ile tespit ve tevsik olunabilecegine ve ilgililerin itiraz ve muilahazalar varsa
bunlar da tutanaga gecirilecegine, '’ vergi incelemesine tabi olana, bunun mevzuunun ise
(incelemeye) baslamadan énce vergi inceleme elemaninca acik olarak izah edilmesi ® kural
olduguna goére; alt firma inceleme raporlarinin daha en basinda ilgilisine tebligi ile gértsa ve
savunmasinin alinmasinda ve tutanaga geciriimesinde kanuna da bir aykirilik olmayip, bu
durum hukuka uygun bir vergi incelemesinin geregi olarak kabul edilmelidir.

Yine kararda vurgulanan hususlardan hareketle idare, egder islem tesisinden 6nce yani
inceleme safhasinda bunu yapmamigsa en azindan ihbarname ekinde asil rapor ile birlikte
alt firma raporlarini da teblig etmelidir.

Tdm bunlarin yapilmamis olmasina ragmen yargi safhasinda da alt firma raporlari mahkeme
tarafindan davaci mikellefe teblig edilmez ve bu konuda savunmasi alinmaz ise iste o
zaman yapllan yargilamanin adil yapildigindan s6z etmek mimkin olmayacaktir.

Yarg! kararlari bir yana Vergi Usul Kanunu'nda iki ayri madde de bu hakkin kullaniimasini
temin eden duzenlemeler zaten mevcuttur. Kanun, ceza ve vergi ihbarnamelerini
dizenlerken, ihbarnamelerde olayin izahinin kanun madde ve fikra numaralari da
gOsteriimek ve mevcut deliller bildiriimek suretiyle ihbarnamede yapilmasi gerektigini, olayin
tespitine dair tutanak ve inceleme raporlarinin birer 6rneginin ihbarnameye eklenmesi
gerektigini, kisa ve acik bir ifade ile ikmalen veya re’sen vergi tarhini gerektirir nedenlerin de
ihbarnamede yazili olmasi gerektigini emretmektedir. '°

Kaldi ki, idarenin islemleri karsisinda Bireyin Korunmasi Hakkindaki Avrupa Bakanlar
Komitesinin 77 sayili kararinda, ilgilinin hak ve 6zgurluklerine veya cikarlarina deginen bir
idari igslem s6z konusu olursa, olabilecek itiraza olanak vermek icin gerekgeli olmasi
ongérilmistir. idari igslemlerin gerekgeli olmasi ilkesi; islemi yapan idareyi idari iglemin
dayandigi maddi ve hukuksal nedenleri agiklamaya, uyguladigi yasayi kavramaya, dogru ve
anlamh olgular ortaya koymaya ve denetim yapmaya zorlar. islemde, gésterilen gerekce
islemin yasaya uygunlugunu degerlendirme, itiraz edip etmeme ve yargl yoluna gidip
gitmeme konusunda islemin ilgilisine yardimci olur. 2

Dogal olarak idare, ihbarnameye eklenmesi gerektigi vurgulanan raporu sadece mikellef
hakkindaki rapor olarak algilamaktadir. Oysa eger alt firma hakkinda duzenlenen rapor
mukellefi ilgilendiriyorsa, bu rapor mikellefin hukuk alaninda demektir. Raporun mukellefi

'8 213 sayili V.U.K. md.134

"7 213 sayili V.U.K. md.141

'8 213 sayili V.U.K. md.140

9 Vergi Ihbarnamesi igin Bkz. V.U.K. md.35; Ceza ihbarnamesi i¢in Bkz. V.U.K. md. 366.
% Danigtay 10.Daire, 10.11.1994 tarih ve E:1993/1403 K:1994/5633 sayIli karar.



ilgilendirmemesi durumunda zaten bu rapor mikellef hakkinda yapilan tarhiyata dayanak
teskil edemez. Sahte belge dizenledigi iddia edilen firma hakkindaki tespitin dogrudan
mukellefi ilgilendirmesi ve muikellefin hukukunu etkilemesi yoniyle mukellef agisindan vergi
mahremiyetinden degil ancak ispat vasitalarina ulasmasinin engellenmesinden sz edilebilir.

