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Uluslararasi hukukun en temel meselelerinden biri vergilendirme vyetkisinin
devletlerarasi bolisimine iliskindir. Cogu devlet kendi tlkesinin sinirlari icinde elde edilen
gelir Gzerine vergi salar. Bazi devletler ise kendi sinirlari icinde yasayan kisilerin gelirleri
Uzerine vergi salar. Bir kisi bir tilkede yasarken bir diger Glkeden gelir elde edebilecegine gore,
ayni gelir Uzerinden her iki llkede de vergilendirmeye maruz kalabilir. Bu ve baskaca
sekillerde ortaya cikan cifte vergilendirme sorununu gidermek icin ulusal ve uluslararasi
diizeyde diizenlemelere ihtiyac duyulmustur. iste bu noktada, ticari kazanglardan elde edilen
gelirin vergilendirilmesi bakimindan, ¢6zim “isyeri” kavrami etrafinda insa edilmistir.

Cifte vergilendirmeyi ©6nleme anlasmalari ile olusturulan vyapi, ticari kazancglar
bakimindan, bir devletin kendi Ulkesi sinirlari icinde dogan ticari kazanclar ile kayda deger bir
ekonomik baginin bulunup bulunmadigini, dolayisiyla bu kazanclar bakimindan vergilendirme
yetkisinin olup olamayacagini tespit etmeye calisir. Ekonomik baglantiyi somut olarak ortaya
koyabilmek, ispat edebilmek icinse lilkede bir isyerinin varligi ve ticari kazancin o isyeri
araciligiyla Uretilmesi, elde edilmesi aranir. iste isyeri kavrami bu islevi nedeniyle vergi
anlasmalarinda (ve i¢ hukuklarda) yer almaktadir. Yakin zamanlara kadar bir Ulkede bir
isyerine sahip olunmaksizin belirgin bir ticari faaliyet ylriitmenin mimkin olamayacag kati
olarak savunulabilirken; bugilin, kiiresellesme ve teknolojik gelismelerin sundugu yenilikler
karsisinda, ozellikle gayrimaddi (intangible) trin ve hizmet liretenler bakimindan, boyle bir
zorunlulugun bulunmadigi hemen herkesce kabul edilmektedir. Oyleyse devletlerin
vergilendirme vyetkisinin bolisiminde isyerinin kavraminin yerindeliginin sorgulanmasi
giincel bir ihtiyac olarak karsimiza ¢ikmaktadir. ilerleyen satilarda bunu yapmaya calisacagiz.

Il VERGILENDIRME YETKISINiN KULLANIMI

A. Kaynak Esasli Vergilendirme

Pek cok devlet, kaynagi kendisinde oldugu icin gelir (izerinden vergi alir. Kaynak esasl
vergilendirme bir devletin kendi sinirlar icinde elde edilen gelirden, elde edenin lilkede
yerlesik olup olmadigina aldirmaksizin vergi almasina imkan saglar.?® “Kaynak” kavrami,
Vogel'in ifadesiyle, yeterince incelenmeksizin oldugu gibi kabul edilmis bir kavramdir.?
Kavrami incelemis olan iki iktisatci, Peggy ve Richard Musgrave, onu “gelir lireten (doguran)
faaliyetin gerceklestigi yer” olarak tanimlarlar.”

1 Bu teblig metni, yazarin, elektronik ticaretin vergilendirilmesini konu alan doktora tezinden tiiretilmistir.
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3 GRAETZ Michael & O’HEAR Michael, “The “Original Intent” of U.S. International Taxation”, 46 Duke L.J. 1021,
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Ulusal hukuklarda genellikle, ticari kazanglara viicut veren faaliyetlerin gerceklestigi yer
o kazancglarin kaynagi olarak kabul edilir. Benzer sekilde, bir gayrimenkulin bulundugu yer, o
gayrimenkulden elde edilen gelirin kaynagi; fikri haklarin kullanildigi yer de o fikri hakkin
lisanslanmasinin karsiligi olan gayrimaddi hak bedellerinin (royalty) kaynagi olarak kabul
edilir.® Vergi anlasmalarinda da benzer hiikiimler yer alir. Anlasmalar, ticari kazanclar
bakimindan, bir tlkenin kendi sinirlari icinde dogan ticari kazanclar ile esash bir ekonomik
baginin ve dolayisiyla devletin bu kazanclar bakimindan vergilendirme yetkisinin bulunup
bulunmadiginin belirlenmesinde “isyeri” kavramindan yararlanirlar. Bir lilkede bir isyerinin
varhgi sadece o Ulkeye vergilendirme yetkisi saglamaz, ayni zamanda o llkenin vergilendirme
yetkisini sinirlandirir.

Aciktir ki, “kaynak” geliri Greten mal veya faaliyetlerin cografi kokenine isaret eder;
yoksa gelirin kendisinden elde edildigi sermayeye, finansal kaynaga degil.” Ancak, gelirin
Uretilmesi ile bunun cografi kokeni arasindaki bagi tespit etmek sanildigi kadar kolay degildir.
Cogu zaman, gelirin birden fazla Ulke ile baglantisi olabilir; bu halde ilgili tGlkelerin timundeki
kaynagin tespitine iliskin kurallarin birlikte degerlendirilmesi gerekir. Konunun bu yén{ini
asagida, isyeri kavramini ele alirken tekrar inceleyecegiz.

B. Yerlesme Esasl Vergilendirme

Vergilendirme yetkisinin kullaniminin ikinci tiri bir Gilkede yerlesme ile karsimiza gikar.
Yerlesme esasli vergilendirme, Ulke ile vergi yukimlisli arasindaki baga vurgu yaparak,
devletin, tlkede yerlesik (yerlesmis)® kisilerin diinya capinda elde ettikleri kazanc ve iratlarin
timi Gzerinden vergi almasint mimkin kilar. Bu bakimdan gelirin kaynaginin bir énemi,
vergilendirme Ulzerinde etkisi yoktur. Yerlesme, tilke ile yikiimlU arasinda kisisel bir bag kurar
ve bu bag devletin o yikiumliye vergi salmasini mesrulastirir.

Bir kisi, bir Ulke ile yakin kisisel veya ekonomik baglara sahipse o llkede yerlesik
addolunur. Bir kisinin birden fazla dlke ile yakin kisisel ve ekonomik iliskilerinin olmasi
mimkiin olduguna gore, o kisinin birden fazla llkede yerlesik olmasi ve dolayisiyla, birden
fazla tlkede yerlesme esasli vergilendirmeye tabi tutulmasi da elbette mimkindiir.

Yerlesme kavrami hem gercek kisiler hem de tiizel kisiler bakimindan gecerlidir. Gergek
kisiler bakimindan yerlesikligin tespitinde, ulusal hukuklar genellikle su Ug testten bir veya bir
kacini uygularlar: ilk olarak, bir olgular ve kosullar testi ile, yerlesmenin tespitinde ilgili tim
olgular olciliir, degerlendirilir. Bu bir maddi gerceklik testidir. Ancak, bu testin zayif yond,
kesin olamayisidir; ¢clinkli tim olgularin tespit ve degerlendirilmesi her durumda mimkiin
olamayabilir. Bu nedenle, olgular ve kosullar testi diger testlerle tamamlanabilir.® ikinci
olarak, ulusal hukuklar, medeni hukuklarinda baskaca amaclarla yerlesikligin tespiti icin
kullanilan hiktumleri, (6rnegin, “ikametgah”i dizenleyen hikimleri, yabancilar mevzuati
uyarinca llkede yerlesme veya calisma izinleri icin gecerli olan hiikiimleri ya da vatandashgi
belirleyen hiikiimleri) vergi hukuku bakimindan da yerlesikligin tespiti icin kabul edebilirler.
Her ne kadar medeni hukuk uyarinca yerlesikligin tespitinin vergi hukukunun ihtiyaclari
bakimindan her zaman tatminkar olmayabilecegi ileri stirtlebilirse de, bu yontem en azindan

® DOERNBERG Richard L, HINNEKENS Luc, HELLERSTEIN Walter and LI Jynian, Electronic Commerce and
Multijurisdictional Taxation, sf. 79 (2001). HELLERSTEIN Walter, “Jurisdiction to Tax Income and
Consumption in the New Economy: A Theoretical and Comparative Perspective”, 38 Ga. L. Rev. 1, sf. 8 (2003).

7 HELLERSTEIN, age, sf. 7.

8 Gelir Vergisi Kanunu’nda kullanilan terim “yerlesmis”tir.

9VANN Richard J., “International Aspects of Income Tax, Tax Law Design and Drafting”, sf. 729 (2000).



olgular ve kosullar testine gére daha kesin, daha kolay belirlenebilirdir.’® Ugiincii olarak, bir
takvim yili, mali yil ya da kesintisiz 12 aylik donemde bir kisinin llkede gecirdigi siire o kisinin
yerlesikliginin tespitinde esas alinabilir. Genellikle ‘kisi llkede yerlesik’ denilebilmesi icin
aranan silire bir yariyildir (183 gin ve fazlasidir). Cogu Ulke bu testi digerleriyle
harmanlayarak kullanir.*

Sirketlerin ve diger tizel kisilerin yerlesikliginin tespiti de pek kolay degildir. Bu yiizden
yine bir ka¢ yontemden yararlanilir: Kurulma yeri ya da tescil yeri yonteminde, tiizel kisi,
hangi Ulkenin hukukuna gore kurulmus ise o llkede yerlesik kabul edilir. Yonetim yeri
yonteminde, ki bu da bir olgular ve kosullar testine dayanir, yonetim merkezinin bulundugu
veya yonetim kurulu Uyelerinin toplanarak kararlarini aldigl yerde tizel kisinin yerlesik
oldugu kabul edilir.

. CATISMA VE SONUCLARI

Yukarida da ifade ettigimiz Uzere devletler vergilendirme yetkilerini hem kaynaga hem
de yerlesmeye dayanarak kullanabilir. Bunun yani sira, ilgili ulusal hukuklar ve vergi
anlasmalari uyarinca vergi konusu gelir birden fazla lilkeden kaynaklanmis olabilecegi gibi,
yukimli de birden fazla llkede yerlesik olabilir. Gelirin kaynaginin veya yiikimlinin birden
fazla ulkeyle iliskilendirilebilmesi Ulkelerin vergilendirme yetkilerinin ¢atismasina yol acar.
Daha az karsilasilsa da, bunun aksi de miimkiindiir. 2

Simdi, Ulkelerin catisan vergilendirme yetkilerinin yol actigi bu ve benzeri sorunlari
Ozetleyelim:

A. Vergiden Kaginma ve Vergi Kagirma

Uluslararasi ticari faaliyeti bulunan kisiler bir yandan cifte (hatta coklu) vergilendirmeye
maruz kalma riskini tasirken, bir yandan da vergiden kacinma veya vergi kacirma olanaklari
ile karsilasirlar. En genel hatlariyla “vergiden kacinma”, hukuka uygun yollarla vergi yikiinin
hafifletilmesi veya timiuyle ortadan kaldirilmasini; “vergi kacirma” ise ayni sonuca hukuka
aykiri yollardan ulasilmasini ifade eder.

Yakin tarihlere kadar, uluslararasi vergiden kacinma veya vergi kacirma konularinda
dikkat transfer fiyatlandirmasi sorunlari ve vergi cennetlerinin kullanimina odaklanmisti.*®
Bugiin ise elektronik ticaret uluslararasi vergiden kacinma veya vergi kacirma baglaminda
tclincl bir sorun olarak karsimizda durmaktadir.

10 bid., sf. 729-30.

1 bid., sf. 730.

12 Diger taraftan, bir kisinin ne yerlestigi ilkede ne de geliri elde ettigi iilkede vergi 6dememesi de miimkiin
olabilmektedir. Kamuya acgiklanan son verilere gore, yaklasik 10 milyon kisiye ait olan, 21 trilyondan az
olmamak lizere 35 trilyon Amerikan Dolari kadar olmasi muhtemel bir mevduatin, vergi cenneti de denilen,
offshore banka hesaplarinda tutulmakta oldugu tahmin edilmektedir. (2005 yilinda offshore hesaplarda
tutulan mevduat miktarinin 11 trilyon Dolar oldugu tahmin edilmekteydi.) Diinyanin 6nde gelen
ekonomilerinden Amerika Birlesik Devletleri ile Japonya’nin gayrisafi milli hasilalarinin toplamindan fazla
olan bu tutari, gerek kaynak ve gerekse yerlesim vyeri Ulkelerinin vergilendirme yetkisinden kagmayi
basarabilen gelire isaret etmek bakimindan dikkat gekici bulmaktayiz. Bkz. Tax Justice Network, “The Price
of Offshore Revisited”, http://tjn-usa.org/storage/documents/The_Price_of Offshore_Revisited_-_22-07-
2012.pdf (son ziyaret 23.07.2012).

13 DAVIES David R., Principles of International Double Taxation Relief, sf. 9 (1985).

14 CHAN Clayton W., “Taxation of Global E-Commerce on the Internet: The Underlying Issues and Proposed
Plans”, 9 Minn. J. Global Trade 233, sf. 250-51 (2000).



B. Cifte Vergilendirme

“Cifte vergilendirme”, “iki (ya da daha ¢ok) devlette benzer vergilerin ayni yiikiimlii
iizerine ayni vergiyi doguran olay nedeniyle ve es zamanli vergilendirme dénemlerinde
salinmasr” olarak tanimlanabilir.?> Cifte vergilendirme, i¢c hukuklarinda yerlesikligi tespit icin
fakli normlar benimseyen devletler arasinda bu normlarin gelismesinden kaynaklanabilir.
Devletlerden her biri kisiyi kendi (ilkesinde yerlesik ve dolayisiyla vergilendirme bakimindan
(tam) ylikiumla sayabilir. Birden fazla lilkede yerlesik olmak, eger yerlesik olunan (lkelerden
her biri ylikdmlinin gelirinin  timinG (klresel gelirini), kaynagina bakmaksizin
vergilendirmekteyse, cifte vergilendirmeye vyol acar. Bu duruma “yerlesme-yerlesme
catismasindan dogan cifte vergilendirme” de diyebiliriz.'®

Benzer sekilde, ancak daha nadiren, cifte vergilendirme gelirin kaynag olma
noktasinda devletlerin birbiriyle c¢elisen iddialarindan dogabilir. “Kaynak-kaynak
catismasindan dogan cifte vergilendirme”, bir gelir unsurunun birden fazla (ilkede, o tlkenin
kaynaklarindan dogmus, elde edilmis sayilmasi halinde s6z konusu olur.’

Biliyoruz ki, cogu devlet geliri hem kaynak esasli hem de yerlesme esash olarak
vergilendirmektedir. *® Ulkede vyerlesik bir yikimli genellikle kiiresel geliri tzerinden
vergilendirilir; oysa, yerlesik olmayanlar sadece (lkeden kaynaklanan gelirleri Uizerinden
vergilendirilirler.'® Bir tlkede yerlesik olan bir yikiimliniin diger bir ilkedeki kaynaklardan
gelir elde etmesi halinde Ulkelerin “yerlesme-kaynak iddialarinin ¢catismasindan dogan cifte
vergilendirme” ile karsilasiriz.?°

IV.  ¢OzZUM YOLLARI

Catisan vergilendirme yetkisi kullanimlarindan dogan cifte vergilendirme sorununu
gidermek icin Ulkeler i¢ hukuklarinda ve akdettikleri uluslararasi anlasmalarda ¢oziimler
Uretme yoluna gitmislerdir.

A. Tek Yanli (Ulusal) Coziimler

ic hukuklarda, yukimlilerin diger Ulkelerden elde ettikleri gelirler dolayisiyla o
Ulkelerde o6dedikleri vergiler bakimindan yerlesik olduklari Glkelerde tekrar vergiye maruz
kalmalarinin 6niine gecebilmek icin su lic yontemden yararlanildigi gorlir:

15 OECD, Model Convention for Avoidance of Double Taxation with Respect to Taxes on Income and Capital, sf.
I-1 (2000). Benzer bir tanim igin bkz.: UN, Model Double Taxation Convention Between Developed and
Developing Countries, sf. 1 (1980).

18 VVANN, agm, sf. 733; OECD, Place of Effective Management Concept: Suggestions for Changes to the OECD
Model Tax Convention, sf. 133 (2003).

7 SWEET John K., “Formulating International Tax Laws in the Age of Electronic Commerce: The Possible
Ascendancy of Residence-Based Taxation in an Era of Eroding Traditional Income Tax Principles”, 146 U. Pa.
L. Rev. 1949, sf. 1954 (1998).

18 U.S. Treasury, , Selected Tax Policy Implications of Global Electronic Commerce (1996), para. 7.1.5.

1% OECD, agr, sf. 3.

20By calismada “cifte vergilendirme” terimi ile uluslararasi hukuksal cifte vergilendirmeyi kastetmekteyiz. Ayni
terim ekonomik anlamda da kullanilabildigi gibi, ulusal 6lcekte de karsimiza gikabilmektedir. Devletlerin ayni
vergi konusunu farkl vergi yikiimlllerinin elinde vergilendirmesi halinde, 6rnegin, A (lkesinde yerlesik bir
anonim sirketin kurum kazanci A devletinin kurumlar vergisi kapsaminda vergilendirildikten sonra, B
devletinde yerlesik pay sahiplerine dagitilip; bu kez pay sahiplerinin elde ettikleri temettiiler B devletince
gelir vergisine tabi tutuldugunda uluslararasi hukuksal ¢ifte vergilendirme degil, uluslararasi ekonomik cifte
vergilendirme sz konusu olur. Bkz.: ONCEL Mualla, KUMRULU Ahmet, CAGAN Nami, Vergi Hukuku, sf. 58
(2010).



“Milki sistem/istisna sistemi” olarak adlandirabilecegimiz ilk sistemde tlkede yerlesik
yiktumliler sadece iilke icinde elde ettikleri gelir Gzerinden vergilendirilir; boylelikle
yerlesme-kaynak catismasindan dogan cifte vergilendirme &nlenmis olur.?! istisna sistemi ile
her ne kadar cogu cifte vergilendirme sorunu ortadan kaldirilabilirse de bu sistemin en saf
haliyle uygulanmasi gelirin vergi oranlari diisik olan (lkelere (6rn. vergi cennetlerine)
kaydirilmasi suretiyle vergiden kacinmaya yol acabilir. Bu ylizden, devletler istisna sistemini
saf haliyle uygulamazlar. istisna sistemini uygulayan cogu devlet, yabanci kaynakl geliri
vergilendirilecek (net) gelirden istisna etmekle birlikte bunu artan oranh tarifede
uygulanacak vergi oraninin tespiti bakimindan dikkate alir. Ayrica ¢ogu devlet yabanci
kaynakli ticari kazanclari vergilendirilecek gelirden istisna ederken gelirin diger tiirleri (pasif
kazang ve iratlar) bakimindan herhangi bir istisna getirmez; ancak, bunlar bakimindan yurt
disinda édenmis vergilerin mahsubuna izin verir.?2 “Hibrid yaklasim” da diyebilecegimiz bu
yontem cifte vergilendirmeyi 6nleme anlasmalari ile olusturulmus sisteme cok benzer ve
muhtemelen onun sonucudur.

Cifte vergilendirmeyi 6nlemek icin i¢c hukuklarda benimsenen yéntemlerden ikincisi,
ingilizcesi ‘foreign tax credit system’ olan “mahsup sistemi”’dir. Bu sistemde yikimliiniin
kiiresel geliri Uzerinden vergi alinmakla birlikte onun yurt disinda 6dedigi vergilerin yurt
icinde 6deyecegi vergiden indirilmesine, mahsup edilmesine izin verilir.2? Mahsup sistemi ile
istisna sistemi arasindaki temel fark sudur: Kaynak Ulkenin vergi oraninin yerlesilen tlkenin
vergi oranindan disidk oldugu halde mahsup sistemi yerlesilen lilkeye aradaki fark kadar
vergi salma imkani saglar. Mahsup sisteminin bir parcasi olarak, devletler llkede yerlesik
yiktumlilerin diger Ulkelerdeki istiraklerinden elde ettikleri temettilerin vergilendirilmesi
esnasinda o istiraklerin bulunduklari Glkelerde odedikleri vergileri dolayli olarak mahsup
etmelerine imkan saglar.

Uclincii yéntem yabanci ilkelerde 6denen vergilerin {ilkede &denecek verginin
matrahinin tespitinde bir gider unsuru olarak kabul edilmesidir. “Matrahtan indirim yontemi”
olarak adlandirilan bu yontemde yabanci lilkede 6denen vergiler, 6denecek olan vergiden
degil, matrahtan disaliur. Bu durumda yurt disinda 6denen vergiler bir maliyet unsuru gibi
distinilmektedir. Matrahtan indirim yontemi uluslararasi cifte vergilendirmeyi kismen
ortadan kaldirabilen bir yéntemdir.2*Bu yontem bazi llke hukuklarinda, istisnai olarak,
mahsup yénteminin uygulanamayacagi haller bakimindan yedek olarak kabul edilmistir.2®

B. Tiirk Hukuku Bakimindan Tespitler

Turk vergi hukukunda, gelirden alinan vergilerde uluslararasi ¢ifte vergilendirmenin
onlenmesi icin cogu OECD, bir kismi da Birlesmis Milletler modelini temel alan yetmis dort
adet iki tarafli vergi anlasmasi bulunmaktadir.?6 Bununla birlikte, pek cok ilke gibi Tiirkiye’de

21By ydntemi uygulayan iilkelere érnek olarak Arjantin, Kenya, Uruguay ve Hong Kong sayilabilir. Brezilya ve
Fransa da kismen bu kategori icinde degerlendirilebilir, ¢linkii bu iki tilke sirketlerin sadece yerel kazanglarini
vergilendirmektedirler. VOGEL, agm, sf. 217; VANN, agm, sf. 756, dn. 77.

22 Almanya, Avustralya ve Hollanda hibrid yaklasimi benimseyen iilkelere érnek olarak sayilabilirler. VOGEL, agm,
sf. 218.

23 Mahsup sitemini uygulayanlara érnek olarak Amerika Birlesik Devletleri gdsterilebilir. Bkz.: IRC § 901-908.

24 TUNCER Selehattin, Cifte Vergileme ve Miletlerarasi Vergi Anlasmalari, sf. 23-24 (1974).

25 Bkz.: IRC § 164(a).

%6 Bkz.: Maliye Bakanligi Gelir idaresi Baskanligi’nin web sitesinde yer alan” Yirirliikte Bulunana Cifte Vergiyi
Onleme Anlasmalari” listesi. (http://www.gib.gov.tr/index.php? id=1055).



ic hukukunda cifte vergilendirmeyi 6nlemeye yonelik hikiimler barindirmaktadir. Bunlara
kisaca deginelim:

Gelir Vergisi Kanunu hem yerlesme hem de kaynak esasli vergilendirmeyi?’ benimsedigi
icin gerek kaynak-kaynak, gerek yerlesim yeri-kaynak ve gerekse yerlesim yeri-yerlesim yeri
seklinde diger Ulkelerle arasinda vergilendirme vyetkisinin kullanimina iliskin catismasi
cikabilir. Turk gelir vergisi uygulamasinda yerlesim yeri esasina dayali tam yukimliler
acisindan uluslararasi c¢ifte vergilendirmeyi 6nlemek amaciyla mahsup yontemi kabul
edilmistir. Vatandashk esasina dayali tam yUkamlilikte ise istisna yontemi
uygulanmaktadir.?® Kanun 3. maddesinde Tiirkiye’de yerlesmis olanlarin yani sira “resmi
daire ve miiesseselere veya merkezi Tiirkiye'de bulunan tesekkiil ve tesebbiislere bagli olup
adi gecen daire, miiessese, tesekkiil ve tesebbilislerin isleri dolayisiyle yabanci memleketlerde
oturan vatandaslar’in Tirkiye icinde ve disinda elde ettikleri kazang ve iratlarin tamami
Uzerinden vergilendirilecegini 6ngérmistir. Bu kapsamdaki vatandaslarin yerlesme esasina
dayanarak yukimlilerin diinyanin neresinden elde edildigine bakilmaksizin gelirlerinin timd
Uzerinden vergi alan llkelerde yasiyor olmalari halinde hem Tirkiye’de (vatandas olduklari
icin) hem de o llkelerde (yerlesik olduklari icin) gelirlerinin timi Gzerinden iki kez
vergilendirilmeleri kacinilmaz olacaktir. Gelir Vergisi Kanunu bu sorunu bir istisna hikmiyle,
kismen de olsa, tek yanli olarak gidermektedir:

“Bu gibilerden, bulunduklari memleketlerde elde ettikleri kazan¢ ve iratlari
dolayisiyle Gelir Vergisi'ne veya benzeri bir vergiye téabi tutulmus bulunanlar, mezkur
kazang ve iratlari iizerinden ayrica vergilendirilmezler.”?

Boylelikle kanun koyucu bir yandan yurtdisinda bulunmakla birlikte Tirkiye'deki kurum
ve kuruluslardan Ucret geliri almakta olan kisilerin bu kazanclarindan (ve diger kazang ve
iratlarindan) vergi almak istemekte; bir yandan da bu kisilerin bulunduklari tilkelerde baskaca
kaynaklardan elde edilmis ve orada vergilendirilmis kazang ve iratlari var ise onlari Tirk gelir
vergisi disinda birakmak istemektedir. Bu hikim s6z konusu vatandaslarin bulunduklari
Ulkelerde elde ettikleri kazang ve iratlarin cifte vergilendirilmesini 6nleme noktasinda
yeterlidir; ancak, Turkiye’den elde edilen kazang ve iratlarin kisinin bulundugu (ilkede ve
Uclinct  Ulkelerden elde edilebilecek kazang ve iratlarin her iki (li¢) Ulkede cifte
vergilendirmesini dnleme noktasinda islevsizdir.

C. Cok Yanli (Uluslararasi) Céziimler — Vergi Anlasmalari

Sermaye ihra¢ eden devletlerin — ki bunlar ¢ogunlukla gelismis devletlerdir — genellikle
yerlesme esash vergilendirmeyi tercih ettigi; digerlerinin ise — ki bunlar da sermaye ithal
eden ve c¢ogunlukla geri kalmis veya gelismekte olan devletlerdir — sinirlilari icindeki ticari
faaliyetleri vergilendirmelerine imkan veren diizenlemeleri tercih ettikleri savunulur.3®i¢
hukuklarda yer alan diizenlemeler devletlerin farkhlasan hedef ve beklentilerini her zaman
dengeleyemezler ve bu noktada vergilendirme yetkisinin kaynak ve yerlesim yeri Ulkesi
arasindaki paylasimi icin daha iyi bir arag olarak vergi anlasmalari karsimiza gikar.

Birinci Diinya Savasi’nin sonundan baslayarak devletler uluslararasi faaliyetlerden elde
edilen gelir Gzerinde vergilendirme taleplerinin nasil paylasilacagi, dengelenecegi konusunda

27GVK md. 3 vd.

28 ONCEL, KUMRULU, CAGAN, age, sf. 258.

2 GVK md. 3, b. 2, parantez ici hitkkmii.

30 COCKFIELD Arthur J., “Balancing National Interests in the Taxation of Electronic Commerce Business Profits”,
74 Tul. L. Rev. 133, sf. 136, dn. 4. (1999).



isbirligi yapmaktadirlar.3! Yaklasik 90 yil dénce belirlenen temel ilkeler etrafinda olusan
uluslararasi fikir birligi bugiin birbirinin benzeri icerige sahip 1500’den fazla iki tarafli3? vergi
anlasmasi ile devamliligini siirdiirmektedir.3® Bu baglamda, OECD Model Anlasmasi, Birlesmis
Milletler Model Anlasmasi ve ABD Model Anlasmasi yirirlikteki anlasmalarin Gzerine insa
edildigi en etkili modellerdir.

Vergi anlasmasi hikimleri sdzlesen taraflarin uluslararasi cifte vergilendirmenin ve
vergi uygulamalarinda ayrimciligin 6nlenmesi, vergi idareleri arasinda bilgi paylasimi ile vergi
kacakgiliginin 6niine gecilmesi ve — elbette — vergi pastasinin adil paylasimi i¢in karsilikli
olarak verdikleri tavizleri yansitir. Bu amaclar vergi anlasmalarinin dibacelerinde ¢ogu kez
“cifte vergilendirmeden kacinilmasi ve mali kacakgiligin 6nlenmesi” olarak ifade edilir.3

Vergi anlasmalari gelir unsurlari arasinda aktif-pasif gelir ayrimi yapmak suretiyle
vergilendirme yetkisini taraf devletler arasinda paylastirirlar. Buna gore, bir ilkede aktif bir
ticari faaliyet (ya da tatminkar bir ekonomik varlik) olmasi halinde, ki bu anlasmalarda
karsimiza “isyeri” kavramiyla cikar, o ticari faaliyetten elde edilen kazanglari vergilendirmede
birincil yetki kaynak tlkeye ait olur.>> Bu durumda kaynak iilkede 6denmis vergilerin yerlesim
yeri Ulkesinde de tekrar 6denmesini 6nlemek icin gerekli 6nlemleri alma goérevi ikinci (ilkeye
yiklenir. Bu ya istisna ya da mahsup ydntemi ile gerceklestirilir.3® Kaynak tlkede bir isyeri
bulunmamasi halinde bu (ke vergilendirme yetkisini kaybeder ve ticari kazanglar sadece
yikimlinin yerlesik oldugu tilkede vergilendirilir.3”

OECD veya ABD modellerini esas alan vergi anlasmalari, kaynak (lkenin temettd, faiz ve
gayrimaddi hak bedelleri gibi pasif kazan¢ ve iratlar (zerine saldigi vergiyi de iyice
sinirlandirarak, bunlar bakimindan da birincil vergilendirme yetkisini yerlesim yeri tlkesine
verirler.3® Birlesmis Milletler Modeli’ni esas alan vergi anlasmalari ise bu yaklasimdan kismen
ayrilir. Birlesmis Milletler Modeli'nde kaynak Glkenin pasif kazan¢ ve iratlar Gzerindeki
vergilendirme yetkisine getirilmis sinirlama biraz daha gevsektir.>® Buna ragmen, Birlesmis

31 Bkz.: American Law Institute (ALI), Federal Income Tax Project: International Aspects of United States Income
Taxation I, sf. 3 (1992). HUDSON David M. & TURNER Daniel C., “International and Interstate Approaches to
Taxing Business Income”, 6 Nw. J. Int'l L.&Bus. 562, sf. 570 (1984); CARROLL Michael B., “Allocation of
Business Income: The Draft Convention of League of Nations”, 34 Columb. L. Rev. 473 (1934); GRAETZ &
O’HEAR, agm, sf. 128.

32 Uluslararasi cifte vergilendirmenin dnlenmesi konusunda cok tarafli anlasmalar yapma yoluna devletler pek
basvurmamaktadirlar. Bunun temel nedeni devletlerin vergi sistemleri arasindaki biylik farklilklara
dayanmaktadir. Cok tarafli vergi anlagsmalarinin ancak, ekonomik ve hukuksal yakinligi olan az sayida tlke
arasinda imzalanabilecegi kabul edilmektedir. Bdyle bir vergi anlasmasina érnek olarak, isve¢, Norveg,
Finlandiya, Danimarka ve izlanda'nin 1983 yilinda imzaladiklari NORDIC Konvansiyonu gdsterilmektedir. Bu
anlagsma bitin akit devletleri baglayan ana metin ile devletler arasindaki ayrintilari dizenleyen ikili
protokollerden olusmaktadir. Cok uluslu anlasmalara verilebilecek bir diger 6rnek de Karayip Ulkeleri
arasinda 1994 yilinda imzalanmis olan CARICOM Gelir Vergisi Anlagsmasi’dir. Bkz.: HOLMES Kevin,
International Tax Policy and Double Tax Treaties, sf. 63-65 (2007).

33 FORST David L., “The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Electronic Age”, 15 Tax Notes Int'l
1455, sf. 1458 (1997).

34 OECD ve BM Model Anlasmalari dibacelerin icerigini taraf devletlere birakir. ABD Modeli ise yukarida
aktardigimiz yaygin ifadeyi metninde icermektedir.

35 Model Anlasmalar, md. 5 ve 7. Ayrica bkz.: AVI-YONAH Reuven S., “The Structure of International Taxation: A
Proposal for Simplification”, 74 Tex. L. Rev. 1301, sf. 1307 (1996).

36 Model Anlasmalar, md. 23.

37 Model Anlasmalar, md. 7(2).

38 Ornegin bkz.: OECD ve ABD Model Anlasmalari, md. 10-12. Ayrica bkz.: AVI-YONAH, agm, sf. 1307.

3 Ornegin BM Model Anlasmas’'nda, kar paylari, faiz ve gayrimaddi hak bedellerinin kaynak {lkede
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Milletler Modeli de, OECD ve ABD Modelleri gibi, birincil vergilendirme yetkisini yerlesim yeri
tlkesine birakmis gériinmektedir.*°

Bu Uc¢ model anlasma arasindaki benzerlik ve farkhliklarin daha iyi anlasilabilmesi
bakimindan bunlarin tarihi gelisimine kisaca géz atmak faydali olacaktir:

V. VERGI ANLASMALARININ GELIiSiM SURECI

A. Uluslararasi Ticaret Odasi (ICC)

Uluslararasi vergilendirme sorunlarinin ¢6zimi icin uluslararasi ¢abalari koordine
etmeyi Ustlenen ilk 6rgit Milletler Cemiyeti’dir. Ancak, uluslararasi ticareti baltalayan cifte
vergilendirme sorunu uluslararasi kamuoyunun giindemine ilk olarak Uluslararasi Ticaret
Odasi (International Chamber of Commerce - ICC) tarafindan getirilmistir. 1920’de, Birinci
Diinya Savasi’'nin sona ermesinden hemen sonra, Oda, ilk kez diizenledigi Uluslararasi Maliye
Kongresi'nin glindemine cifte vergilendirme sorununu almis, bir Daimi Komite kurarak
Milletler Cemiyeti’nin calismalarina ‘danisman’ statiisiinde katilmistir.** Oda, 1920’lerden
itibaren yerlesim yeri esasli vergilendirmenin énde gelen savunucularindan biri olmustur.*?

Bugiin mevcut olan uluslararasi vergi anlasmalari siteminin 6nemli aktorlerinden olan
Oda, elektronik ticaretin ortaya cikmasiyla beraber uluslararasi vergi sisteminin iskeletinin
yeniden sekillendirilmesinde 6nde gelen organizasyonlar arasinda yer almistir. 1998’de, ki bu
tarih internet’in emekleme dénemi icinde degerlendirilebilir, Oda, birkag is 6rgiitii ile birlikte
bir deklarasyon vyayinlayarak, “elektronik ticaret kullanilarak gerceklestirilen islemler
elektronik olmayan yollarla gerceklestirilen islemlerle karsilastirildiginda, vergilendirme
tarafsiz (neutral), yerlesik uluslararasi uygulamalarla uyumlu ve en az kiilfete yol acacak
sekilde gerceklestirilmelidir’ tezini ortaya atmistir.** OECD tarafindan da benimsenen bu
gorus, birazdan deginecegimiz lzere, isyeri kavraminin dontislimiin sorgulanmasi noktasinda
temel bir pozisyonu yansitmaktadir.

B. Milletler Cemiyeti

Milletler Cemiyeti cogu zaman mevcut uluslararasi vergi anlasmalarinin yaraticisi olarak
anilir. Gercekten de, Oda’nin tavsiyeleri dogrultusunda,** 1921’de, Milletler Cemiyeti’nin
Mali Komitesi dort iktisatcidan olusan bir kurulu® cifte vergilendirmenin teorik tahlilini
yapmak lizere gorevlendirmistir. iktisatcilar kurulu hazirladiklari raporu 1923’de Milletler
Cemiyeti’ne sunmustur.?® Bugiin pek anilmayan bu raporun, ticari kazanclar (ve diger gelir

vergilendirilmesi igin dnerilmis vergi oranlari bulunmamaktadir.

40 BM Model Anlasmasi, md. 10-12.

41 CARROLL Michael B., Prevention of International Double Taxation and Fiscal Evasion: Two Decades of
Progress Under the League of Nations, sf. 11 (1939). Ayrica bkz.: GRAETZ & O’HEAR, agm, sf. 1066-1074.

42 VOGEL, agm, sf. 222.

43 OECD, A Global Action Plan for Electronic Commerce Prepared by Business with Recommendations for
Governments (1999), Bu rapor ICC ve doért uluslararasi ticaret orgiiti tarafindan ortaklasa hazirlanmis olup,
OECD’nin Ottawa Konferansi’nda tartisilmis ic ana metinden biridir.

44 CARROLL, age, sf. 11.

4 profesér G.W.J. Bruins (Hollanda), Profesér Luigi Einaudi (italya), Profesér Edwin R.A. Seligman (ABD), Sir
Josiah Stamp (Birlesik Krallik).

46 League of Nations, Report on Double Taxation, Submitted to the Financial Committee by Professors Bruins,
Einaudi, Seligman and Sir Josiah Stamp, Doc: E.F.S.73.F.19. [“iktisatcilarin Raporu”] (3 Nisan 1923). GRAETZ
& O’HEAR, Profesor Seligman’t raporun mimari olarak takdim ederler. Yazarlara gore, rapor Profestr
Seligman ile Sir Stamp arasinda 6nceden gergeklesmis yazismalarin Grinidir. Profesor Seligman tarafindan
olusturulan raporun taslagina Profesor Bruins ancak Mart 1923’ten sonra katkida bulunabilmistir. Profesor
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unsurlari) tzerindeki vergilendirme yetkisinin devletlerarasi bollisiminin mantigini anlama
ve bu baglamda isyeri kavramina neden dayanildigini, bu kavramin islevini kavramada biiyik
deger tasidigini diisinmekteyiz.

1. iktisatgilarin Raporu, 1923

iktisatcilarin raporunda yer alan degerlendirmelere gére, cifte vergilendirme ‘ekonomik
iliskilere ve sermayenin serbest dolasimina’ zarar verir ve ¢ifte vergilendirme olgusu vergi
yikinin yikimliler arasinda  ‘hakkaniyetli dagitimina’ engel olur. 4 iktisatcilar,
vergilendirme yetkisinin, “amaci, ¢esitli devletlerin gelirin iiretilmesine ve bundan istifade
edilmesine sagladiklari katkiyi 6l¢mek olan” ekonomik baglihk (economic allegiance)
doktrinine dayanmasi gériisiindedirler.*® Raporda, ekonomik baghligin tespiti bakimindan
dort unsur tzerinde durulmustur:

Servetin kékeni. (Kazang fiziki olarak veya ekonomik olarak nerede (iretilmistir?)

Servetin yeri (mevkii). (Biitiinsel olarak servetin liretilme siirecinin sonuglari,
semeresi nerededir?)

Servete iliskin haklarin icra edilebildigi yer. (Bu sonuglarin devredilmesine iliskin
haklar nerede icra edilebilir?)

Servetin tiiketildigi yer (vergi yiikiimliisiiniin yerlestigi veya ikamet ettigi yer).
(Servet nerede harcanmius, tiiketilmis veya elden ¢ikariimistir?)

Raporda, ekonomik bagliligin tespitinde servetin kokeninin, yani kaynaginin ve
tuketildigi yerin, yani yakimliunidn yerlesik oldugu yerin en 6nemli unsurlar oldugu; servetin
bulundugu yer ve buna iliskin haklarin icra edildigi yerin ise tali unsurlar oldugu ve dolayisiyla
bunlarin ilk iki unsura gore vyapilan tespitlerin desteklenmesi bakimindan dikkate
alinabilecekleri sonucuna varilmistir.*?

‘Servetin kokeni’ (kaynagi), servetin vyaratilmasi, olusturulmasi sirecindeki tim
asamalar olarak tanimlanmistir:

“Servetin kdkeninden bahsederken, servetin liretildigi yere isaret ediyoruz; ki o
yer kazanca veya servetin elde edilmesine imkdn veren toplumsal ekonomik hayatin
bulundugu yerdir. Kazang¢ veya elde etme sadece belirli bir sey yliziinden degil, o
kazancin olusumuna katki saglayan insan iliskileri ile meydana gelir. insanin aracilik
islevi:

a) Mahaldeki is¢i veya organizasyonun sorumlusu veya yéneticisi seklinde; érnegin,
bir ¢ay tarlasinin yerel miidiirii seklinde olabilir.

b) Degersiz objeleri ait olduklari pazarlarin yakinina getirmeye yardimci olan, birden
fazla lilkeyle temas eden kara veya deniz ulasimi acenteleri seklinde olabilir.

c) Servetin liretiminin kdrh bir iiretim olup olmayacagi temel sorusuna dayanan tiim
politikay belirleyen yénetici giiciin bulundudu mahal seklinde olabilir. [Oyle ki] o

Einaudi’ye de (ki o, dort Ulkeden tek “borglu” lke olan italya’yr temsil eden iktisatcidir) kendisine taslak
Uzerinde yorum yapma imkani taninmistir; ancak, yayin tarihi sinirlamasi (deadline) yiiziinden gorislerine
raporda yer verilememistir. Bkz.: GRAETZ & O’HEAR, agm, sf. 1074-1075.