Vergi inceleme raporu, yapilan tespitleri degerlendiren, tespitlerden hareketle idarece
yapilmasi gereken islemleri éneren bir islem olduguna, rapor ile ulasilan sonug¢ Uzerine
yapilan idari iglemlerin yargi karar ile de yerinde goérllmesi durumunda rapor diger
mukellefler aleyhine de delil niteligi kazandigina gére bu rapor, tespite dayanak tim belgeleri
ile birlikte muikellefe teblig edilmelidir. Yargilamada “silahlarin egitligi” ilkesi de bunu
gerektirmektedir. Aksi takdirde bir tarafin bildigi ve elinde olanlari sadece yargi organi ile
paylastigi bir yargilamanin adil oldugundan bahsetmek mimkin olmayacaktir.

Danistay kararlarinda da vurgulandigi Gzere, Anayasamizin 11, 36 ve 40. maddeleri
bireylerin yargi ya da idari makamlar éninde sonuna kadar haklarini arayabilmelerine
kolaylik ve imkan saglanmasini gerektirmektedir. Bu durum ayni zamanda Anayasanin
baglayicihgi karsisinda, yasama, yuritme ve yargi organlarinin, idare makamlarinin ve diger
kamu kurum ve kuruluslarinin uymakla yiikiimlii olduklari bir zorunluluktur. '

Bu durum Anayasa Mahkemesi kararlarinda da ; "Hukukun tstinliginin egemen oldugu bir
devlette hukuk glivenliginin saglanmasi hukuk devleti ilkesinin yerine getirilmesi zorunlu
kosullardandir. Statii hukukuna iliskin diizenlemelerde istikrar, belirlilik ve 6ngériilebilirlik géz
6niinde bulundurularak hukuki glivenlik saglanir. Bireyin insan olarak varliginin korunmasini
amaclayan hukuk devletinde vatandaslarin hukuk glivenliginin saglanmasi zorunludur. Devlet
acik ve belirgin hukuk kurallarini ydrtrliige koyarak bunlari uyguladigi zaman hukuk giivenligi
saglanir.” seklindeki yorumla somutlasan "hukuk devieti" ve "belirlilik" ilkelerinin de bir
geregidir. %

Vergi hukukunda kural olarak delil serbestisi ilkesinin 2> kabul edilmis olmasi, bu ilkeye gére,
vergi idaresinin, vergiyi doguran olay ve bu olaya iliskin muamelelerin gergek mahiyetini her
tarll delille ispatlama olanagina sahip olmasi acgiklamalarimizda bir degisiklige neden
olmamakta, hatta tam tersine agiklamalarimizi teyit etmektedir. Soyle ki :

Defter ve belgeleri usuliine uygun olan mukellefler, ilk gériinis karinesinden yararlanirlar. Bu
karineye gobre, kayit ve belge dizenine uygun bulunan defter kayitlar ile vesikalarin ilgili
bulundugu muamelelerin, aksi kanitlanmadik¢a, gercek durumu yansittiklari kabul edilir.
Ancak, miukelleflerin vergiyi doguran olayla ilgili muamelelerinin, iktisadi, ticari ve teknik
icaplara veya olayin 6zelligine gére normal ve mutad olana uygun bulunmamasi halinde,
kanit yiku tersine doner. Yani; bu durumda, muamelelerin gercek durumu yansittiginin
miikellef tarafindan kanitlanmasi gerekir. 2* iste bu nedenle ters dénen kanit yiikii nedeniyle
zaten her tirlG belge ve bilginin kendini savunmasini saglamak Uzere tarhiyata muhatap
mukellefe acik olmasi gerekli olmaktadir.

2 Danigtay 4.Daire, 13.11.2006 tarih ve E:2005/2134 K:2006/2156 sayil karar.

2 Anayasa Mahkemesi, 18.10.2003 tarih ve E.2003/67 K.2003/88 sayili karar.
%% 213 sayil V.U.K. md.3 ve 2577 sayili .Y.U.K. md.20
24 Danistay 7.Daire, 18.03.2004 tarih ve E:2001/1597 K:2004/718 sayil karar.



Yargilamada sunulan deliller kimin sunduguna bakilmaksizin iki tarafinda yararlanabilecegi
ispat vasitalaridir. Bu nedenledir ki adli yargida taraflarin delilleri karsilikli olarak taraflara
teblig ettirilir. Ceza yargilamasinda da toplanan deliller ile ilgili olarak saniga savunmasi
sorulur. Her iki yargi kolunda da bu kurallarin uygulanmasi tamamen agiklamaya calistigimiz
yargilama ilkelerinin gere@i olup, vergi vyargisinin bu ydnde bir bagisikligi oldugu
dusinilemez.