47 iktisatgilarin Raporu, sf. 5.

48 |bid., sf. 18-25.

9 Ibid., sf. 25.



[gii¢] yerel yénetimi secer, sermayenin ne sekilde kullanilacagina, ekim yéntemine
ve zamanina, hangi pazarlarin ve hangi satis yontemlerinin degerlendirilecegine
karar verir; 6zetle, tiim isletmeyi koordine eden beyin olarak islev gériir.

d) Satis ucu seklinde, yani, satis temsilcilerinin faaliyette bulundugu ve gergek
pazarlarin bulundudu yerler seklinde olabilir.

Bu dért unsurdan hicbirinin, diger l¢iiniin katkilarinin ve servet liretme aracina
zarar vermeksizin géz ardi edilmesinin mimkiin olmadigi séylenebilir. Bunlarin, dért
unsurun emedginin gelirinden yararlanan son sahibin bulundugu yerle de hicbir ilgisi
yoktur. Bu dért unsur, servetin kékeninin (o ki, servetin bir fiziki (riin olarak
tiretilmesidir) tespiti ile ilgili farkli élgtitlerdir.

Oyleyse, servetin kokeni, servetin asli fiziki goriinimiiniin (érn., tohumlarin
ekilmesini takip eden fiziki uyarlamalar, tasinmasi, idaresi ve satilmasi) isiGinda
degerlendirilmelidir.”>°

iktisatcilarin raporu servetin muhtelif tirlerini tartistiktan sonra bunlar servetin
kokenine (kaynagina) ve servetin tliketim yerine (yerlesim yerine) olan ekonomik baghliga
gore siniflandirmistir.  Buna gore: tim maddi servet, ticari, sinai isletmelerle,
gayrimenkullerden elde edilen geliri de icerir sekilde, kaynak yeri ile iliskilendirilmis; tim
gayrimaddi servet ise, menkul kiymetler ve mesleki faaliyetlerden elde edilen geliri de icerir
sekilde, servetin tiketildigi yer ile iliskilendirilmistir.

Bu tahlilden sonra, iktisatcilarin raporu cifte vergilendirmenin énlenmesi hususunda su
dort yontemi onerir:

“1) Bir devlet, kendi mukimlerinin diger iilkelerden elde edilen gelirleri icin o
iilkelerde odedikleri vergileri, iilkede 6deyecekleri vergiden mahsup etmelerine izin
verebilir. Bu yéntem Amerika Birlesik Devletleri’nde uygulanmakta olan sinirli
mahsup sisteminden etkilenmistir.

2) Devlet, ililkede mukim olmayanlari iilkeden elde edilen gelir bakimindan
vergiden muaf tutmalidir.

3) Vergi anlasmalari ile hangi vergilerin veya verginin hangi kisimlarinin kaynak
iilkesi veya ikametgdh lilkesi tarafindan salinabilecedi belirlenebilir.

4) Kaynak lilke, tilkede mukim olmayanlari, genis anlamda yatirim kazancglari
veya gayrimenkullerden elde edilen kira gibi iratlari iizerinden vergiye tabi kilarken,
ticari faaliyetlerden elde ettikleri gelir bakimindan vergiden muaf tutabilir.
Ikametgah iilkesi geliri biitiiniiyle vergilendirmeli, bunu yaparken kaynak iilkesinde
ddenmis vergiler igin bir indirim (mahsup) éngérmelidir.”>*

iktisatcilarin raporu bu yéntemlerden ikincisini, devletlerin karsilikh olarak iilkelerinde
yerlesik olmayanlarin Ulkeden elde ettikleri gelirler (zerinden alinacak vergiden muaf
tutulmasi yonteminin tercih edilmesini 6nerir. Kaynak esash vergilendirmeden vazgecmekte
isteksiz olan ulkeler bakimindan ise dérdiincii ydntemin tercih edilmesini énerir.>?

%0 1bid.
51 Ibid.
52 |bid.
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Bu noktada iktisatgilarin raporunun ve - asagida aktaracagimiz Gzere - onu takip eden
sirecte gelistirilen vergi anlasmalari sisteminin Uzerine insa edildigi ekonomik baglilk
(economic allegiance) doktrinine kisaca deginmek de faydali olacaktir:

ilk kez 1892’de Georg von Schanz tarafindan ifade edilen “ekonomik baglilik” hem
kaynak esasli hem de yerlesme esasli vergilendirmeye mesruluk temeli sunar.>® Schanz’a
gore, bir Ulkenin faaliyetlerinden yararlanan kisiye bir yik yiklenmelidir ve bu baglamda
ekonomik baghlik, vergi yiklerinin adil ve esit dagitimini saglayan bir ilkedir. Bir Glkeye
ekonomik baglilik tliketim Uzerinden olabilir. Schanz bu durumda yerlesmeyi verginin
mesrulastiriimasi bakimindan uygun kistas olarak gorur. Ancak, ekonomik baghlik yatirrm ve
ticari faaliyetler seklinde de gerceklesebilir. Schanz’a gore bir Ulkeye ticari faaliyetlerle ya da
o (kaynak) tlkeden gelir elde etmek yoluyla ekonomik olarak bagh olmak, yerlesilen llkede
tiketim Gzerinden ekonomik olarak bagh olmaktan daha dnemlidir. Bu nedenle Schanz, vergi
tabaninin kaynak ve yerlesim yeri Ulkeleri arasinda paylastiriimasini; gelirlerin dortte tGglinin
kaynak llkesince ve kalan dértte birinin yerlesim yeri tilkesince vergilendirilmesini énerir.>*

1920’lerde Milletler Cemiyeti’'nin Mali Komitesi’'nce gorevlendirilen iktisatcilarin ve
vergi uzmanlarinin calismalari sayesinde ekonomik baghlik bu alana hakim goris halini
almistir. 1923 tarihli iktisatcilarin Raporu’nda kavram su sekilde benimsenmistir:

“.. kisinin, rekabet halindeki otoritelere (devletlere) ulasabilmek icin, her bir
otoritedeki ekonomik menfaatleri uyarinca édedigi toplam bedelin bir kismi...”>>

Not etmek gerekir ki, ayni kavrama dayanmakla birlikte, raporda ulasilan sonug
Schanz’in onerdiginin ziddidir. Rapora gore, devletlerin yarisan vergilendirme vyetkisi
iddialarini dengelemede en pratik ve arzulanan ¢6zim, Ulkeden elde edilen gelirler
bakimindan, tlkede yerlesik olmayanlarin karsilikh olarak vergiden muaf tutulmasidir.

2. Teknik Uzmanlarin Raporlari, 1925&1927

1922'de, Milletler Cemiyeti’'nin Mali Komitesi, c¢ifte vergilendirme ve vergi
kacakcihginin idari ve uygulamaya yonelik boyutlarini incelemek (zere yedi Avrupa
tlkesinin®® vergi idarelerinin st diizey birokratlarindan olusan ikinci bir ekip, “teknik
uzmanlar heyeti” kurmustur. Teknik uzmanlar heyeti 1925’de ilk raporunu yayinladiktan
sonra heyete bes ulkeden®’ daha uzmanlar dahil edilmistir. 1927°de Amerika Birlesik
Devletleri’'nden bir uzman da bu heyete katilmis; ayni yil bu genisletiimis heyet tarafindan
biri gelir ve emlak vergileri hakkinda olmak lizere cesitli konularda dort adet iki tarafli
anlasma taslagi ve bunlarin serhleri hazirlanmistir. Bu taslaklar Ekim 1928’de Cenevre’de 27
Ulkeden temsilcilerin  katihmiyla toplanan Hikimet Uzmanlari Genel Toplantisi’'nda
gorisilmustir.>®

Bu taslaklardan gelir ve emlak vergilerinde cifte vergilendirmenin dnlenmesine iliskin
anlasma taslagi, ticari kazanclar bakimindan vergilendirme vyetkisini, bir isyerinin varligi

53 von SCHANZ Georg, “Zur Frage der Steuerpflicht”, 9 Il Finanzarchiv 1, sf. 4 (1882), aktaran, VOGEL, agm, sf.
219, dn. 23.

54 VOGEL, agm, sf. 2109.

55 ktisatgilarin Raporu, sf. 9.

%6 Belgika, Birlesik Krallik, Cekoslavakya, Fransa, Hollanda, isvicre ve italya.

57 Almanya, Arjantin, Japonya, Polonya ve Venezuela.

58 CARROLL, age, sf. 11-12. Ayrica bkz.: League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion Report, Doc. C.216.
M.85. 1927.11 (1927); League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion Report, Doc. C.562. M.178.
1928.11 (1928).
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halinde, fayda teorisi uyarinca kaynak tlkeye birakiyordu. Yerlesim yeri tlkesi, 6deme glicli
ilkesi uyarinca, yatirimlarin getirisini vergilendirme vyetkisine sahipti. Taslakta “isyeri”
(permanent establishment) kavrami “gercek yonetim merkezi, sube maden ve petrol alanlari,
fabrikalar, atélyeler, acenteler, ambarlar, ofisler, depolar” gibi 6rnekler verilmek suretiyle
aciklanmisti.>® 1928 taslag “bir yabanci iilkede badimsiz nitelikteki bir temsilci (simsar, genel
komisyoncu, vs.) araciligiyla ticari faaliyette bulunulmasi o tesebbiisiin o iilkede bir isyerinin
bulundugu anlamina gelmez” diyerek, bagimsiz temsilcileri isyeri kavrami disinda
birakmigti.®°

Hikimet Uzmanlari Genel Toplantisi’'nda dillendirilen oneriler Uzerine 1929°da
Milletler Cemiyeti’'nin Konsey’i daimi bir Mali Komite atadi. Bu komite 6nce ICC'nin Amerika
Subesi'nin ev sahipliginde, New York ve Washington’da alt komite toplantilari diizenledi;
ardindan Haziran 1933’de Mali Komite’'nin kendi toplantisiyla ticari kazanclarin béltistiimine
iliskin bir anlasma taslagi hazirladi. Bu taslak daha sonra Mali Komite tarafindan 1935’de
revize edildi.®!

3. Meksika ve Londra Modelleri, 1943&1946

1933 anlasma taslagindan sonra, 1943 ve 1946’da Miletler Cemiyeti iki anlasma taslagi
daha yayinladi.?? 1943’de Milletler Cemiyeti’nin Mali Komite’si Latin Amerika ulkelerinin
temsilcileri®® ile birlikte Amerika Birlesik Devletleri ve Kanada’nin temsilcilerinin katihmiyla
Meksika Bolgesel Vergi Konferansi’ni topladi. Meksika Konferansi 1925 ve 1933 taslaklarinin
tek bir anlasma taslagi metninde birlestirilmesiyle sonuclandi. Bununla birlikte, Meksika
Model Anlasmasi kaynak Ulke vergilendirme yetkisinin kapsamini yabanci Glkede yerlesik
olan yukamlilerin kaynak Ulkeden elde ettikleri ticari kazanclarin vergilendirmesi
bakimindan kayda deger sekilde genisletmekteydi. Bu modele gore, llkede yerlesik olmayan
bir isletme tarafindan minferit veya arizi olanlar disinda kalan her tiirl{ ticari faaliyet sonucu
elde edilen kazancglar, isletmenin (lkede bir isyeri olsun olmasin, kaynak ulkede
vergilendirilebilirdi.

ikinci Diinya Savasi sonunda, 1946’da Milletler Cemiyeti’'nin Mali Komitesi Londra’da
yeni bir toplanti dizenleyerek yeni bir anlasma taslagi yayinladi. Bu taslak ile Meksika
Modeli’'nde kaynak tlkenin genisletilen vergilendirme yetkisi tersine cevrildi.

Bu iki modeli, Birinci ve ikinci Diinya Savaslari sonrasi kiiresel dengelere egemen olan
gliclerin tercihleri ile, ancak savas esnasindaki siyasi boslukta ifade edilebilen, gelismekte
olan ulkelerin tercihlerinin nasil ¢elistigini gostermesi bakimindan degerli bulmaktayiz.

C. OEEC/OECD

ikinci Diinya Savas’’nin ardindan Milletler Cemiyeti’nin yerini her ne kadar Birlesmis
Milletler aldiysa da, onun Mali Komisyonu ve Uluslararasi Vergi iliskileri Komitesi 1954’de
faaliyetlerine son verdiler ve buna paralel olarak vergilendirme alanindaki calismalar Avrupa

59 BUCHANAN Randolph J., “The New Millennium E-Commerce Tax Dilemma”, 27 Tax Notes Int’l 1097, sf. 1102
(2002).

%0 |bid.

1 CARROLL, age, sf. 27-28.

62 League of Nations, Fiscal Committee, London and Mexico Model Tax Conventions, Doc. C.88. M.88 1946.11.A.
(1946).

%3 Meksika Konferansi’nda su Latin Amerika ilkeleri temsil edilmisti: Arjantin, Bolivya, Ekvador, Kolombiya,
Meksika, Peru, Sili, Uruguay ve Venezuela.
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Ekonomik isbirligi Orgiitii (Organisation for European Economic Cooperation - OEEC) catisi
altinda yirutilmeye baslandi.®*

OEEC, 1948’de, Avrupa llkelerinin yeniden insasi icin Amerika Birlesik Devletleri'yle
Kanada tarafindan saglanan yardimlarin yonetilmesi icin kurulmustu. OEEC 1956’da kendi
Mali Komitesi’ni kurarak ona gelir ve sermaye lizerinde ¢ifte vergilendirmenin énlenmesi icin
bir anlasma taslagi hazirlama gorevi verdi. 1961'de Amerika Birlesik Devletleri ve Kanada’'nin
da lye olarak katilmasiyla Avrupa Ekonomik isbirligi Orgiitii (OEEC), Ekonomik isbirligi ve
Kalkinma Orgiiti’ne (Organisation for Economic Cooperation and Development - OECD)
doniistii;®® bolgesel kimligini bir kenara birakarak kiiresel (en azindan bati yarimkiireye ait)
bir 6rgiit halini aldi.6® Béylelikle OECD anlasma taslagi gelistirme gérevini de listlenmis oldu
ve 1963’de ilk model vergi anlasmasini yayinladi.

Hemen isaret etmeliyiz ki, 1963 Model Vergi Anlasmasi “isyeri” kavramini tanimlayan
ilk anlasma taslagidir:

“Bu anlasmanin amacglari bakimindan “isyeri” (permanent establishment) terimi,
bir isletmenin islerinin kismen veya tamamen icinde (in) yiiriitiildiigii sabit (fixed) is
yeridir.”®’

Bu model, 1943 Meksika ve 1946 Londra model anlasmalarinda yer alan muspet isyeri
orneklerini muhafaza etmis; ancak, o modellerde yer alan “liretkenlik testi”ni terk ederek,
yerine isyerine viicut vermeyen, kavramin kapsami disinda birakilmis bir kisim faaliyetin
listesini eklemistir.®® Bu model anlasma, ayni zamanda isyeri kavraminin ikinci tiriing,
“temsilci-isyeri” kavramini icermesi bakimindan énemlidir:

“Bir Akit Devlet’te diger Akit Devlet isletmesinin namina hareket eden, (bagimsiz
nitelikte bir temsilci olmayan) kisi, ilk dedinilen Akit Devlet’te bir isyeri olarak farz
edilir.”®®

OECD’nin Model Anlasmasi daha sonra 1977 ve 1992’de degisikliklere ugramistir.
1992’den itibaren foy volan yontemiyle yayinlamaya baslayan Anlasma ve serhi periyodik
olarak glincellenmektedir. Son giincelleme Temmuz 2010'da yayinlanmistir. Calisma

64 United Nations, Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries, sf. xvii
(2000).

5 OECD’ye iiye 30 iilke bulunmaktadir. Bunlar Almanya, Amerika Birlesik Devletleri, Avustralya, Avusturya,
Belcika, Birlesik Krallik, Cek Cumhuriyeti, Danimarka, Finlandiya, Fransa, Hollanda, irlanda, ispanya, isveg,
isvigre, Italya, izlanda, Japonya, Kanada, Kore, Lilksemburg, Macaristan, Meksika, Norveg, Polonya, Portekiz,
Slovak Cumbhuriyeti, Tiirkiye, Yeni Zelanda ve Yunanistan'dir.

6  OEEC'nin  kurulusu, islevi, islevsizlesmesi ~ve  OECD’ye  dénlsimii  hakkinda  bkz.:
“http://www.oecd.org/document/48/0,3746,en_2649 201185 1876912_1 1 1 1,00.html”. Halihazirda 30
tiyesi bulunan OECD’ye 2007’de Sili, Estonya, israil, Rusya ve Slovenya lye olmaya davet edilmislerdir.
Bunlara ek olarak, OECD Brezilya, Cin, Endonezya, Giiney Afrika ve Hindistan ile olan iliskilerini Gyelik
olasiligini da igerir sekilde gelistirme karari almistir. Bu gelismeler OECD’nin kiiresel etki alanini gelistirme
cabalari olarak degerlendirilebilir.

57 “For the purposes of this Convention, the term “permanent establishment’” means fixed place of business in
which the business of the enterprise is wholly or partly carried on.” OECD 1963 Model Anlasmasi, md. 5,
para 1.

8 OECD 1963 Model Anlagsmasi, md. 5, para 3.

89 “A person acting in a Contracting State on behalf of an enterprise of the other Contracting State — other than
an agent of an independent status — shall be deemed to be a permanent establishment in the first-
mentioned State ...” OECD 1963 Model Anlagmasi, md. 5, para 4.

13



konumuz bakimindan, sadece 1977’de isyeri kavraminda (md. 5) kicik bir degisiklik
yapilmistir,”® 2010 yilinda ise ticari kazaglarin isyerine atfedilmesini diizenleyen hiikiim (md.
7) yeniden kaleme alinmistir. Diger degisiklikler Model Anlasma’nin serhindedir.

D. BM, ABD ve Tiirk Modelleri

1. Birlesmis Milletler Modeli

ikinci Diinya Savasi’nin ardindan Milletler Cemiyeti’nin yerini alan Birlesmis Milletler’in
vergilendirme alanindaki calismalarini 1954’de sonlandirdigini ve model anlasma gelistirme
surecinin OEEC/OECD catisi altinda devam ettigini ifade ettik. 1967’de Birlesmis Milletler
Ekonomik ve Sosyal Konseyi'nin 1273 sayil karari ile gelismis ve gelismekte olan (lkelerin
vergi uzmanlarindan olusan bir calisma grubu kurularak, s6z konusu Ulkelerin vergi gelirlerini
glivence altina alacak sekilde vergi anlasmalari imzalamalarina ortam saglayacak calismalar
yiritilmesi istenmistir. Bu amacla 1968’de kurulan Gegici Vergi Uzmanlari Grubu’* OECD
Model Anlasmasi’nin 1977 tarihli metnini ve bunun serhini esas alarak bir model anlasma
gelistirmistir.”? Birlesmis Milletler'in 1980 yilinda yayinladigi bu model anlasma OECD
modelinden kaynak devletlerin vergilendirme vyetkisini genisletme istikametinde kismen
ayrilmaktadir. Ornegin bu model, ticari kazanclarin isyerine atfedilmesi bakimindan (md. 7)
“isyerinin ¢cekim giicui ilkesi”ni (force of attraction principle) benimsemistir.”?

Birlesmis Milletler Model Anlasmasi son olarak 1999 yilinda glincellenmis, bu metin
2001’de yayinlanmistir.”* Bu giincellemenin gerekcesi olarak kiiresellesme, ekonomi ve
teknolojideki gelismeler zikredilmistir. Glincelleme esasen OECD Modeli’nin ve serhinin 1992,
1994, 1995 ve 1997 glincellemelerinin uygun olduklar 6lciide Birlesmis Milletler Modeli'ne
aktarilmasi seklinde gerceklesmistir.”®

2. Amerika Birlesik Devletleri Modeli

Amerika Birlesik Devletleri de OECD Modeli'ni esas alarak gelistirdigi kendi model
anlasmasini 1996 yilinda yayinlamistir. OECD Modeli ile karsilastirildiginda ABD Modeli’nin
vergilendirme yetkisinin Ulkeler arasi paylasiminda yerlesim yeri Glkesini agirlikli tercih eden
bir model oldugu goriliir. Ayrica bu modelde “vatandas”larin vergilendirilmesi bakimindan
taraf devletlerin i¢ hukuklari — kural olarak — sanki anlasma yokmuscasina uygulanir.”®
Amerika Birlesik Devletleri’nin, blitliin vatandaslarinin kiresel gelirleri Gzerinden bu kisilerin
Ulkede yerlesik olup olmadiklarina bakmaksizin vergi almasi karsisinda s6z konusu hiikmiin

701977 Model Anlasmasi’nda ve izleyen model anlasmalarda “isyeri” taniminda yer alan “icinde” (in) s6zciigi
yerine “aracihgiyla” (through) sozcugi kullanilmistir: “...permanent establishment means a fixed place of
business through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on.”

7L Bu grup 1980°de “Vergi Sorunlarinda Uluslararasi isbirligi Gegici Uzmanlar Grubu” olarak yeniden
adlandinimistir. Bkz.: United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and
Developing Countries, sf. xi.

72 |bid., sf. vi vd.

73 “Isyerinin ¢ekim giicii” ilkesi icin bkz.: YALTI SOYDAN Billur, Uluslararasi Vergi Anlasmalari, sf. 204 vd. (1995);
HOLMES, age, sf. 179.

741980 ve 2001 Model Anlasmalar’nin karsilastirmali incelemesi icin bkz.: Bart KOESTER, “The United Nations
Model Tax Convention and Its Recent Developments”, 10 Asia-Pacific Tax Bulletin, 1/2, sf. 4 vd. (2004).

75 Bkz.: United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries, sf.
xxii vd.

76 ABD Model Anlagsmasi, md. 1, f. 4 ve 5.
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varhg! cifte vergilendirmeyi 6nleme anlasmalarinin Amerikan i¢ hukukundaki uygulama
alanini oldukga daraltmaktadir. ABD Modeli 2006 yilinda gtincellenmistir.”’

3. Tiirk Modeli

Turkiye OECD ve BM biinyesinde uluslararasi c¢ifte vergilendirmenin 6nlenmesi
amaciyla yirutilen cahsmalara katilmis, ancak bu anlasmalarin igerigini tumdiyle
onaylamayarak, cikarlarina uygun diismeyen pek ¢cok maddeye cekince koymustur.

OECD modelinin Tirkiye'nin kosullarina uygun olmadigindan hareketle Maliye Bakanligi
Gelirler Genel Muddrliga 1969 yilinda “Gelir ve servet vergilerinde cifte vergilendirmenin
onlenmesi amaciyla yapilacak anlasmalar icin Tirk projesi”’ni yayinlamistir. Bu proje ile
olusturulan model esas olarak Tirkiye'nin 1963 OECD Modeli’'ne koydugu cekincelerin OECD
Model Anlasmasi metni ile butinlestirilmesine dayanmaktadir. Tidrk Modeli, OECD
modelinde yerlesim yeri devletinin vergilendirme yetkisine baglanan bazi gelirlerin, kaynak
devleti tarafindan vergilendirilmesi esasina dayandirilmistir. Vergilendirme vyetkisinin iki
devlet arasinda paylasildigi gelirler bakimindan da kaynak devletinin uygulayabilecegi vergi
oranlari artirllmistir. Tark Modeli, gelirin mimkiin oldugu kadar dogdugu (lkede
vergilendirilmesini 6ngdrerek OECD modelinden ayrilmaktadir.”®

VI.  ISYERI KAVRAMI

Buraya kadar (lkelerin vergilendirme yetkilerinin ¢atismasina, bundan kaynaklanan
uluslararasi cifte vergilendirme sorununa, ¢6ziim yontemlerine ve bu baglamda cifte
vergilendirmeyi 6nleme anlasmalarina degindik. Uluslararasi ticaretin biylk bolimi
aralarinda c¢ifte vergilendirmeyi Onleme anlasmasi bulunan Ulkeler arasinda
gerceklesmektedir. Tipik bir anlasmada ticari kazancglar Gzerindeki vergilendirme yetkisi,
yikimlinin kaynak Ulkede bir “isyeri” bulunmadig sirece sadece yerlesim vyeri Ulkesine
birakilmistir. Diger halde bile kaynak Ulkesinin vergilendirme vyetkisi o isyeri ile
iliskilendirilebilecek kazanclar ile sinirlandinilmistir.”® Diger bir ifadeyle, kaynak ilke, kendi
sinirlar icinde elde edilmis ticari kazanclardan, o kazanclar Ulke icindeki bir isyeri ile
iliskilendirilmedikce vazgecmektedir.8°

isyeri kavrami varligin fiziki goriiniimiine dayanir. Oysa, teknolojinin gelismesi ile ortaya
ctkan ve bugiin ticari hayatin vazgecilmez bir parcasi haline gelen internet, isletmelere
dinyadaki herhangi bir kisiyle, onun bulundugu yerde ama orada bir fiziki varliga sahip
olmaksizin is yapabilme imkani kazandirmistir. Ayrica, elektronik ticarette kullanilan
ekipmanlarin tasinabilirligi, isletmelerin islerini bir Ulkeden digerine saatler icinde
tasiyabilmesini mimkin kilmaktadir. Boyle bir ortamda ticaret kaynak tlkede ofis agmaya,
fabrika kurmaya, hatta depolara ve calisanlara dahi gereksinim duyulmaksizin yapilabilir hale
geldiginden ve genellikle de yapiliyor oldugundan, isyeri kavraminin giinimiiz kosullarina
uygunlugu ve etkinligi sorgulanmaya acik hale gelir. Her seye ragmen, OECD geleneksel
ticarette oldugu gibi elektronik ticaret bakimindan da isyeri kavraminin arkasinda
durmaktadir. Bu tercihin sonuclarinin isyeri kavramin ihdas edilme sebepleriyle celismesi

771996 ve 2006 ABD Model Anlasmalari ile bunlarin Teknik Aciklamalar icin bkz.: “http://www.irs.
gov/businesses/international/article/0,,id=169597,00.htm|”

78YALTI SOYDAN, age, sf. 50.

79 Model Anlasma, md. 7, para. 1.

80 SWEET, agm, sf. 1973.
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miumkiindir. Bu nedenle isyeri kavrami, gelisim siireci, unsurlari ve islevi de dikkate alinarak
analiz edilmelidir.

A. isyeri Kavraminin Tarihgesi

isyeri kavraminin kékeni on dokuzuncu yiizyilin ikinci yarisina dayandirilir ve bu
kavramin Prusya illeri arasindaki cifte vergilendirme sorunlarini ¢dzmek icin Prusya
mahkemelerince gelistirildigi séylenir.8: O dénemde kavram belirli bir yerde bir fiziki
konumda bulunmaktan ¢ok belirli bir alan icinde bulunmaya ve devamlili§a isaret ediyordu.®?
isyeri kavrami daha sonra Prusya kanunlari icinde yer buldu ve 1909 Alman Hukuku’nun bir
unsuru halini aldi.®

Uluslararasi alanda isyeri kavrami ilk olarak 21 Haziran 1899’da imzalanmis olan
Avusturya-Macaristan ve Prusya Vergi Anlasmasinda kullanilmistir.®* Bu anlasma bir tilkedeki
isyeri araciligiyla kazanilan ticari kazancglarin o Ulkede vergilendirilecegini 6ngoériyordu.
Anlasmada isyeri kavrami, genel olarak, yabanci bir isletmenin veya o isletmenin ortaginin
veya temsilcisinin ticari faaliyetine hizmet eden sabit bir is yeri olarak tanimlaniyordu.®

Milletler Cemiyeti tarafindan 1928’de degerlendirilen ilk model anlasma taslaklarinda
sinai, ticari ve tarimsal girisimlerden ve diger ticaret ve meslek faaliyetlerinden elde edilen
gelirin isyerinin bulundugu lilkede vergilendirilecegi dngorilmistii.® Bu taslaklarda isyeri
kavrami tanimlanmamis, sadece miispet ve menfi 6rnekler verilmekle yetinilmisti:

“Gercek yonetim merkezleri, subeler, maden ve petrol alanlari, fabrikalar,
atélyeler, acenteler, ambarlar, ofisler, depolar isyeri olarak kabul edilmelidir. Bir
diger iilkede bagimsiz nitelikteki bona-fide bir temsilci (simsar, komisyoncu vs.)
aracihigiyla ticari islere girisilmesi, bu girisimin o lilkede bir isyeri bulundugu seklinde
anlamlandirilamaz.”®’

Her ne kadar 1943 ve 1946 tarihli Meksika ve Londra Model Anlasmalari ticari
kazanclarin vergilendirmesinde bir 6n sart olarak isyeri kavraminin gerekliliginde birbirinden
oldukga farkli idilerse de neyin isyeri sayilacagi noktasinda her iki model ayniydi:

"

1 - “Isyeri’ kavrami genel miidiirliikleri, subeleri maden ve petrol alanlarini,
ciftlikleri, fabrikalari, atélyeleri, ambarlari, ofisleri, acenteleri, tesisleri, mesleki
miilkleri ve iliretken nitelikte sabit is yerlerini kapsar.

(...)

2 - Bir taraf Devlette kurulmus olan isletmenin diger taraf Devlette gercekten
bagimsiz nitelikteki bir temsilci (simsar, komisyoncu vs.) araciligiyla ticari islerinin
olmasi o isletmenin sonraki Devlette bir isyeri bulundugu seklinde anlamlandirilamaz.

(..)'88

81SKAAR Arvid A., Permanent Establishment - Erosion of a Tax Treaty Principle, sf. 72 (1991).

82 |bid., sf. 73.

8 |bid., sf. 74.

84 CARROLL, age, sf. 10.

85SKAAR, age, sf. 74.

8 League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion Report Presented by the General Meeting of
Government Experts to Council and Members of League of Nations, Doc: C.562. M.178. 1928.II (21 Ekim
1928).

87 L eague of Nations, Draft Bilateral Convention for the Prevention of Double Taxation No: 1a, md. 5.

88 | eague of Nations, Mexico and London Model Bilateral Conventions for the Prevention of the Double
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Daha evvel de ifade ettigimiz gibi, OECD ilk model anlasmasini 1963’de yayinladi. 1963
tarihli Model Vergi Anlasmasi, isyeri kavramini acikca tanimlama yoluna giden ilk modeldi:

“Bu Konvansiyonun amaclari bakimindan ‘isyeri’ terimi, isletmenin ticari
faaliyetinin kismen veya tamamen icinde siirdiiriildiigii sabit is yeridir.”%°

Bu model anlasma, 1943 ve 1946 modellerinde yer alan miispet 6rnek listesini
muhafaza etmekle beraber o model anlasmalarda bulunan “lretkenlik testi”ni terk ederek,
yerine isyerine viicut veremeyecek olan faaliyetlerin listesini ekledi:

““Ysyeri’ terimi sunlari iceremez:

1. Tesislerin sadece isletmeye ait emtia veya esyanin saklanmasi, sergilenmesi veya
teslim edilmesi amaciyla kullanilmasi;

2. isletmeye ait emtia veya esya stokunun sadece saklanma, sergilenme veya teslim
edilme amaglariyla bulundurulmasi; (...)”*°

1963 Model Anlasmasi, ayni zamanda ikinci bir isyeri tlirG yaratan ilk modeldi:
“temsilci-isyeri”:

“Bir Taraf Devlette, diger Taraf Devlet isletmesi namina hareket eden — bagimsiz
nitelikte bir temsilci disindaki - bir kisinin, ilk deginilen Devlette isyeri oldugu
varsayilir.”??

OECD Model Anlasmasi pek cok kez degisiklige ugramistir. Bunlardan sadece 1977
degisikliginde isyeri kavraminda kiicik bir degisiklik®? yapilmistir; diger degisikliklerin timu
Model Anlasma’nin ekinde yer alan Serh’e iliskindir. 2003 yilinda vyapilan degisiklikle,
elektronik ticarette ekipmanlarin isyeri sayilip sayilamayacagl hususunda Serh’e yeni bir
bolim eklenmis olmasi nedeniyle bu degisiklik konumuz bakimindan 6nem tasimaktadir.

B. OECD Model Anlasmasinda isyerinin Tiirleri

Giincel OECD Model Anlasmasi’nin 5. maddesinin 1. fikrasinda “isyeri”®3, “isletmenin

ticari faaliyetinin kismen veya tamamen aracihidiyla sirdiiriildigi sabit is yeri”®* olarak
tanimlanmaktadir. Ayni maddenin 5. fikrasinda da isyeri kavrami belirli kosullarda bir bagimli

temsilciyi de kapsar sekilde genisletilmektedir.
1. isyeri (Ticari Faaliyetin Siirdiiriildiigii Sabit Yer)

a) Tanim

Model Anlasma’nin 5. maddesinin 1. fikrasinda “isyeri”nin “isletmenin ticari faaliyetinin
kismen veya tamamen araciligiyla siirdiiriildiigii sabit is yeri” olarak tanimladigini ifade ettik.
Model Anlasma, isyerinin 6rneklerini “yénetim yeri, sube, biiro, fabrika, atélye, maden ocadi,
petrol veya dogal gaz kuyusu, tas ocagi veya dodal zenginliklerin elde edilmesine yarayan

Taxation of Income and Property, md. 5, Doc. C.88. M.88 1946.11.A (1946).

89 OECD Model Anlagsmasi (1963), md. 5 para. 1.

% 1bid., md. 5, para. 3.

%11bid., md. 5, para. 4.

921977 Modeli’nde gerceklesen tanim degisikligi soyledir: “a fixed place of business through which the business
of an enterprise is wholly or partly carried on.”

% “bermanent establishment”

% “q fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on”
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diger yerler” olarak sayar.®®

“Tesislerin sadece isletmeye ait mal veya ticari esyanin saklanmasi, sergilenmesi veya
teslim edilmesi amaciyla kullanilmasi” ve “sabit is yerinin yalnizca isletmeye mal veya ticari
esya satin alinmasi ya da isletme icin bilgi toplanmasi amaciyla elde tutulmasi” gibi
hazirlayicit veya yardimci amaclarla kullanilan sabit is yerleri isyeri tanimi disinda
birakilmistir.%®

b) Analiz

Her ne kadar isyeri kavraminin tanimi kolay anlasilir gériinse de, ayrintilarinda pek ¢ok
kosul icermektedir. Bu kosullardan bazilar internet’in gelismesi ve ticaretin elektronik
yollarla yapilmaya baslanmasi karsisinda 6zel 6Gnem tasimaktadir. Bu kosullari tic grup altinda
incelemeye calisacagiz: isyerinin ‘nesnel’, ‘6znel’ ve ‘islevsel’ kosullari.®’

(1)  Nesnel Kosullar

Bir isyerinin var olabilmesi icin ilk kosul ticari faaliyetin strdlrtldtgi Glkede bir “sabit
is yeri”nin varhgidir. Bu kosul iki nesnel unsurdan olusur: Once, kaynak ulkede bir “is yeri”
(place of business) olmasi gerekir; sonra, o is yerinin mekansal anlamda “sabit” (fixed) olmasi
gerekir.

(a) s Yeri®® (Ticari Faaliyetin Siirdiiriildiigii Yer)

is yeri (is yapilan yer) ifadesinde vurgu “yer” terimindedir. Model Anlasma ve Serhi bu
terimden ne anlasilmasi gerektigini aciklamamislardir. Bir ingilizce sézliikte ‘yer’ sdzciigi,
belirli bir amacla kullanilan fiziki ortam, bir bina veya konum ya da ylizeyin belirli bir parcasi
olarak tanimlanmaktadir.®® Tiirk Dil Kurumu’nun Biyiik Tiirkce SézIigi’nde ayni sdzciik icin
su anlamlar verilmektedir:

“a. 1. Bir seyin, bir kimsenin kapladigi veya kaplayabilecegi bosluk, mahal,
mekdn. 2. Gezinilen, ayakla basilan taban. 3. Bulunulan, yasanilan, oturulan bélge.
( )HlOO

Model Anlasma’nin 5. maddesinin 1. fikrasi lafzen okundugunda is yerinin sadece ticari
faaliyet icin bir ortam saglamaya uygun maddi (fiziki) objelerden olusabilecegi apacik
anlasilmaktadir. Yonetim yeri, sube, biiro, fabrika, atolye, maden ocagi, petrol veya dogal gaz
kuyusu, tas ocagl veya dogal zenginliklerin elde edilmesine yarayan diger yerlerin hepsi
maddi (fiziki) objelerdir. Oysa, menkul kiymetler, banka hesaplari ve diger gayrimaddi
kiymetler is yeri olamazlar. Vergi anlasmalari genellikle prima facie isyeri sayilan yerlerin bir
listesini icerirler.

% Model Anlasma, md. 5, para. 2.

% Model Anlasma, md. 5, para. 4. Birlesmis Milletler Modeli bu noktada OECD ve ABD Modellerinden
farkhlasarak “teslim”i hazirlayici veya yardimci faaliyet olarak kabul etmez. Bu farkhlik, ayrintisina daha
sonra deginecegimiz lizere, elektronik ticarette isyerinin tespiti bakimindan belirgin bir etkiye sahiptir.

7 isyeri kavraminin ayrintili incelemesi icin bkz.: VOGEL Klaus ve dig., The OECD Model Convention 1997 and
Beyond (1997).

% Model Anlasma’daki “permanent establishment” (fixed place of business) kavraminin, yukaridaki
paragraflarda da kullanigimiz Gizere dilimizdeki karsiligi “isyeri”dir. isyeri kavramini acgiklarken kullanilan
“place of business” karsiligl olarak ise “is yapilan yer” anlaminda “ig yeri” terimini kullanmayi tercih
etmekteyiz.

9 Bkz.: Merriam-Webster's Collegiate Dictionary “http://www.merriam-webster.com/dictionary/place”.

100 Bkz.: TDK Biiyiik Tiirkge Sozliik, “http://www.tdkterim.gov.tr/bts/”.
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Amerika Birlesik Devletleri‘'nde gorilmis bir davada Vergi Mahkemesi, Birlesik
Devletler'de sadece bir posta adresi bulunan (ofisi, tesisi vs. bulunmayan) bir Kanada
sirketinin Ulkede bir isyerinin bulunmadigina karar vermistir.'°® Mahkemenin gerekcesi
soyledir:

“Olagan anlamiyla ‘isyeri’ terimi bir lisanstan, antetten ve izole faaliyetlerden
daha esasli bir seyi ifade eder. Bu terim, sirketin glinliik ticari faaliyetini
siirdiirebilecek kabiliyette olup, icinde personel bulunan ve bu amacla kullanilan bir
ofisi ya da béyle ticari faaliyetleri rutin olarak yiiriitebilen bir tesis ya da fabrikanin
varligina delalet eder.”%?

Model Anlasma’nin lafzi “is yeri”nden ne anlasilmasi gerektigi noktasinda, sadece bina
gibi yapilara isaret etmesi nedeniyle yeterince yol gosterici degildir. Bununla birlikte, Model
Anlasma’nin Serhi isletmenin ticari faaliyetinin slirdirilmesi icin kullanilacak bir yapinin
bulunmamasi ya da buna gerek duyulmamasi halinde de bir is yerinin bulunabilecegini ifade
etmektedir. Belirli bir alanin yerlesik olmayan isletmenin tasarrufunda bulunmasi kafidir.1
Hatta, belirli kosullarda otomatik makineler ve ekipman da sabit bir is yeri ve dolayisiyla
‘isyeri’ olabilir.1%* Yiyecek-icecek otomatlari, oyun makineleri isyeri olabilecek makine ve
ekipmana ornek gosterilebilir.