Vergi yargisi agisindan her ne kadar resen arastirma ilkesi gecgerli olsa da Anayasamizin
124/5 ve idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 2/2’'nci maddelerinde gizli bir sinirlama vardir.
Bu sinirlama vergi yargisinin idare veya inceleme elemani yerine gegerek eksik kalan
hususlari tamamlamasini engelleyerek ispat ylkinin éziinde islemi yapan vergi idaresine ait
oldugunu da teyit etmektedir. inceleme elemaninca yapilmayan bir arastirma ve incelemenin
yargl yerince yapilmasi hukuka uygun dismeyecektir. Zira Anayasamizca benimsenen
“Erkler Ayriligi” ilkesi geregince yurutmenin gorevi yargi tarafindan ikame edilmez.

Anayasamizin 125/4’nci maddesinde yargi yetkisinin, idari eylem ve iglemlerin hukuka
uygunlugunun denetimi ile sinirli oldugu belirtilmistir. YUritme goérevinin kanunlarda
gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getiriimesini kisitlayacak, idari eylem ve
islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bi¢cimde yargi karari verilemeyecektir. Bu
anayasal diizenleme 2577 sayili idari Yargilama Usuli Kanunu’nun 2/2’'nci maddesinde
hemen hemen aynen tekrarlanmigtir.

idari yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirhdir. idari
mahkemeler; yerindelik denetimi yapamazlar, yuritme goérevinin kanunlarda gdsterilen sekil
ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak, idari eylem ve iglem niteliginde
veya idarenin takdir yetkisini kaldiracak bigcimde yargi karari veremezler.

Yeterli bir incelemeye dayanmayan tarhiyatin, idarece yapilmasi gereken bir arastirmayi
yargl yerine yaptirarak bir dayanaga kavusturulmasi da zaten midmkin olmamalidir. 2577
saylll Kanun’un 20’nci maddesinde yargi yerlerinin kendiliklerinden yapacaklari belirtilen
incelemeler, idarece tarhiyata gerekce gdsterilen sebeplerin dogru olup olmadiginin tespit
icin yapilabilecektir. Yoksa idarenin iglem tesisi igin gerekli oldugu halde yapmadigi
incelemeleri yapma gorevi yargi yerine ait degildir.

idari yarg! yerlerince yapilacak yargilamada yalnizca miikellefin islemleri degil éncelikle
idarenin islemlerinin yerindelidi ve hukukiligi denetlenmelidir. Aksi dusunuldugunde, bu sefer
ispat kulfeti tamamen mikellefe gececektir. Bdyle bir anlayis beraberinde de inceleme
elemanlarinca nasil olsa mahkemece eksik inceleme tamamlanir dislincesi ile hareket
edilmesi ve kendi gorevlerinin bir kismini mahkemelere yuklemesi sonucunu dogurabilecektir
ki ispat ylklnun yargi yerlerinde degil, taraflarda oldugu izahtan varestedir.

Ozetle son giinlerde, basta Anayasa ve kanunlarimiz ile Avrupa insan Haklari Sdzlesmesi,
yargi igtihatlari olmak Uzere higbir hukuk kurali, adinda “VERG/" kelimesi yer almadigindan
olsa gerek idare tarafindan dikkate alinmamakta, tim bu hukuk kaynaklari “VERGI
MAHREMIYETI” kalkanina kiigiik bir delik dahi agamamaktadir. Uziicl ve umut kirici olan
artik evrensel bir ilke olan “adil yargilama hakki’nin g6z ardi edilerek, alt firma raporlarinin
davaci tarafa teblig edilmemesinin sanki ¢cok normal ve mutatmis gibi algilanmasidir.

Ustelik bu hatal algilamanin, bireylerin miilkiyet hakki, bir meslek veya faaliyetin yuritilmesi
ya da calisma hayati ile ilgili islemler gibi medeni haklar (civil rights) kullanmasini
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kisitlanmasina yol agmasi yaninda bir baska yaziya konu edecegimiz ceza yargilamasi etkisi
de bulunmaktadir.

Aslinda bu “algilama” biraz da hukuka bakis agisinin yerellesmesi ile hukukun dar mevzuat
kaliplari icine sikigtiriimasi gibi sakincall bir anlayigin yansimasi olarak da gorulebilir.

Temel olarak vergi hukukunun, idare hukukunun; vergi yargisinin da idari yarginin bir pargasi
oldugu dikkate alindiginda ve idare bir bitin olarak kavrandiginda olay daha da
netlesmektedir. Evet, vergi, teknik bir olay olup, taniminda da yer aldigi Uzere iginde devletin
egemenlik gucl, karsiliksiz olma, cebren alinma gibi unsurlar icerir. Ancak vergi ayni
zamanda sadece bu tanimdan dolayi dahi temelinde hukuki ilkeler de bulunmasi gereken bir
olgudur.