(b)  ‘Sabit’ Olmak

isyeri olabilmek bakimindan, is yapilan yerin “sabit” (fixed) olmasi; diger bir ifadeyle,
ticari faaliyetin kaynak ulke icindeki belirli bir cografi konuma devamli olarak bagli olmasi
gerekir.1% Her ne kadar “sabit” terimi, hareketli (mobile) ticari faaliyetleri dislar gériinse de,
isyerini teskil eden ekipmanin gercekten de lzerinde bulundugu topraga sabitlenmis olmasi
gerekmez. Ekipmanin belirli bir alanda bulunmasi yeterlidir.1°® Ornegin, Almanya’da goriilen
bir davada, mahkeme belirli bir pazaryerinde ama farkl tezgahlarda satis yapan bir tacirin
Almanya’da bir isyerinin bulunduguna karar vermistir.!®” Buna karsilik yine Almanya’da bir
stitcliniin diizenli olarak dolastigi caddeler tek bir is yeri olarak kabul edilmemistir.1%®

(2)  Oznel Kosullar

is yapilan sabit bir yerin tespiti orada bir ‘isyeri’ olduguna karar vermek icin yeterli
degildir. Kaynak Ulkedeki o yerin, kayda deger bir sireyle, bir baskasinin degil, yerlesik
olmayan isletmenin sabit is yeri olmasi gerekir. Diger bir ifadeyle, kaynak (lkede sabit bir is
yeri olan isletmenin bir isyerinin bulundugunun soéylenebilmesi icin iki 6znel kosulun,
“kullanim hakki” ve “devamlilik” kosullarinin da yerine getirilmesi lazimdir.

(a)  Kullanim Hakki

Model Anlasma’nin 5. maddesinin Serhi'nde de ifade edildigi lizere, bir is yeri, yerlesik
olmayan isletmenin “tasarrufunda” (kullaniminda) olmahldir. Bu yerin isletmeye ait olup

101 Consolidated Premium Iron Ores Ltd. v. C.I.R., 28 T.C. 127 (1957).

102 1bid.

103 Model Anlasma Serhi, C(5)-2, para. 4.

104 1bid., C(5)-2, para. 10.

105 1bid., C(5)-2, para. 5.

106 1bid.

107 DOERNBERG, age, sf. 209.

108 CARIDI Alessandro, “Proposed Changes to the OECD Commentary on Article 5: Part | - the Physical PE Notion”
43 European Taxation 17, sf.18 (2003).
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olmamasi, kiralanmis olmasi ya da diger bir sekilde Gzerinde tasarrufta bulunuluyor olmasi
dnemli degildir. Bu is yeri bir baska isletmenin tesisi icinde de olabilir.2%® Onemli olan yerlesik
olmayan isletmenin kaynak tilkedeki bir is yeri tizerinde “kullanim hakki”nin bulunmasidir.**?
Bu kosul, isletmenin kaynak Ulkede is yapilan yeri idare etme, yonetme kabiliyetinin bulunup
bulunmadigina bakar.

(b)  Devamhilik

Model Anlasma’nin ifadesinden, yerlesik olmayan isletmenin faaliyetlerinin kaynak
tlkede diizenli bir ekonomik mevcudiyet saglayacak diizeyde bir devamlilik, istikrari!?
(permanence) gostermesi gerektigi anlasiimaktadir. “Devamlilik” terimi is yerini kullanma
hakkinin ebediyen siirmesi gerektigi, daimi, degismez oldugu anlamina gelmez. Sadece
slresiz olarak devam ettigi anlamina gelir. Ayni sekilde, devamliliktan anlasilan faaliyetin
icrasinin  hi¢c kesintisiz devam etmesi de degildir; ancak, faaliyet dizenli olarak
sirdirilmelidir.*'?2 Ornegin, bir (ilkedeki bir fuara katilan bir isletmenin, o tlkedeki varlig
yeterli stirede (ve diizeyde) bir ekonomik varliga viicut vermediginden, isyerinin bulundugu
soylenemez.

(3) islevsel Kosullar

Kaynak tlkede yerlesik olmayan bir isletmenin o (ilkede bir sabit is yerini, kayda deger
bir silireyle tasarrufunda bulundurmasi ve buna ragmen bir isyerine viicut vermemesi
miumkindidr. Bunun icin tek yapmasi gereken isyeri taniminin icerdigi islevsel kosullari
gerceklestirmemektir.

isyeri kavrami, yerlesik olmayan isletmenin, kaynak lilkede gelir-iireten faaliyetlerde
bulunmasini zorunlu kilar; gelir Ureten faaliyetler o Ulkenin i¢c hukukunda ve vergi
anlasmasinda “ticaret” sayilan faaliyetlerdir. Ayica gerceklestirilen ticari faaliyetlerin, yerlesik
olmayan isletmenin o (ilkedeki sabit is yerine bagh olmasi, o is yeri araciligiyla gerceklesmesi
(‘conducted through’) gerekir.

(a)  Ticari Faaliyet

Model Anlasma, is yerinde gerceklestirilecek faaliyetin, isletmenin ticari faaliyeti
olmasini aramaktadir. Oyleyse, sabit bir is yerinin, bir isyeri olup olmadiginin tespiti, o yerde
isletme tarafindan sirdirilen faaliyetlerin niteligine baghdir.

Model Anlasma’da “ticaret’in (business) kapsamli bir tanimi!® yer almamaktadir.

Anlasma’nin 3. maddesinin 2. fikrasina gore anlasmada tanimlanmamis her terim, ilgili
hikmin uygulanacagi lilkede o terime genel olarak yliklenen anlami tasir. Buna gore, kaynak
Ulkede bir isyerinin varhiginin tespitinde, ticari faaliyetlerin anlami o llkenin hukukuna gore
belirlenir.

109 Model Anlasma Serhi, C(5)-2, para. 4.

110 cogu Ulkede, 6zellikle de Anglo-Sakson iilkelerinde fiili tasarruf yeterli iken Almanya gibi bazi (lkelerde
mahkemeler hukuken tasaruf etme yetkisinin varligini aramaktadirlar. Bkz.: VOGEL ve dig., age, sf. 23.

111 Model Anlasma Serhi, C(5)-3, para. 6.

112 1bid., C(5)-3, para. 7.

113 Model Anlasma’nin 3. maddesinin 1/h fikrasindaki aciklama terimi tanimlamamaktadir. S6z konusu hiikmiin
islevi “ticaret” (is - business) teriminin serbest meslek faaliyetlerini de kapsadigini agikliga kavusturmaktan
ibarettir. Bkz.: Model Anlasma Serhi, C(3)-5, para. 10.2.
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Eger kaynak Ulkede ticaretin kapsamina nelerin girdigi dar bir sekilde belirleniyorsa,
bunlar disinda kalan faaliyetlerin gerceklestirildigi bir sabit is yeri, “isyeri” olmayacaktir.

Ek olarak, ic hukukta “ticaret” sayilan faaliyetler eger 6z, asil ticari faaliyetler degil de,
hazirlayici veya yardimci faaliyetlerse, bunlarin gerceklestirildigi sabit is yeri yine de
anlasmadaki isyeri taniminin disinda kalacaktir. Bu nedenle faaliyetlerin diizeyi en az bunlarin
niteligi kadar 6nem tasir. Model Anlasma, yerlesik isletme tarafindan kaynak ulkede
ylritilen faaliyetlerin hazirlayici veya yardimci faaliyetlerle sinirli olmasi durumunda bir
isyerinin var olmayacagini acikca ifade etmektedir.!'* Hazirlayici ve yardimci faaliyetler
isletmenin karlihgina fayda saglasalar da, bunlarin kazancglar Uzerindeki etkisinin pek az
olmasi ve kazancin bu tir faaliyetlere atfedilmesindeki giiclik nedeniyle Anlasma, isyerinin
tespiti noktasinda bunlari géz ardi etmeyi tercih etmektedir.'?>

Neyin hazirlayict veya yardimc faaliyet oldugu sorusu maddi vakialara iliskin bir
sorudur ve her bir duruma gore farkli yanitlanmasi gerekebilir. Bununla birlikte, Model
Anlasma hazirlayici veya yardimci faaliyetlerin bazi 6rneklerini sayma yoluna gitmistir:

“.. ‘isyeri’ kavrami sunlari icermez:

a) lsletme tesislerinin, yalnizca isletmeye ait mallarin veya ticari esyanin
depolanmasi, teshiri veya teslimi amaciyla kullanilmasi;

b) isletmeye ait mal ve ticari esya stoklarinin yalnizca depolama, teshir veya teslim
amaciyla bulundurulmasi;

c) isletmeye ait mal ve ticari esya stoklarinin yalnizca bir baska isletme tarafindan
islemden gecirilmesi amaciyla bulundurulmasi;

d) ise iliskin bir sabit is yerinin yalnizca isletmeye bilgi temini veya mal veya ticari
esya satin alma amaciyla bulundurulmasi;

e) ise iliskin bir sabit is yerinin isletme icin yalnizca hazirlayici veya yardimci karakter
tasiyan diger herhangi bir isin yapilmasi amaciyla elde tutulmasi;

f) ise iliskin bir sabit is yerinin yalnizca, a) ile e) bentleri arasinda bahsedilen
faaliyetlerin bir veya birkagini bir arada icra etmek icin elde tutulmasi, fakat bu
faaliyetlerin bir arada icra edilmesi sonucunda kendini gésteren toplu faaliyetin
hazirlayici veya yardimci karakterde olmasi.”*1®

(b)  Baglanti

Model Anlasma’nin ifadesi ayrica isletmenin ticari faaliyetinin kaynak Glkedeki sabit is
yerine bagl olmasini, o is yeri aracihgiyla (‘through’) gerceklestirilmesini sart kosmaktadir.
Genellikle bir isletme kaynak Ulkede faaliyetlerini gerceklestirebilmesi icin kullandigi sabit is
yerinde calisanlara veya kendine bagl baskaca kisilere ihtiyac duyar. OECD Model
Anlasmasi’nin 5. maddesinin serhi isaret ettigimiz bu “insan unsuru” gereksinimi hakkinda
soyle demektedir:

114 Model Anlasma, md. 5, para. 4.
115 Model Anlasma Serhi, C(5)-10, para. 23.
116 Model Anlasma, md. 5, para. 4.
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"

. bir isletmenin ticari faaliyetini bir sabit is yeri araciligiyla siirdiirmesi,
genellikle, o veya bu sekilde isletmeye bagimli olan kisilerin, o sabit is yerinin
bulundudu yerde isletmenin ticari faaliyetini siirdiirmeleri anlamina gelir.”**’

Her ne kadar sabit bir yerde isin slirdirilmesi icin ¢ogu zaman insanlarin siirec icinde
yer almasi gerekliyse de, yiyecek-icecek otomatlari, bilgisayar sunuculari gibi kendiliginden
calisabilen ekipmanlar bakimindan gerekli degildir. Boyle durumlarda, insan unsuru, ticari
faaliyetin sabit isyeri ile baglantili olmasinin degerlendirilmesinde bir ol¢iit olmaktan cikar.

2. Temsilci-isyeri (Varsayimsal isyeri)

a) Tanim

1963’de yayinlanan OECD’nin ilk Model Anlasmasi’ndan bu yana, bazi kosullar altinda,
kaynak ulkede bir sabit is yeri olmayan bir isletmenin yine de o llkede bir isyerinin
bulundugu varsayilabilmektedir. Varsayimsal isyeri bir temsilcilik (acentelik) iliskisi Gzerinden
olusabilir. Model Anlasma’nin 5. maddesinin 5. fikrasinda “temsilci-isyeri” su sekilde
tanimlanmistir:

“.. bagimsiz nitelikteki temsilci olmayan bir kisi, Taraf Devletlerden birinde, bir
isletme namina hareket etmekte ve sahip oldugu isletme namina sézlesme akdetme
yetkisini mutat olarak kullanmaktaysa, isletmenin, o kisi tarafindan isletme namina
iistlenilen faaliyetleri bakimindan o devlette bir isyerinin bulundugu varsayilir; meger ki
s6z konusu faaliyetler bir sabit is yeri tarafindan icra edilselerdi bir isyerine viicut
veremeyecek olan (hazirlayici ve yardimci) faaliyetler olsunlar.” 118

Model Anlasma’nin bu hikmi isyeri kavraminin kapsamini “bagimh temsilci”lerin
faaliyetlerine de genisletmektedir. Bir isletme kaynak (ilkede sabit bir isyeri agmaktan
kacinsa da, o Ulkedeki bagimh temsilcilerinin faaliyetleri nedeniyle varsayimsal bir isyerine
sahip olmak durumunda kalabilir.

b) Analiz

Temsilci-isyeri taniminin ilk kosulu kaynak dlke icinde bir “kisi”nin varligidir. (Nesnel
kosul.) “Kisi” terimi, hukuk dizeni tarafindan hak ve borg ehliyetine sahip oldugu kabul
edilmis bireylerle (gercek kisiler) tiizel kisileri ifade eder.''® Model Anlasma gercek kisiler ile
tuzel kisiler arasinda bir ayrim yapmadigindan, isletme namina hareket eden gerek tizel
kisilerin calisanlari ve gerekse diger gercek kisiler temsilci sifatina uygundur.t?°

ikinci kosul, kisinin isletmeye “bagimli” olmasidir. (Oznel kosul.) Model Anlasma bir
isletmenin kaynak Ulkedeki ticari faaliyetini “kendi islerine olagan sekilde devam eden bir
simsar (broker), bir genel komisyon acentesi veya bagimsiz statiide diger herhangi bir acente”
vasitasiyla sirdiirdiigii hallerde o {ilkede bir isyerine sahip olmayacagini ifade etmektedir.'?!

117 Model Anlasma Serhi, C(5)-1, para. 2.

118 Model Anlasma, md. 5, para. 5(4).

119 “so far as legal theory is concerned, a person is any being whom the law regards as capable of rights and
duties. Any being that is so capable is a person, whether a human being or not, and no being that is not so
capable is a person, even though he be a man. Persons are the substances of which rights and duties are the
attributes. It is only in this respect that persons possess juridical significance, and this is the exclusive point
of view from which personality receives legal recognition.” Blacks Law Dictionary, 7. basi (1999).

120 Model Anlasma, md. 3, para. 1(a).

121 Model Anlasma, md. 5, para. 6.
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Bir kimsenin bagimli bir temsilci oldugunun tespiti biraz hukuki ve biraz da fiili (vakiasal)
degerlendirme gerektirir. Serhe gore, bir kisi isletmeden hem hukuken hem de ekonomik
olarak bagimsiz ise gercekten de bagimsizdir.'?? isletmenin temsilci izerinde sahip oldugu
yonetme-yonlendirme glclinliin derecesi, temsilcinin tesebbis riskini kendi Gzerinde tasiyip
tasimamasi, temsilcinin bagimh oldugunun tespiti bakimindan OECD Serhi’'nde isaret edilmis
iki diger kosuldur.'?® Ornegin temsilcinin ticari faaliyetleri, namina hareket edilen isletmenin
ayrintili talimatlariyla yonlendiriliyor veya isletmenin kapsaml kontroliine tabi tutuluyorsa
temsilcinin o isletmeden bagimsiz oldugu soylenemez. Tesebbis riski kosulu temsilci
tarafindan gerceklestirilen faaliyetin (kredi riski, pazar riski, hatta teknoloji riski gibi)
ekonomik risklerine kimin katlanacagina iliskindir. Bagimh temsilci bakimindan bu riskleri
temsilci degil temsil ettigi isletme tasir.

Amerika Birlesik Devletleri Gelir idaresi tarafindan gelistiriimis olan ve bagimsiz
temsilciyi tespite yarayan bir unsurlar listesi bu amacla yol gosterici olabilir. Buna gore:

1. Temsilcinin yabanci isletme namina siirdiirdiigii faaliyetleri genellikle isletmenin
ayrintili talimatlarina veya kapsamli kontroliine tabi ol/mamalidir.

2. Temsilci, ticari faaliyetlerini siirdiiriirken ligiincii kisilerden hizmet tedarik edip
etmemeye kendisi karar verebilmelidir; eger béyle hizmetlere gerek duyulursa,
temsilci lgilincii kisilere is verip onlari idare edebilmelidir ve bu hizmetlerin
masraflarina, yabanci isletme degil, kendisi katlanmalidir.

3. Temsilci faaliyetleri genellikle yabanci isletmenin faaliyetlerinden ayrik olmalidir
ve bu ikisi (yabanci isletmenin bir yerel istirakteki yatirimi ile ilgili olarak yerine
getirdigi yoneticilik islevi disinda) genellikle islevleri paylasmamalidir.

4. Temsilcinin genellikle yabanci isletmeye onun namina yiirittiigi faaliyetlerle ilgili
diizenli rapor sunma zorunlulugu olmamalidir.

5. Yabanci sirket namina vyiiriitiilen faaliyetlere iliskin tesebbiis riskini genellikle
temsilci tasimalidir.

6. Temsilci, tek yetkili temsilci (miinhasir acente) olmamalidir ve kayda deder bir
siire icin o yabanci sirket ve bagl ortakliklarindan baska miisterileri de temsil
etmelidir.

7. Temsilci diizenli olarak kamuya hizmet icabinda bulunmalidir.

8. Temsilcinin, yabanci isletme namina siirdiirdiigii hizmetler, piyasa rayicine uygun
sekilde fiyatlandiriimalidir.

9. Yabanci isletme, temsilcinin kendi ticari faaliyetini siirdiirmek icin yaptigi genel ve
zorunlu masraflari karsilamamalidir.

10. Temsilci, yabanci isletme namina slirdiirdiigii faaliyet icin gerekli olan
malzeme, ekipman ve diger kaynaklari biiyiik 6i¢iide kendisi saglamalidir.

11. Temsilci, yabanci isletme namina siirdiirdiigii ticari faaliyetler igin gerekli tesis
ve diger kaynaklara uzun vadeli yatirim yapmalidir.*?*

122 Model Anlasma Serhi, C(5)-16, para. 38.
123 |bid.
124 Field Service Advisory (20 Kasim 1998), 1992 WL 1354899.

23



Bu saydigimiz unsurlar henliz kamuya aciklanmis olmayip, Amerika Birlesik Devletleri
Gelir idaresi'nce i¢ isleyiste kullanilan bir diizenlemenin parcasidir. Gelir idaresi bu
unsurlardan herhangi birine digerlerine gérece daha fazla deger atfetmemektedir. idare’ye
gore eger bir temsilci bu unsurlardan cogunu karsilarsa bagimsiz kabul edilir.*?

Bagimli temsilcinin isletme namina hareket etme ve onun namina sozlesme akdetme
yetkisi olmalidir. Bu yetki s6zlesmenin illa da temsilci tarafindan imzalanmasini sart kosmaz.
Bir sdzlesmenin tim ayrintilarini isletmeyi baglayacak sekilde miizakere etme yetkisi olan bir
temsilcinin bu yetkisi, s6zlesme lizerine imza sonugta bir baska kisi tarafindan atilmis olsa da,
yeterli sayilir.126 Elbette ki boyle bir yetkiye sahip olmak tek basina yeterli degildir. Buna ek
olarak, s6z konusu yetkinin temsilci tarafindan mutat sekilde kullanilmasi gerekir. Diger bir
ifadeyle, OECD Modeli'ne gore, yetki sadece ayrik durumlarda degil, mikerrer olarak
kullanilmalidir.*?” Bagiml temsilcinin yetkisinin “mutat kullanilma” yéni, sabit is yeri
bakimindan degindigimiz “devamlilik” unsurunu karsilamaktadir.*?®

Temsilci-isyeri taniminin son unsuru, temsilci tarafindan yerine getirilen faaliyetlerin
Anlasma’nin 5. maddesinin 4. fikrasinda tanimlanmis olan hazirlayici ve yardimci faaliyetler
diizeyini asmasi geregidir. Bilindigi Gizere bu tiir ve dizeydeki faaliyetler isyeri kavraminin
kapsami disinda birakilmistir. Ornegin, bir bagimsiz temsilcinin kaynak tlkedeki faaliyetleri
eger reklam yapmakla ya da isletmeye ait mal veya ticari esyayi teslim etmekle ya da isletme
namina mal veya ticari esya satin almakla veya isletme icin bilgi toplamakla sinirliysa,
isletmenin o temsilcinin faaliyetleri ile ilgili olarak kaynak Ulilkede bir isyerinin oldugu
varsayillamayacaktir. 12 Model Anlasma, temsilci tarafindan ifa edilen hazirlayici veya
yardimci faaliyetlerin ayri ayri ya da bir batin olarak bu niteliklerini kaybetmedikleri stirece
isyeri kavrami disinda tutuldugunu ifade etmektedir.'3°

VI. ELEKTRONIK TICARETTE ISYERININ SORGULANMASI

Yukaridaki aciklamalardan sonra daha gliclii bir sekilde tekrar ifade edebiliriz ki isyeri
kavrami, hem bir sabit is yeri formunda ve hem de temsilci-isyeri olarak cografi ve zamansal
varlik gerektirmektedir.’®! Uluslararasi ticaretin geleneksel yapisi biyiik élciide ya maddi
mallarin fiziki nakliyesini ya da kisilerin hizmet sunacak yerlere ulastiriimasini gerektirir.32 Bu
bakimdan isyeri kavrami, ekonomik baglilik doktrinine uygun olarak, yerlesim yeri tlkeleri ile
kaynak ulkelerin gelirleri arasindaki dengeyi ve kaynak (lkelerin vergi tabaninin korunmasini
saglar. Ancak elektronik ticaret, ticaret yapmanin timiyle farkh bir yontemi olmakta, bu
yontem fiziki varligi asindirarak yerine sanal varligi yerlestirmektedir. En kiiclik isletmeler bile
elektronik ticaret sayesinde sanal ama kiiresel bir varliga sahip olabilmektedirler. Elektronik
ticaret, isletmelerin daha 6nce pek az ya da higcbir varliklarinin bulunmadigi Ulkelerdeki
tuketicilere veya diger isletmelere mal veya hizmet satma olanaklarini oldukca artirmaktadir.
Bu ozellik, dijitallestirilmis maddi mallarin satimi gibi dolayli elektronik ticaret islemlerinden

125 |bid.