Bir Anayasa Mahkemesi kararinda, karsi oy yazisinda da ifade edildigi Gizere tarihsel gelisimi

icinde yasama organinin bile olusum nedenlerinden en dnde geleni “vergi koyma” yetkisidir.
25

Hal béyle olunca, hukuksal yénden bigim ve 6z ayrimi yaparak konulari siralamak, devlet ya
da kamu yarari yéninden kimi hukuka aykiriliklari hosgériyle karsilamak, “hukuka aykirilik”
ile “kanuna aykirilik” durumlarini birbirine yaklastirmak yerine uzaklastirarak baskalastirmak,
yargi denetimini bigimsel bir ¢aba, kendi iginde sinirli bir yéntem haline getirebilecektir.

Bu nedenle tekrar vurgulamak gerekir ki vergi hukuku, idare hukukunun bir alt dali olarak
hukukun bir pargasidir. Bu nedenle verginin kendine 6zgu teknik yapisi ya da bazi 6zel
dizenlemeler gerekge gosterilerek bu alanda yapilan sinirlamalar evrensel hukuk ile uyumiu
olmamaktadir.

Oysa ulkemizde idari yargi yerleri baska olaylarda ve uyusmazliklarda bu ilkeleri yogun bir
sekilde dayanak alarak hukim ihdas etmektedirler. Bu tur kararlara bir 6rnek asagida yer
almaktadir.

Bir devlet memurunun hakkinda uygulanan disiplin cezasi sorusturmasina bagl olarak; ...
gorevine son verilmesine iliskin 27.5.2002 gunld, 657-3/91 sayili islem ile bu igleme dayanak
olan Diyanet igleri Baskanli§i Sinav, Atama ve Nakil Yénetmeliginin ilgili maddesinin iptali,
yoksun kaldigi parasal ve 6zlik haklarinin édenmesine karar verilmesi istemiyle Diyanet
isleri Baskanhgi aleyhine actigi davanin reddine % iliskin temyiz istemini karara baglayan
Danistay idari Dava Daireleri Kurulu, Daire kararini su gerekgelerle bozmustur. 27

“..A.LH.M. kararlarinda belirtildigi (izere adil yargilamanin en 6énemli gereklerinden biri
olarak, mahkeme é6niinde sahip olunan hak ve yiikimliiliikler bakimindan davanin taraflari
arasinda tam bir egitlik gbzetilmeli (silahlarin egitligi), buna bagl olarak da toplanan deliller
hakkinda taraflara géris bildirme olanagi taninmalidir...

...Anilan yasa degisikliginin gerekgesinde, " Madde ile 2577 sayili Kanunun 20. maddesinin
3. fikrasinin sonuna eklenen cimle ile bu fikrada sayilan haller nedeniyle mahkemeye

% Anayasa Mahkemesi'nin 15.10.1991 tarih ve E:1990/29 K:1991/37 sayili kararinda Yekta Giingér OZDEN
(Bagkan ) ve Yalgin ACARGUN (Uye) tarafindan agiklanan “karsi oy” gerekgesi
% Danigtay 12. Dairesi 14.3.2005 gunli, E:2002/5149, K:2005/765 sayil karar!.

%" Danistay idari Dava Daireleri Kurulu, 12.06.2008 tarih ve E:2005/3292 K:2008/1633 say!li karar.
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verilmeyen bilgi ve belgelere dayanilarak ileri stiriilen savunmaya gére karar verilemeyecegi
ongoriilerek, adalete gbélge diiglirmesinin éniine gecgilmesi ve yargilama hukukunun delil
sistemi korunmak istenmigtir. Yargilama usulli hukukunda amag, davaya dayanak yapilan
tim belge ve delillerin taraflarin bilgisine sunulmasi suretiyle gercegin ortaya ¢ikmasi ve bu
suretle hukukun Gstinltuginiin saglanmasidir. Taraf ve vekillerine incelettirimeyen belge ve
dosyaya dayanilarak karar verilmesi, davacilara ger¢cek anlamda iddiasini kanitlama hakki
taninmadigini gésterdigi gibi adalete de gélge diistirmektedir. Kaldi ki, uygulamada gizlilik
tasimayan belge ve dosyalara gizlilik damgasi vurularak bunlarin ilgililere incelettiriimesi
engellenmektedir. Bu nedenle de, Kanunun 20. maddesinin 4. fikrasi da ydrirliikten
kaldirilmaktadir." denilmistir...

Yukarida yapilan aciklamalar, adil yargilanma hakki, 2577 sayili Yasa'nin 20. maddesi ve bu
maddede yapilan degigiklik birlikte degerlendirildiginde, maddede 6ngériilen istisnai durum
haricinde davacilara islemin dayanadi olan her tirlii bilgi ve belgeye ulasabilme ve bu
belgeleri inceleyebilme olanaginin taninmasi gerektigi sonucuna variimigtir.

Davacilar ancak sorusturma raporunda yer verilen maddi olayi, tanik ifadelerini,
inceleme yapanin géris ve kanaatini, islemin hukuki dayanagini, sorusturmacinin énerilerini
acik ve etrafll bir bicimde &grenme suretiyle adil yargilanma hakkini kullanabilecektir.
Incelenemeyen bir sorusturma raporuna karsi iddia ve savunmada bulunmak zor, hatta
imkansizdir.

Dava ve temyiz dosyasinin incelenmesinden, davacinin gérevine son verilmesine
iliskin islemin dayanagi sorusturma raporunun davaci vekilinin talep etmesine karsin
Dairesince incelettiriimedigi, dava konusu islemin hukuka uygunlugunun denetiminde ise
sorusturma raporunda yer verilen hususlara deginildigi anlasildigindan Daire kararinda
hukuka uyarlik bulunmamaktadir...”

Yukariya érnek olarak alinan kararinda yer alan gerekgeler i1siginda diastincemiz ve her seye
ragmen umudumuz yargida olusacak ve mistakar hale gelecek igtihatlar sayesinde
gelecekte Vergi Usul Kanununun gerek vergi mahremiyeti, gerek vergi incelemesi ve gerekse
ihbarnameler ile ilgili maddelerinde yapilacak bir dizenleme ile adil yargilama ilkelerine
uygunlugun, kanuni bir zorunluluk haline gelecegidir.

Aksi halde, AIHM'ye basvuran kisi ile onun actigi dava konusuyla higbir ilgisi bulunmayan
diger vatandaglar, édenen tazminatlarin vergilerle karsilandid1 dikkate alindiginda dolayli
olarak cezalandirmaya devam edilecektir. Diger taraftan, AIHM’ya yapilan bagvuru sayisinda
Ulkemizin daha vergi konulari yok iken ¢ok Ust siralarda oldugu dikkate alinirsa, buna bir de
vergisel konularin dahil olmasi, 6nimizdeki yillarda mahkum olunan tazminatlarin
finansmani igin yeni bir vergi konulmasi bile olasi bulunmaktadir. %

8 Galatasaray Universitesi Ogretim Uyelerinden Prof. Dr. H. Beril DEDEOGLU, “Vergilerimiz AIHM'ye!” baslikli
yorumunda, esprili bir sekilde ‘kétl yonetisim vergisi adi altinda yeni fonlar olusturulmasini 6nermektedir. Bkz.
http://www.abhaber.com/haber.php?id=14193
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UYARI

Makale olarak kaleme alinmis metinlerde ifade edilen gorusler, kaleme alindigi tarihte yazarin savundugu gorislerdir. Bu
gorisler, mevzuatta meydana gelen / gelecek gelismeler ile degismis olabilir. Her durumda, &zellikle mevzuata yapilan
yollamalar, bir baska kaynaktan daha teyit edilmeden kullaniimamal ve ifade edilen gérislerin, bagka ortamlarda kabul
gormeyebilecegi gézden uzak tutulmamalidir. Yazarin bu konuda bir taahhidu de bulunmamaktadir. Mevzuatimizin 6zellikle
vergi mevzuatimizin sik degistirilen ve farkli anlayislarla yorumlanabilen yapisi nedeniyle, herhangi bir konuda uygulama
yapllmadan 6énce konunun uzmanlarindan profesyonel yardim alinmasini tavsiye ederiz. Bu galismada yer alan bilgi ve
aciklamalardan dolayr Av. Akin Gencer SENTURK’e sorumluluk iddiasinda bulunulamaz. Calisma ve yazilardan kaynak
gosterilmek sartiyla alintilar yapilabilir. Ancak galisma ve yazilarin bir batin halinde kullanimi tim ortamlar ve kullanim sekilleri
icin telif sahibinin yazili iznine baghdir.
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