126 Model Anlasma Serhi, C(5)-14 para 33.

127 1bid., C(5)-14 para 32.

128 DOERNBERG ve dig., age, sf. 219.

129 Model Anlasma, md. 5, para. 5, 4(a), 4(d).

130 1bid., md. 5, para. 5, 4(e), 4(f).

131 PINTO Dale, E-Commerce and Source Based Income Taxation, sf. 75 (2003).

B2 TILINGHAST David R., “The Impact of the Internet on the Taxation of International Transactions”, 50 Bulletin
for International Fiscal Documentation 524 (1996).
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cok, gayrimaddi mallarin satimi ile hizmet ifasi gibi dogrudan elektronik ticaret islemlerinde
daha belirgin sekilde fark edilir.

Boyle bir ortamda ticari kazancin kaynak ulkeyle olan baglantisini tespit araci olan
isyeri kavraminin islevini yerine getirmeye devam edebilirligi gozden gecirilmelidir.

Hatirlanacagl Uzere, 1997 ve 1998'de gerceklestirilen Turku ve Ottawa
Konferanslarinda OECD (yesi (lkeler, geleneksel ticaretten elde edilen gelirin
vergilendirilmesinde (lkelerin takip ettigi uluslararasi vergilendirme rejiminin mevcut
ilkelerinin elektronik ticaret bakimindan da gecerli olmasinda anlasmislardi. Bunun ardindan
OECD mevcut uluslararasi vergilendirme rejimini elektronik ticarete uygulamak Gzere calisma
gruplari ve teknik danisma gruplari olusturmustu. Gruplarin ¢alismalari neticesinde OECD’nin
Mali isler Komitesi, Aralik 2000’de isyeri kavramini elektronik ticaret bakimindan aciklayan
bir belge yayinladi ve buna paralel olarak Model Anlasmanin 5. maddesinin Serhini degistirdi.

Bu belge ve Serh’te yapilan degisiklik 1s18inda, isyeri kavraminin elektronik ticarete
uygulanabilirligi bakimindan OECD’nin Model Anlasmasi bakimindan gelinen noktayi ele
alalim:

A. “Ticari Faaliyetin Siirdiiriildiigii Sabit Yer” Taniminin Elektronik Ticarete
Uygulanmasi

OECD Model Anlasmasi’nda isyeri, “isletmenin ticari faaliyetinin kismen veya tamamen
araciligiyla stirdiiriiliiyor oldugu sabit yer” olarak tanimlanmaktadir.33

1. is Yeri'3

Elektronik ticaret genellikle misterinin ikamet ettigi llkede ofisler, fabrikalar veya
diger fiziki konumlari gerektirmez. Model Anlasma’da yer alan isyeri 6rneklerinden hicbiri
elektronik ticaret icin zorunlu olmadigl gibi ¢cogu zaman da bulunmamaktadir. Ticaret
yapmanin bu yeni yolu sunucular ve bu sunucularda agirlanan web siteleri ile
gerceklestirilmektedir. Sunucu maddi bir cisimdir, bir bilgisayardir, makinedir. Web sitesi ise
sadece bir parca yazilim ve veriden ibarettir, gayrimaddi bir cisimdir. OECD, bu cisimlerden
herhangi biri isyeri olabilir mi sorusunun yanitini aramaktadir.

OECD Model Anlasmasi’nin 5. maddesinin serhi bir isletmenin otomatik makine ve
ekipmanlarinin  bulunduklari tlkede isyeri olabileceklerini ifade etmektedir. Son
degisikliklerden 6nce isyerine o6rnek olarak serhte sayilan otomatik makine ve ekipmanlar
yiyecek-icecek otomatlariyla oyun makinelerinden ibaretti. Bununla birlikte, bu iki 6rnek
¢ogu yorumcunun sunucularin da otomatik makineler olarak is yeri sayilmasi gerektigini
savunmasi bakimindan yeterli olmustur.3>

133 Model Anlasma, md. 5 para. 1

134 “js yeri” teriminin Tirk vergi kanunlarindan bazen bitisik tek sdzciik bazen ise iki ayri sézciik seklinde
yazildigini goriiyoruz. Kanaatimizce Vergi Usul Kanunu’nda tanimlanmis olan “is yeri” tarafi oldugumuz cifte
vergilendirme anlasmalarindaki “fixed place of business” kavramini karsilamaktadir. Bununla birlikte,
anlasmalarda “fixed place of business” kavraminin bir (st kavrami olarak yer alan “permanent
establishment” resmi Turkce metinlerde “isyeri” (bitisik) olarak ¢evrilmektedir. Bu nlianstan hareketle, bu
calismada “permanent establishment” kavramina karsilik geldigi yerlerde “isyeri” (bitisik) ve “fixed place of
business” kavramina karsilik geldigi yerlerde ise “is yeri” (ayri) ya da “ticari faaliyetin strdurildugi sabit yer”
yazmayi tercih ettik. Tirk hukuku bakimindan da “isyeri” ve “is yeri” terimlerini iliskili ama farkh anlamlarda
kullanacagiz.

135 GLICKLICH Peter A., ve dig., “Internet Sales Pose International Tax Challenges”, 84 ). Tax'n 325, sf. 326-27
(1996); BENJAMIN William C. & NATHANSON Michael J., “Conducting Business Using the Internet: Gauging

25



Degisiklikten sonra serhte, isletme tarafindan calistirilan bir sunucunun bulundugu
tlkede is yeri olusturabilecegi ifadesi yer almistir.13¢

Sunucularin yani sira web sitelerinin is yapilan yer ve dolayisiyla isyeri teskil edip
edemeyeceginin de sorulmasi gerekir. Bir web sitesi bir dijital cisimdir. Yazihm ve verinin
bilesiminden olusur ve ticari amaclar da dahil olmak lizere pek cok amacla kullanilabilir. Web
siteleri sunucularda bulundurulurlar ve internet kullanicilari bilgisayarlarinin hard disklerinde
kurulu olan tarayici yazihmlarini kullanarak web sitelerine erisirler. Web sitesi gecici olarak
kismen veya tamamen kullanicinin bilgisayarinin gecici belleginde tutulur veya hard diskine
kaydedilir. Boylelikle kullanici web sitesinde yer alan verileri bilgisayarinin ekraninda gérme,
hoparlorlerinden duyma ve web sitesini olusturan yazilim ile etkilesime gecme imkanini
bulur.

Model Anlasma’nin serhi ticari faaliyetin strdlrildigi yerin, bu amacla kullanilan bir
yapl, tesis olmasa da ya da buna ihtiyac duyulmasa da var olabilecegini, sadece (bir
baskasinin binasinda, tesisinde vs.) bir miktar alanin yerlesik olmayan isletmenin
tasarrufunda bulunmasinin yeterli oldugunu belirtmektedir.’*” Bir web sitesinin maddi bir
karakteri yoktur; fiziki olarak ne sunucu tizerinde ne de kullanicinin bilgisayarinda var olmaz.
Ancak, is yeri kosulu bir fiziki varligi, kaynak Ulke icinde bir yeri, konumu gerektirmektedir.
Web sitesi gayrimaddi oldugundan, bir is yeri olamaz ve dolayisiyla ticari faaliyetin
sirdiraldigu sabit yer ve de isyeri olamaz.

Ancak, bu konuda alternatif bir gorlis “is yeri”nin tespitinin o yer tarafindan
gerceklestirilen islevlere odaklanarak yapilmasini savunmaktadir. Buna gore, ticari islevlerin
yerine getirildigi “yer”in, bu yerin bir ofis veya fabrika gibi fiziki bir yer ya da bir web sitesi
gibi elektronik bir yer olup olmadigina bakilmaksizin “is yeri” sayilmasi gerekir.'3® Sayet bu
gorus kabul edilirse, bir web sitesinin, gecici olarak indirildigi kullanicinin bilgisayarinda
islevlerini yerine getirmesinden hareketle bir is yeri olarak kabul edilmesi glindeme gelir.

Model Anlasma’nin 5. maddesinin serhinin degisik hali bu gorisi benimsememektedir.
Serhe gore bir web sitesi, gayrimaddi niteligi nedeniyle, bir is yeri olamaz.'3? ispanya ve
Portekiz, OECD’nin kaynak Ulkede ille de fiziki varlik arayan bu durusunu elestirmislerdir. Bu
Ulkelere gore, bazi kosullarda, bir isletmenin kaynak Glkede bir web sitesi araciligiyla ticari
faaliyet slirdirmesi halinde o isletmenin web sitesi baglaminda bir isyerinin var oldugu
sdylenebilir.2*° ispanya ve Portekiz, “bazi kosullar” ile neyi kastettiklerini aciklamasalar da, bir
web sitesinin de is yeri olabilecegini savunan alternatif goriisii benimsedikleri, en azindan
gayrimaddi veya “dijital” varhgin da elektronik ticaret baglaminda bir is yerinin tespiti icin
yeterli oldugunu kabul ettikleri ya da “yer” terimini dijital ortamlari da icerir sekilde
yorumladiklari séylenebilir.

2. Sabit Olmak

Bir sunucunun isyeri olabilmesi icin sabit olma kosulunu yerine getirmesi gerekir. Eger
sunucu kaynak Ulkede belirli bir yere yerlestirilmis ise sliphesiz ki o yerde sabittir. Ancak,

the Threat of Foreign Taxation”, 9 J. Int'l Tax'n 28, sf. 31 (1998); SWEET, agm, sf. 1974.

136 OECD, Clarification on the Application of the Permanent Establishment Definition in E-Commerce: Changes
to the Commentary on Article 5, sf. 5, para. 42.2 (2000).

137 Model Anlasma Serhi, C(5)-2, para. 4.

138 Bkz.: Australian Taxation Office, Electronic Commerce Project Team, "Tax and the Internet," Second Report,
para. 5.3.12 (1999)

139 OECD, agr, sf. 5, para. 42.2.

140 1bid., sf 3, para 6.
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biliyoruz ki, sunucularin tlkeler arasinda kolaylikla yer degistirmesi mimkindir. Sunucu yer
degistirmese bile icindeki yaziim ve verilerin sunucular arasinda tasinmasi saatler hatta
dakikalar icinde mimkiin olabilir. Acaba sunucularin bu 6zelligi “sabit olma” kosulunun
saglanmasini nasil etkiler?

Serhin degisik hali sunucunun bir noktadan bir digerine tasinabilme olasiligini bir sorun
olarak degerlendirmemektedir. Serhe gore bir sunucu gercekten tasinincaya kadar sabit olma
niteligini korur.?*! Sunucu kaynak Ulke icinde bulundugu ve yeri belirlenebilir oldugu siirece
sabit bir yer sayilir.

Sabit olma kosuluna web siteleri acisindan baktigimizda sunlar séylenebilir: Bir internet
kullanicisinin bilgisayari bir “is yeri” olamiyorsa, onu sabitleyebilecegimiz bir cografi nokta da
olamaz. Serhin goriisi bu yondedir.

Alternatif goriise gore bir web sitesi “is yeri” olabilirse de, web sitesinin kullanicinin
bilgisayarindaki gecici varligi onun “sabit” olarak nitelendirilmesine engel olur.

3. Kullanim Hakki

Kaynak (lkede yerlesik olmayan bir isletme orada sahip oldugu ya da kiraladigi bir
sunucu aracihgiyla ticari faaliyetini ylritirse, sunucunun isletmenin tasarrufunda bulundugu
ve dolayisiyla (diger kosullar da yerine gelirse) bir isyeri olacagi aciktir.

Ancak, cogu isletme, 6zellikle de kii¢clik ve orta Olcekli isletmeler, ticari faaliyetlerini
internet servis saglayicilarinin (iSS) sunuculari Gizerinde agirlanan web siteleri aracihigiyla
sirdirmeyi tercih etmektedirler. Tipik bir “agirlama” (hosting) s6zlesmesi, her ne kadar web
sitesinin belirli bir yerdeki belirli bir sunucu Uzerinde agirlanmasini saglayabilirse de,
isletmeye o sunucunun konumunu veya isleyisini kontrol etme yetkisi vermez.'4? Béyle bir
durumda sunucunun o iletmenin tasarrufunda oldugu séylenemez. Yine de farkli icerikli bir
agirlama sozlesmesinin bir sunucuyu ondan yararlanan isletmenin tasarrufuna birakmasi s6z
konusu olabileceginden, konunun vaka bazinda incelenmesi daha dogru olur.'#3

Bir internet kullanicisi bir isletmenin web sitesine eristiginde, kullanici, bilerek ya da
bilmeyerek, o sitenin kendi bilgisayarinin ekraninda gortintilenmesine neden olur. Kullanici
web sitesinden yazilim, resim, gorintl, ses veya yazilart kendi bilgisayarina indirebilir
(kaydedebilir). Boyle fiiller kullanicinin bilgisayarinin isletmenin tasarrufunda oldugu seklinde
yorumlanamaz. Aslinda, bir web sitesi ziyaret edildiginde, kisa sireligine de olsa isletmenin
sunucusu internet kullanicisinin tasarrufunda olmaktadir.

4. Devamlilik

Sunucu, isletmenin tasarrufunda bulunan sabit bir is yeri olarak kabul edildiginde bu
kez devamlilik kosulunun yerine getirilip getirilmedigini test etmek gerekecektir. Devamlilik
kosulu sunucunun kaynak (lkede kayda deger bir sire bulunmasini gerektirir. Aciktir ki
devamhlik kosulunun varhgi, bir sunucunun bir tlkeden digerine kolaylikla nakli mimkin
oldugu icin, her olayda ayri ayri degerlendirilir. Sunucunun kaynak (lke icinde tespit edilebilir
bir yerde bulundugu sirece, llke icindeki yeri zaman zaman degisse de, gecen siire
devamhligin tespiti bakiminda dikkate alinir.

141 1bid., sf. 5, para. 42.4.

142 \bid., sf. 5, para. 42.3.; Ayrica bkz.: KLOSEK Jacqueline, “Should A Web Server Constitute Permanent
Establishment Under The OECD Model Tax Convention?”, 1 Cyberspace Law. 2 (2000); U.S. Treasury, agr, sf.
27, para. 7.2.5.

143 OECD, agr, sf. 5-6, para. 42.5.
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Web siteleri, internet kullanicisinin bilgisayarinda gecici olarak tutulduklari icin,
devamllik kosulunu gecemezler.

5. Ticari Faaliyet

Ticari faaliyet kosulunun kapsami bliyik olclide kaynak (lkenin “ticaret”ten ne anladigi
ile ilgilidir. Bu nedenle, sayet kaynak (lkede ticaret taniminin kapsami sinirli ise bir
sunucunun yerine getirdigi faaliyetler bu tanim disinda kalabilir ve sonug olarak isletmenin
kaynak Ulkede bir isyeri var olmayabilir.

Sunucunun faaliyetleri kaynak tlkenin i¢ hukukuna gore ticari faaliyet sayilsa bile eger
bunlar 6z, asil ticari faaliyetler degil de, hazirlayici veya yardimci faaliyetlerse, bunlarin
gergeklestirildigi sunucu yine anlasmadaki isyeri taniminin disinda kalacaktir. Bu bakimdan
sunucuda gerceklestirilen faaliyetlerin sadece niteligi degil diizeyi de ¢ok dnemlidir. Model
Anlasma kaynak Ulkede yerlesik olmayan isletmenin Ulkedeki faaliyetlerinin hazirlayici ve
yardimci faaliyetlerle sinirli olmasi halinde (ilkede bir isyeri olmayacagini ifade etmektedir.'*4
Sunucuda gerceklestirilen faaliyetlerin hazirlayici ve yardimci olup olmadigi her bir somut
olayda isletmenin o sunucuya yukledigi islevler incelenerek anlasilabilir. Degisik serh, bir
sunucunun sadece dijital mallarin depolanmasi, teshiri veya teslimi icin kullanilmasi halinde
bir isyeri olamayacagini séylemektedir.'*> Buna ek olarak, sunucularin sadece misteri ve
isletme arasinda iletisim hatti (aynen telefon hatlari gibi) olarak kullanilmasi, mal ve
hizmetler hakkinda bilgi saglamasi veya reklam yayinlamasi, givenlik ve verimlilik amaciyla
bir baska sunucunun kopyasi olarak calismasi, isletme icin pazar verileri toplamasi hallerinde
isyerinin varligi s6z konusu olmaz.4®

Ancak, saydiklarimiz gibi bazi faaliyetler a priori hazirlayici veya yardimci hareket
niteligindeyseler ve fakat bunlar isletmenin ticari faaliyetinin zorunlu ve belirgin bir kismini
olusturuyorlarsa artik hazirlayici veya yardimci hareket olarak degerlendirilemezler.4’
Ornegin, bir elektronik acik artirma isinde, bilgi toplayan ve reklamlarda oldugu gibi, bilgi
sunan bir sunucu ticari faaliyetin zorunlu ve belirgin bir kismini yerine getirmektedir ve
dolayisiyla, bir isyeri olarak kabul edilebilir.

Bir isletme, reklam yapma, siparis alma, siparis isleme, teslimat yapma gibi ticari
faaliyetlerini olusturan fiilleri kaynak Ulke icindeki muhtelif sunucular arasinda paylastirirsa
bunlardan her birinin hazirlayici veya yardimci nitelikte faaliyet oldugu soylenebilir. Ancak
muhtelif sunucularda gerceklestirilen boyle faaliyetler hep beraber bir ticari faaliyet
bltlinind olustururlarsa o zaman sunucular birlikte bir isyeri olurlar. Faaliyetler birlikte
degerlendirildiginde bunlarin dizeyi hazirlayici ve yardimci niteligi astigindan Model
Anlasmanin 5. maddesinin 4. fikrasindaki istisna gecerliligini yitirir. Bununla birlikte, eger
isletme ticari faaliyetlerini kaynak tlkedeki sunucularin yani sira baska Ulkelerdeki sunucular
arasinda da paylastirirsa sunucularin ne herhangi biri ne de timi{ birlikte isyeri olarak
degerlendirilemez.

6. Baglanti

Model Anlasmanin lafzi, isletmenin ticari faaliyetinin sabit is yeri “aracihgiyla”
ylritilmesini aramaktadir. Elektronik ticarette bu, faaliyetin sunucu tarafindan

144 Model Anlasma, md. 5., para. 4.

145 OECD, agr, sf. 6, para. 42.9. Ayni yénde bkz.: U.S. Treasury, agr, sf. 26, para. 7.2.4.
146 OECD, agr, sf. 6, para. 42.7.

147 \bid., sf. 6, para. 42.8.
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gerceklestiriimesi seklinde anlasilabilir. Serhin timiuyle lafza sadik kalinarak okunmasi,
siirece katilan bir insan unsuru olmaksizin sunucularda gergeklestirilen faaliyetlerin isyeri
olarak nitelendirilememesi sonucunu dogurabilir.1*® Muhtemelen serh ilk kaleme alindiginda
insan islevlerini timuyle taklit edebilen makine ve ekipmanlar bulunmuyordu. Makineler
kendi kendine calisarak para kazanamayacaklarina gore, bir isletmenin kaynak tGlkede makine
ve ekipman bulundurmasi, onlar ¢alistiracak, kullanacak insanlar olmadik¢a bir sey ifade
etmiyordu. Bu nedenle salt Glkede makine ve ekipman bulunmasindan hareketle kaynak
Ulkeye vergilendirme yetkisini vermek pek de akla yatkin degildi. Personel, yani insan unsuru
makine ve ekipman ile gelir-lireten faaliyet (ticari faaliyet) arasindaki ve dolayisiyla kaynak
Ulke ile vergilendirilecek gelir arasindaki “baglanti”yi saglyordu.

Bugilin ise “bilgisayarlar {(...) eskiden sadece insanlarca alinabilen kararlari
alabilmektedirler” **°ve beklentiler bilgisayarlarin kabiliyetlerinin ileride daha da artacagi
yoénindedir *° Ekipmanlar artik kendi kendine calisabildikleri icin ticari faaliyetin
gerceklestiriimesi ve gelir elde edilebilmesi icin insan miidahalesi artik zorunlu bir unsur
olmaktan ¢ikmistir.

Birkac yil 6nce, bir Alman Vergi Mahkemesi, Almanya icinde otomatik ekipman (boru
hatti) isleten bir Hollanda sirketinin, lilkede tek bir calisani olmamasina ragmen, Almanya’da
bir isyeri olduguna karar vermistir.>* Hollanda ve Almanya arasindaki bir boru hattinin sahibi
olan bu sirket Alman petrol sirketleri icin boru hattindan petrol tasimaciligl hizmeti
sunmaktadir. Tasima sirecini bilgisayarlar yonetmektedir. Sirketin Almanya’da calisanlari
yoktur ve boru hattinin Almanya’daki kisminin bakim-tamir isleri bagimsiz miteahhitler
tarafindan yerine getirilmektedir. 1> Mahkeme kararinda, tam otomatik ekipmanin
bulundugu hallerde insan midahalesi olmadan da bir isyerinin var olabilecegi tespitini
yapmistir:

“... Sabit bir isyerine bireylerin (...) yerlestirilmesi isyerinin olusumu bakimindan her
zaman zorunlu degildir; timiyle otomatik ekipman bakimindan, sabit isyerinin ylikimlinin
ticari faaliyeti icin kullaniimasi yeterlidir.”*>3

Model Anlasma’nin serhinin degisik hali Alman mahkemesinin yaklasimini sunucular
bakimindan izlemektedir. OECD’ye gore, her ne kadar elektronik ticaret hizla gelismekteyse
de, bir isletmenin bir Glkedeki ticari faaliyetini strdirebilmesi icin personele ihtiyaci oldugu
kosulu genel olarak halad gecerlidir.'>* Bununla birlikte, “bir isletme bir yerdeki ticari
faaliyetini kismen veya tamamen orada personel bulundurmaksizin siirdiirebiliyorsa, personel
kosulu artik gerekli degildir.”*>> Serh bu sonucun hem elektronik ticarette kullanilan (sunucu
gibi) hem de geleneksel ticarette kullanilan ve kendi kendine isleyen (dogal kaynaklari

148 FORST, agm, sf. 1468, SWEET, agm, sf. 1975.

149 CIGLER James D. & STINNETT Susan E., “Treasury Seeks Cybertax Answers with Electronic Commerce
Discussion Paper”, 8 J. Int'l Tax'n 56, sf. 95 (1997).

150 SWEET, agm, sf. 1975.

151 "Bory hatti" karari, Bundesfinanzhof [BFH] Il R 12/92, Betriebs-Berater, 52 (1997).

152 HEY Friedrich E.F., “German Court Rules Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE”, 14 Tax Notes Int'l 651
(1997).

153 |bid., sf. 652.

154 OECD, agr, sf. 2, para 12.

155 |bid., sf. 6, para. 42.6.
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cikarmakta kullanilan otomatik pompa ekipmani gibi) ekipmanlar bakimindan gecerli
oldugunu vurgulamaktadir.>®

Sunucularin ticari faaliyet icra edebilecegi séylemi eksik bir ifadedir. Sunucular, aslinda
ticari faaliyeti gerceklestiren web siteleri icin gerekli ortami sunarlar. Her ne kadar pek ¢ok
web sitesi cogunlukla yalnizca bilgi gosterme gibi hazirlayici veya yardimci faaliyetler yerine
getirirse de bazi web siteleri (akilli temsilci yazilimlari) sanki sabit isyerlerindeki insanlar gibi
isleve sahiptirler. Boyle web siteleri bakimindan bunlarin “ticari faaliyet” ve “baglanti”
kosullarini sagladiklari soylenebilir.

Son olarak, uydularin isyeri olarak sayilip sayilmayacagi hususuna kisaca deginmek
uygun olabilir. Uzayda belirli bir yoriingede konumlandiriimis olarak diinyaya ses, goriinti
veya veri iletisimi ya da fotograflama gibi hizmetler saglayan uydularin isyeri olup olmadig
sorgulanabilir. OECD, Model Anlasma’nin 2010 yilinda glincellenen serhinde, uzaydaki belirli
bir yoringenin mevcut uluslararasi hukuk normlari cercevesinde herhangi bir Ulkenin
egemenlik alani icinde sayilmadigini ifade etmektedir. Ayrica, bir uydunun sinyallerinin
ulasabildigi cografi alanin o uydunun isletmecisinin tasarrufunda oldugu distinilemez ve
dolayisiyla isletmenin o yerlerde bir is yeri oldugu kabul edilemez.*%’

B. “Temsilci-isyeri” (Varsayimsal isyeri) Taniminin Elektronik Ticarete
Uygulanmasi

Buraya kadar ele aldiklarimizdan Model Anlasmanin 5. maddesinin 1. fikrasindaki
“ticari faaliyetin sirdiiriildiigii sabit yer” (is vyeri) taniminin sunucular bakimindan
uygulanabilir oldugunu anlamis bulunuyoruz. O nedenle, sunucularin “temsilci-isyeri”
kavrami bakimindan ele alinmasina gerek yoktur. Web siteleri ve internet servis saglayicilari
(ISS) bakimindan ise “temsilci-isyeri” kavraminin uygulanabilirliginin ele alinmasi deger
tasiyabilir.

1. Bir Temsilci-isyeri Olarak Web Sitesi

Bir web sitesi, gayrimaddi niteligi nedeniyle, Model Anlasmanin “ticari faaliyetin
strdiriildiigi sabit yer” (sabit is yeri) tanimindaki kosullari karsilamamaktadir. Pekiyi, bir web
sitesinin “bir bagimli temsilci olarak hareket etmesi ve isletme namina sézlesmeler akdetmesi
gériisii”ne dayanarak hala bir isyeri oldugu sonucuna varabilir miyiz?*>8

Yapay zeka teknolojileri ile hala insana es makinelerin yapilmasi saglanamadiysa da bu
teknolojilerin mevcut diizeyinde isletmelerin web sitelerini ziyaret eden internet kullanicilari
ile etkilesime giren, siparis alip bu siparisleri yerine getirebilen “akilli temsilci yazilimlar”
yapilabilmektedir.?*® ilkesel olarak, akilli temsilci yazilimlarinin, diikkanlarda bize hizmet
eden insan mdsteri temsilcilerinin islevleriyle ayni olmasa bile bunlara ¢ok yakin islevleri
oldugu ve dolayisiyla benzer muameleye tabi tutulmalar gerektigi savunulabilir.t®® Ancak,

156 |bid.

157 OECD Model Anlasma Serhi, md. 5., para. 5.5 Ayrica bkz.: OECD, The 2010 Update to the Model Tax
Convention, sf. 15. (2010).

158 OWENS Jeffrey, “The Tax Man Cometh to Cyberspace”, 14 Tax Notes Int'l 1833, sf. 1846 (1997); SWEET, agm,
sf. 1980.

159 COCKFIELD, agm, sf. 156 dn. 102. Ayrica bkz.: FORST, agm, sf. 1470, SWEET; agm, sf. 1981; THORPE Kyrie E.,
“International Taxation of Electronic Commerce: Is The Internet Age Rendering the Concept of Permanent
Establishment Obsolete?”, 11 Emory Int'l L. Rev. 633, sf. 666 (1997). Kars.: OWENS, agm, sf. 1846.

160 SCHAEFER Barrett, “International Taxation of Electronic Commerce Income: A Proposal to Utilize Software
Agents for Source-Based Taxation”, 16 Santa Clara Computer & High Tech. L.J. 111, sf. 130 (1999).
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teknik acidan ele aldigimizda akilli temsilci yazilimlarinin, Model Anlasma’daki temsilci-isyeri
tanimini karsilamadigini belirtmek zorundayiz. Bu tanim, belirttigimiz gibi, sadece kisiler
bakimindan gecerlidir ve Model Anlasma “kisi”yi “bir birey, bir sirket ya da diger insan
topluluklar’” olarak tanimlamaktadir.’®! Bu tanim akilli yazihmlari ya da veri gibi diger
elektronik cisimleri icermez. Bir web sitesi bir kisi olmadigi icin bir bagimli temsilci olamaz ve
dolayisiyla, bir isyeri olamaz.1?

Sprague ve Hersey’'e gore yazilim “islevi ne olursa olsun, manyetik medya lizerinde
dolasan ve elektrik yiiklerinin manyetik kutuplasmasi ile belirlenen bir seri sifir ve birden
ibarettir. Ticari kararlar, isletmenin ne sekilde ticaret yapacagini belirleyen her kim ise onun
tarafindan icra edilir: yoksa, kesinlikle yazilimin ¢calismasini saglayan manyetik kutuplasmalar
ile degil.”*®3 Bu nedenle, “bir bilgisayar yazilimina kisilik atfetmek uygun dedildir.” Buna
karsilik, Allen ve Widdison, yapay zeka teknolojilerindeki gelismelere isaret ederek, yeni
bilgisayar teknolojilerinin sadece otomatik olarak degil, ayni zamanda 6zerk (autonomously)
olarak islediklerini ifade etmektedir.'54

“Ozerk makineler deneyimlerinden yeni seyler 6grenebilirler, kendi programlarindaki
talimatlari degistirebilirler ve hatta yeni talimatlar olusturabilirler. Sonra, bu kendiliginden-
degistirilmis veya kendiliginden-olusturulmus talimatlar dogrultusunda kararlar alabilirler.
Eger Ozerk bilgisayarlar bu sekilde 6grenme ve kendi davranislarini degistirme kabiliyetine
sahiplerse, makul bir ¢cikarim bunlarin 6zgir iradenin icrasina iliskili insan bilincinin isleyisini
ortaya koyabildikleri (ya da en azindan oOyle goriindikleri) seklinde olmalidir. Bu isleyis
tercihte bulunmayi, niyet olusturmayi, karara varmayi veya karardan dénmeyi icerir.”16°

Bilgisayarlar insan zekasini taklit edebiliyorlarsa ya da yakin gelecekte bunu
yapabileceklerse, bir giin llkelerin hukuk sistemlerinin yapay zekay! bir tlizel kisilik olarak
kabul edebilecegini varsayabilir ya da en azindan bodyle bir asamada temsilci-isyeri
tanimindaki “kisi” kosulunu goz ardi edebiliriz. Bu varsayim Uzerinden Model Anlasma’nin
temsilci-isyeri taniminin web sitelerine uygulanabilirligini incelemeye devam edebiliriz.

Bir internet kullanicisi, bir isletmenin (yazilim ve elektronik veriden olusan) web sitesini
ziyaret etmek icin bir diger llkede bulunan bir sunucuya baglandiginda genellikle web
sitesinin sadece elektronik veri (belge) kismi kullanicinin bilgisayarina gegici olarak transfer
olur. Web sitesinin, bir insanin temsilci fonksiyonlarini taklit eden akilli yazihm kismi
kullanicinin bulundugu (lkenin disindaki sunucuda (ya da sunucularda) durmaya devam eder.
Bu halde, temsilci-yazilim kaynak Ulkede bulunmadigindan isletmenin kaynak Glkede bir
isyerinin bulundugu varsayimi yapilamaz.'6¢

Akilli yaziimin (web sitesinin degil) kismen veya tamamen kullanicinin bilgisayarinda
bulunduruldugu durumlar olabilir. Ornegin, her ne kadar bugiin popiilaritesini yitirdiyse de
yakin tarihlere kadar Amerika Birlesik Devletleri’nin en biiyiik internet servis saglayicisi olan
American Online (AOL) sirketinin misterilerine sundugu cevrimici hizmetler kismen sirketin
sunucularinda ve kismen midsterilerin  bilgisayarlarinda kurulu olan vyazilimlarla

161 Model Anlasma, md. 3, para. 1(a).

162 OECD, agr, sf. 7, para. 42.10 son ciimle; SWEET, agm, sf. 1981; THORPE, agm, sf. 666. Kars.: ANDREWS
William Lee lll, “A Platform for International E-Commerce Tax Rules”, 12 J. Int'l Tax'n 44, sf. 50 (2001).

163 SPRAGUE Gary D. & HERSEY Rachel, “Permanent Establishments and Internet Enabled Enterprises: The
Physical Presence and Contract Concluding Dependent Agent Tests”, 38 Ga. L. Rev. 299, sf. 341 (2003).

164 ALLEN Tom & WIDDISON Robin, “Can Computers Make Contracts?”, 9 Harv. J.L. & Tech. 25, sf. 27 (1996)

165 |bid.

186 |bid. sf. 50-51.

31



gergeklestiriliyordu. Boyle bir durumda, eger akilli yazihm temsilci islevlerini misterinin
bilgisayarinda yerine getirirse ve yerine getirilen islevler Model Anlasma’nin 5. maddesinin 4.
fikrasinda aciklanan hazirlayici ve yardimci faaliyetler diizeyini asarsa, isletmenin kaynak
Ulkede bir temsilci-isyerinin bulundugunu ileri siirmek distndlebilir. Ancak, bir kez daha,
bunun bir glin yapay zekdya hukuk sistemlerince kisilik taninabilecegi veya bu kosulun
anlasmalardan kaldirilabilecegi varsayimi izerine kurulu bir ihtimal oldugunu belirtmeliyiz.

2. Bir Temsilci-isyeri Olan internet Servis Saglayicilari

Model Anlasma’nin 5. maddesinin 5. fikrasindaki temsilci-isyeri tanimi bakimindan
tizerinde disiinilmeye deger bir diger konu da internet servis saglayicilarinin, kaynak iilkede
yerlesik olmayan bir isletmenin isyeri sayilip sayllamayacaginin degerlendirilmesidir.
isletmeler ve internet servis saglayicilari genellikle web sitesi agirlama (hosting) sdzlesmeleri
yaparlar. Boyle sozlesmeler uyarinca servis saglayicilar genellikle isletme namina bagimli
temsilci olarak hareket etmeyip, sadece isletmeye hizmet sunarlar. Ornegin, kaynak Ulkede
yerlesik olmayan bir isletme, Ulkedeki bir servis saglayicinin sahip olup islettigi bir sunucu
aracithigiyla elektronik ticaret faaliyetleri yuritirse, servis saglayici o isletmenin bagiml
temsilcisi haline gelmez. Zira, web sitesi agirlama sozlesmeleri genellikle servis saglayiciya
web sitesi sahibi namina potansiyel misterilerle temas kurma, onlara icapta bulunma,
sozlesme akdetme yetki ve goOrevi vermez. Boyle bir s6zlesme iliskisi olsa bile, 6rnegin
internet servis saglayicisi tilkede yerlesik olmayan isletme namina bir web sitesi isletse bile,
servis saglayici “bagimsiz olma” niteligini kaybetmedigi sirece yerlesik olmayan isletmenin
temsilci-isyeri olmaz.*¢”

VIll. VERGI HUKUKUMUZDA iSYERININ TESPITI

Buraya kadar inceledigimiz konuya bir de Tirk vergi hukuku perspektifinden bakmak
uluslararasi hukukun ulusal hukuk ile etkilesimini ortaya koymak bakimindan faydali olacaktir.

Gerek gelir vergisi ve gerekse kurumlar vergisi bakimindan dar yikimliler sadece
“Turkiye’de elde ettikleri” kazang ve iratlar tizerinden Tiirkiye’de vergi dderler.'®® Gergek kisi
veya kurum, bir dar yukimlindn Turkiye’den kazang veya irat elde edip etmediginin tespiti
Gelir Vergisi Kanunu hiikiimlerine gore yapihr.2®® Gelir Vergisi Kanunu’nun 7. maddesine gére,
ticari kazanclarda, kazang¢ sahibinin Tirkiye'de is yerinin olmasi veya daimi temsilci
bulundurmasi ve kazancin bu yerlerde veya bu temsilciler vasitasiyla saglanmasi halinde
kazang Tirkiye’de elde edilmis sayilir.'’° Gayrimenkul sermaye iratlarinda gayrimenkuliin
Tiurkiye’de bulunmasi ve bu mahiyetteki mal ve haklarin Tirkiye’de kullaniimasi veya
Turkiye’de degerlendirilmesi; serbest meslek kazanclarinda, serbest meslek faaliyetlerinin

167 OECD, agr, sf. 7, para. 42.10.

168 GVK md. 6; KVK md. 3.

189 KVK md. 3, b. 4: “Bu maddede belirtilen kazang veya iratlar ile gelir unsurlarinin Tiirkiye'de elde edilmesi ve
Tirkiye'de daimi temsilci bulundurulmasi konularinda, 31/12/1960 tarihli ve 193 sayili Gelir Vergisi
Kanununun ilgili hiikiimleri uygulanir.”

170 “By sartlari haiz olsalar dahi is merkezi Tiirkiye'de bulunmayanlardan, ihra¢ edilmek iizere Tiirkiye'de satin
aldiklari veya imal ettikleri mallan Tiirkiye'de satmaksizin yabanci memleketlere génderenlerin bu islerden
dogan kazancglan Tiirkiye'de elde edilmis sayiimaz. / Tiirkiye'de satmaktan maksat, alici veya saticinin veya
her ikisinin Tiirkiye'de olmasi veya satis akdinin Tiirkiye'de yapilmis olmasidir. s merkezinden maksat ise, is
bakimindan muamelelerin bilfiil toplandigi ve idare edildigi merkezdir.” GVK md. 7, f.1, b. 1.

32



Tirkiye'de icra edilmesi veya Tirkiye’de degerlendirilmesi Tirkiye’de elde etme anlamina
gelir.17?

Elektronik ticaret acisindan dar miikelleflerce internet iizerinden sunulan hizmetler
cogu kez Tirkiye'de icra edilmeyeceginden bunlarin Tirkiye’de elde edilip edilmediginin
tespiti bunlarin Tirkiye’de “degerlendirilip degerlendirilmedigine”, yani hizmet bedeli
ddemelerinin Tirkiye’de yapilip yapilmadigina gore belirlenecektir.!’? Gayrimaddi haklarin
kullanimi Tuirkiye’de olabileceginden, bunlarda yer tespiti yeni bir sorun yaratmayacaktir.!’3
Ticari kazanclar bakimindan ise kazancin elde edildigi yerin tespiti dar yidkimlinin
Turkiye'de is yeri veya daimi temsilcisinin bulunmasi ve kazancin bu yer veya temsilci
araciligiyla elde edilmesine baglanmistir. Simdi bu kosullari inceleyelim:

A. is Yeri
Oncelikle terim secimine iliskin kisa bir aciklama yapma geregi goriiyoruz:

“Is yeri” terimi Turk vergi kanunlarinda bazen bitisik tek sézciik bazen ise iki ayri s6zciik
seklinde yazilmaktadir. Gerek Gelir Vergisi Kanunu ve Vergi Usul Kanunu gerekse diger vergi
kanunlarinda terimin her iki sekilde de yazildigi pek cok madde gosterebiliriz. Kanaatimizce
bu kanun koyucunun bilingli bir tercihi degildir. Vergi Usul Kanunu, kavrami tanimladigi 156.
ve “ise baslama”yi diizenledigi 154. maddesinde terimi imla kurallarina uygun olarak'’* “is
yeri” seklinde iki sozciikle ifade etmistir. Vergi Usul Kanunu, Gelir Vergisi Kanunu ve
Kurumlar Vergisi Kanunu’nda kullanildigi sekliyle “is yeri”nin, “ticari faaliyetin strdruldigu
sabit yer anlaminda” tarafi oldugumuz cifte vergilendirmeyi 6nleme anlasmalarinda var olan,
ingilizce “fixed place of business” kavramini karsiladigini diisiinmekteyiz. Anlasmalarda “fixed
place of business” kavraminin bir (st kavrami olarak yer alan “permanent establishment”
terimi ise resmi Tirkce metinlerde “igyeri” (bitisik) olarak gecmektedir. Bu nilanstan
hareketle, bu calismada OECD Model Anlasmasi’ni inceledigimiz kisimda ingilizce
“permanent establishment” kavramina karsilik geldigi yerlerde “isyeri” (bitisik) ve “fixed
place of business” kavramina karsilik geldigi yerlerde ise “is yeri” (ayr1) yazmayi tercih ettik.
Tirk hukuku bakimindan da terimi bu sekilde kullanacagiz.

“Is yeri” Vergi Usul Kanunu hikiimlerine gére belirlenir.t’> Vergi Usul Kanunu’nun 156.
maddesine gore is yeri “magaza, yazihane, idarehane, muayenehane, imalathane sube, depo,
otel, kahvehane, eglence ve spor yerleri, tarla, bag, bahge, ¢iftlik, hayvancilik tesisleri, dalyan
ve voli mahalleri, madenler, tas ocaklari, insaat santiyeleri, vapur biifeleri gibi ticari, sinai,
zirai veya mesleki bir faaliyetin icrasina tahsis edilen veya bu faaliyetlerde kullanilan yerdir.”
Bu tanimi actigimizda su degerlendirmeleri yapabiliriz:

1. Nesnel Kosullar

Oncelikle is yeri bir “yer”dir. Yerin fiziki bir varliga isaret ettigini daha evvel cifte
vergilendirmeyi 6nleme anlasmalari baglaminda agiklamistik. Vergi Usul Kanunu’ndaki is yeri

71GVK md. 7, f.1, b. 4, 5.

172 pegerlendirmeden tam olarak su anlasilir: “Degerlendirmeden maksat, 6demenin Tiirkiye'de yapilmasi veya
6deme yabanci memlekette yapilmissa, Tiirkiye'de 6deyenin veya nam ve hesabina ddeme yapilanin
hesaplarina intikal ettirilmesi veya kdrindan ayrilmasidir.” GVK md. 7, f. 2.

173 Bununla birlikte gayrimaddi hak bedelleri bakimindan da “kullanma” élgiitiine gére degil; “degerlendirme”
oOlgltiine gore gelirin elde edildigi yerin tespit edilmesinin gerekli oldugu durumlar olabilir. Bkz.: Danistay 4.
D., E. 1998/1279, K. 1998/4909. s. kararinda tartisilan hususlar.

174 Bkz.: Tiirk Dil Kurumu Yazim Kilavuzu “http://www.tdk.org.tr”.

75GVK md. 8, f. 1.
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ornekleri de bunu dogrular niteliktedir. Kanun koyucu o6rnekleri sayma amaciyla degil,
tanimlama amaciyla vermistir. Sayilanlar disinda kalan ve islevi itibariyle onlara benzeyen her
yer isyeridir.

Bu yerin sabit olup olmamasi noktasinda Kanun’da acik bir ifade yer almamaktadir.
Hatta bir an icin “vapur biifesi” 6rneginden hareketle, sabit olmayan yerlerin de Tirk vergi
hukukunda is yeri olarak kabul edildigi diisiinlilebilirse de bu hatali bir yorum olur. Sabit olma
ile kastedilen, Ulke icindeki belirli bir cografi konumda devamli olarak bulunmaktir. Bu
bakimdan istanbul bogazinin iki yakasi arasinda yolcu tasiyan bir vapur ve o vapurun biifesi
de siphesiz ki Turk karasulari icinde sabittir. Vergi Usul Kanunu’nun is yeri tanimi i¢inde
“sabit olma” unsurunu zikretmemis olmasi bir eksiklik ya da aksi yonde bir tercih olarak
gortlmemelidir. Bu unsur esasen kavramin dogasi geregi mevcuttur.

2. Oznel Kosullar

Yerin ticari faaliyetler icin “tahsis edilmis olmasi” veya bu amacgla “kullanilmasi” gerekir.
Oyle ise is yerinin, burada ticari faaliyetini siirdiiren kisinin miilkiyetinde olmasi sart degildir.
Kanun koyucu belli bir yerde fiili tasarrufu, yani zilyetligi yeterli gérmdistdir.

Bu fiili tasarrufun devamliligi yine Kanun’un 156. maddesindeki tanimdan acikca
anlasilamamaktadir. Ancak hikmin “fiil” degil “faaliyet”ten bahsetmesi, tek seferlik ya da
gecici eylemler yerine sireklilik arz eden eylemleri isaret eder. Ayrica, Kanun’un “is yeri
acma”yi diizenleyen 154. maddesinde “is yeri agmaktan maksat, belli bir yerde bilfiil ticari
veya sinai faaliyete gecmek demektir. Bir yerin ne maksatla olursa olsun sadece tutulmus
olmasi (...) is yerinin a¢ildigini géstermez” denmekle devamlilik unsuru daha acik bir sekilde
ifade edilmistir.

3. islevsel Kosul

islevsel kosul olan belli bir yerde “ticari faaliyet siirdiiriilmesi”, Vergi Usul Kanunu’nun
156. maddesindeki tanimda yer almaktadir.

Gorilmektedir ki Vergi Usul Kanunu’'nda yer alan is yeri tanimi OECD Model
Anlasmasi’'ndaki is yeri (fixed place of business) tanimi ile gerek lafzi, gerek unsurlari ve
gerekse ornekleri itibariyle hemen hemen aynidir. iki tanim arasindaki temel farkhlik
Model’deki baglanti kosulunun (“vasitasiyla”, “through”) lafzen Vergi Usul Kanunu’ndaki
tanimda yer almayisidir. Ancak, gerek Gelir Vergisi Kanunu'’® ve gerekse Kurumlar Vergisi
Kanunu '”” dar yikimlinin Turkiye’deki is yeri “araciligiyla” elde ettigi kazanclarini
vergilendirdiginden ve —dogasi geregi — kazang gayesi giitmeyen bir is yeri olamayacagindan,
bu unsurun da Vergi Usul Kanunu’ndaki tanim icinde bulundugunu varsaymak gerekir.

Tanimlari eslestirmenin sonucu, vergi anlasmalari baglaminda elektronik ticaret
bakimindan yapilan analizin Tirk vergi hukuku bakimindan da gecerliliginin kabullidir. Buna
gore, elektronik ticarette kullanilan bir sunucu, Tirkiye’de bulunmasi durumunda kural
olarak bir is yeri olabilir. Fiziki bir varligi bulunmayan web sitesi ise Tiirk hukukunda da bir is
yeri olamaz.

76GVKmd. 7,f. 1, b. 1.
77KVK md. 3, b. 3 (a).
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B. Daimi Temsilci

Kurumlar Vergisi Kanunu’nun 3. maddesinin 4. bendi uyarinca “Tirkiye’de daimi
temsilci bulundurma” konusunda Gelir Vergisi Kanunu hiikimleri uygulanir. Gelir Vergisi
Kanunu’nun 8. maddesinin 2. fikrasi uyarinca “daimi temsilci, bir hizmet veya vekdlet akdi ile
temsil edilene bagli olup, onun nam ve hesabina muayyen veya gayrimuayyen bir miiddetle
veya miiteaddit ticari muameleler ifasina yetkili bulunan kimsedir.” Kanun su kisilerin
baskaca sartlar aranmaksizin temsil edilenin daimi temsilcisi sayilacagini dngérmustiir:*’8

1. Ticari mumessiller, ticcar vekilleri ve memurlari ile Ticaret Kanunu'nun
hiikiimlerine goére acente durumunda bulunanlar;

2. Temsil edilene ait reklam giderleri hari¢ olmak (izere, giderleri devamli olarak
kismen veya tamamen temsil edilen tarafindan édenenler;

3. Magaza veya depolarinda temsil edilen hesabina konsinyasyon suretiyle
satmak tzere devamli olarak mal bulunduranlar.

Kanun’a goére bir kimsenin birkag kisiyi ayni zamanda temsil etmesi, daimi temsilcilik
vasfini degistirmez.1”®

Daimi temsilci tanimi incelendiginde, vergi anlasmalarindaki bagiml — bagimsiz temsilci
ayriminin i¢ hukukumuzda yapilmadigi goérilir. Kanun koyucu Tirkiye’de elde edilen
kazanclarin vergilendirilmesi noktasinda, dar miikellefin kendisine bagiml veya kendisinden
bagimsiz bir kisi tarafindan Tirkiye’de gerceklesen ticari faaliyetlerde temsil edilmesini
yeterli gormustir. Bu durumda bagimsiz temsilciler, tam yukimli olarak, kendi kazanclari
Uzerinden vergilendirilecekleri gibi, aracilik ettikleri faaliyetlerde bir dar yikiimlice elde
edilen kazanclar bakimindan da sekli — maddi vergi 6devlerine muhatap olacaklardir.

ic hukukumuzun vergi anlasmalarindan farkhlastigi bu nokta, elektronik ticaret
baglaminda internet servis saglayicilarinin, dar yikimlilerin Tirkiye’deki isyeri sayilip
sayllamayacagina iliskin degerlendirmeyi gézden gecirmemizi gerektirebilir. isletmeler ve
internet servis saglayicilari arasindaki web sitesi agirlama (hosting) sozlesmeleri esasen bir
“hizmet akti” olmakla birlikte, genellikle icinde bir temsil yetkisi barindirmazlar. (Web sitesi
agirlama sozlesmeleri servis saglayiciya web sitesi sahibi namina potansiyel musterilerle
temas kurma, onlara icapta bulunma, sozlesme akdetme yetki ve gorevi vermez.) Dar
yukumli, Glkedeki bir servis saglayicinin sahip olup islettigi bir sunucu araciligiyla elektronik
ticaret faaliyetleri ylrutirse, servis saglayici o isletmenin bagimh ya da bagimsiz temsilcisi
haline gelmez. Dar yiikiimli ile Tiirkiye’deki bir internet servis saglayicisi arasinda bdyle bir
sozlesme iliskisi olursa, érnegin internet servis saglayicisi bir dar yikimli isletme nam ve
hesabina bir e-ticaret web sitesi isletirse, servis saglayici dar yukimli isletmenin daimi
temsilcisi olarak nitelendirilebilecektir.'®® Ancak bu tespitin somut olarak istisnai durumlarda
yapilabilecegini vurgulamak gerekir.

Web siteleri — akilli yazilimlar bakimindan Gelir Vergisi Kanunu ile vergi anlasmalari
arasinda bir farkhlik bulunmamaktadir. Web sitelerine “kisilik” atfedilemeyeceginden,
bunlarin daimi temsilci olarak degerlendirilmesi diislintilemez.

78GVK md. 8, f. 3, b. 1-3.
179 GVK md. 8, f. 4.
180 Kars. YALTI Billur, Elektronik Ticarette Vergilendirme, sf. 145-146 (2003).
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IX.  DEGERLENDIRME VE SONUC

Gelirin unsurlarindan biri olan ticari kazanclarin elde edildigi (Uretildigi) Glkede (kaynak
Ulkede) mi yoksa tiiketildigi Glkede (yerlesim vyeri Ulkesinde) mi vergilendirilmesi gerektigi
sorusunun yaniti aranirken, ekonomik baghlik doktrini uyarinca, bu kazanclarin kayda deger
derecede kaynak Ulke ile baglantili olmasi halinde o Ulkede, yoksa yerlesim yeri llkesinde
vergilendirilmesi gerektigi gortisii olusmus; kaynak llkeye olan ekonomik baghligi 6lgcme araci
olarak da isyeri kavrami gelistirilmistir. Yaklasik ylz yildir amacina hizmet eden bu kavram
uluslararasi ticaret yapmanin yeni yontemi — elektronik ticaret — karsisinda yenik diismus ve
varlk sebebiyle 6rtlismeyen yeni bir amaca hizmet eder duruma gelmis gozikmektedir.

Tekrar ifade edebiliriz ki isyeri kavrami, hem bir sabit is yeri formunda ve hem de
temsilci-isyeri olarak cografi ve zamansal varlik gerektirmektedir. Uluslararasi ticaretin
geleneksel yapisi biyilik 6lcide ya maddi mallarin fiziki nakliyesini ya da kisilerin hizmet
sunacak yerlere ulastirilmasini gerektirir. Bu bakimdan isyeri kavrami, ekonomik baglilik
doktrinine uygun olarak, yerlesim yeri llkeleri ile kaynak Ulkelerin gelirleri arasindaki dengeyi
ve kaynak ulkelerin vergi tabaninin korunmasini saglar. Ancak elektronik ticaret, ticaret
yapmanin timdyle farkh bir yéntemi olmakta, bu yontem fiziki varligi asindirarak yerine sanal
varhg! yerlestirmektedir. En kiiclik isletmeler bile elektronik ticaret sayesinde sanal ama
kiiresel bir varliga sahip olabilmektedirler. Elektronik ticaret, isletmelerin daha 6nce pek az
ya da hicbir varliklarinin bulunmadigi tlkelerdeki tiiketicilere veya diger isletmelere mal veya
hizmet satma olanaklarini oldukga artirmaktadir. Bu 6zellik, dijitallestiriimis maddi mallarin
satimi gibi dolayli elektronik ticaret islemlerinden cok, gayrimaddi mallarin satimi ile hizmet
ifasi gibi dogrudan elektronik ticaret islemlerinde daha belirgin sekilde fark edilir. Bu haliyle
kavram artik bir denge kurucu ara¢ olmak yerine dengeyi bozan bir ara¢ olarak karsimiza
cikmaktadir. Zira, elektronik ticaret yapan bir isletme ile kazancin kendi sinirlari icinde elde
edildigi bir devlet arasinda kayda deger bir ekonomik bag bulunsa dahi, bu bag fiziki olmadig
yani o isletmenin kaynak tlkede bir isyeri bulunmadigi siirece vergilendirme yetkisinin isyeri
kavrami ile devletler arasinda bolisimu elektronik ticaret kazanclarinin sadece yerlesim yeri
Ulkesinde vergilendirilebilecegi anlamina gelmektedir.

Sorun mevcut kurallarin uygulanmasindaki glicliiklerden ibaret degildir. Elektronik
ticaret olgusu ekonomik bagliik doktrini ile onun meyvesi olan isyeri kavrami arasindaki
mantiki bagi koparmistir. Gerek ulusal gerekse uluslararasi vergi normlarin biyilik 6lctide
maddi, fiziki varligi esas alirlar. Ornegin Gelir ve Kurumlar Vergisi Kanunlar’nda yukimlilik
gercek kisinin Turkiye’de “yerlesme”sine ya da kurumun Tirkiye’de “is merkezi”nin
bulunmasina baglanmistir. Uluslararasi vergi anlasmalarinda da ticari kazanclarin
vergilendirilmesi bir “is yeri”nin ya da “bagiml temsilci”nin varligina baghdir. Oysa elektronik
ticaret ne bir temsilciye ihtiya¢c duymaktadir ne de hukuk sistemlerinin anladigi anlamda bir is
yerine. Elektronik ticaretle ugrasan tacirler artik Tlrkiye’ye yerlesmeden veya is merkezlerini
burada bulundurmadan ulkenin pazarina girebilmektedirler. iste en temel sorun budur. Bir
cimleyle tekrar etmek gerekirse, sorun, elektronik ticaretin gelismesi karsisinda mevcut
ulusal ve uluslararasi vergi normlarinin ve bunlarin merkezinde yer alan isyeri kavraminn
islevini yitirmesidir.

OECD uyesi devletlerin bakanlarinin 1998’de Ottawa’da aldigi kararlar, bunlarin
alindiklar tarih ve konjonktir disinildiginde anlasilabilir. Bir yandan elektronik ticaretin
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gelisimini engellememe arzusu, diger yandan geleneksel ticaret ile elektronik ticaret arasinda
ayrim yapmama dusilincesi dogru ve yerindedir, denilebilir. Kaldi ki, 1923’den 1998’e kadar
gecen 75 yilda gelistirilmis olan Model Anlasma ve onu esas alan binlerce iki tarafli vergi
anlasmasi uzun calismalarin ve c¢etin mizakerelerin sonucudur. Boyle bir yapiyi terk etme
dislincesi bile pek coklari icin korkutucudur. Ancak, kanaatimizce OECD’nin aldig1 kararda
temel bir hata yapmis; “mevcut vergilendirme normlarinin, teknolojik ve ticari ortamin
ulastigi su anki diizeyde de islevini yerine getirebildigi”*®' seklindeki dogmatik yaklasim
sergilemistir. Oysa gerek o tarihte gerekse bugiin mevcut normlarin elektronik ticaretin
vergilendirilmesinde islevini yerine getirip getiremedigine iliskin saglikh bir veri (bir 6lcim
sonucu) bulunmamaktadir.'8? Diger taraftan, bu konuda yazilmis hemen her calismada, ki
buna OECD raporlari da dahildir, elektronik ticarette gelir unsurlarinin cografi mekanlarla
iliskilendirilmesi icin geleneksel kaynak kuramlarinin uygulanmasinin glicliigiinden ya da
bunlarin islevsizliginden bahsedilmektedir.

Ottawa Konferansi sonrasi, OECD’nin Mali isler Komitesi’'nin, bu konferansta kendisine
verilen gorev geregi Model Anlasma ve Serhi (zerinde calisma ve teknik danisma gruplari
eliyle ylrattigu arastirmalari ve bunlarin sonucunda Model Anlasma’nin Serhinde yapilan
degisikliklere degindik. Ayni irdelemeyi Tirk vergi hukuku bakimindan da yaptik. Tirk vergi
idaresi uygulamasinin gelir unsurlarinin nitelendirilmesi noktasinda OECD c¢alismalariyla
kismen uyumlu oldugunu gordiik.

OECD’nin lrettigi ¢6zim, mevcut vergilendirme normlarinin elektronik ticarete de
uygulanmasi kararinin sonucudur. Once karar alinmis, sonra bu karar uygulanmaya
calisilmistir. Bu, elektronik ticaretle birlikte mevcut vergilendirme normlarinin islevini
kaybetmesi sorununun ¢6zimi degildir. Aksine, mevcut normlarin elektronik ticarete
uygulanmasi icin Serhe islenen teknik yorumlar, sonucu itibariyle bu normlarin islevsizligini
pekistirmekte, elektronik ticaretten elde edilen kazanclarin kaynak (lkelerde degil, sadece
yerlesim yeri Ulkelerinde vergilendirilecegini géstermektedir.

“Esitlik” kavramina Musgrave’lerin kazandirdigi (glinci anlam olan “uluslararasi
esitligin”, '8 diger bir ifadeyle vergi pastasinin gelirin vergisinin kaynak ve yerlesim yeri
devletleri arasinda adil bolisimiinin saglanmasi icin yaklasik 90 yil dnce ortaya konmus ilke
ve normlar bundan sonra, elektronik ticaretten elde edilen kazancglar bakimindan, timiyle
yerlesim yeri (lkelerinin menfaatine hizmet edecektir. Bunun ¢6zimi ise devletler arasinda
yeni mizakereler ve yeni bir uzlasi gerektirmektedir. Yalti’'nin da ifade ettigi gibi bu “uzlasi
hukuksal olmakla birlikte daha ¢cok politiktir ve e-ticarette vergi gelirlerinin kiiresel olarak
yeniden paylasimini ifade eder.”*8* 1996-97’den bugiine kadar gecen siirecte gerek devletler
gerekse basta OECD olmak lizere uluslararasi orgiitler bu siireci baslatmaktan, konunun bu
yonini tartismaktan kagcinmislardir. Gegen her glin kaynak devletleri aleyhine islemektedir.

Bu cercevede, Tirkiye'nin almasi gereken pozisyonu belirleyebilmek icin oncelikle
Ulkemizdeki ticaretin ne kadarinin geleneksel ticaretten elektronik ticarete kaydiginin, bu
donisim icinde Ulkemizin uluslararasi elektronik ticaretin pazari mi yoksa ihracatgisi mi
oldugunun arastirilmasi gerekir. OECD’nin kurucu Uyelerinden olan Tiirkiye'nin gecen 12-13
yillik stirecte bu konuda istatistiki arastirma yapmamis olmasi ¢ok buyik bir eksikliktir.

181 OECD, Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions, para. 4 (1998).

182 En azindan bizim tespit edebildigimiz kadariyla kamuya agiklanmis bu yénde bir veri yoktur.

183 MUSGRAVE Richard A. & MUSGRAVE Peggy B., “Inter-nation Equity”, Modern Fiscal Issues — Essays in Honor
of Carl S. Shoup, sf. 64 (1973).

1B4YALTI, age, sf. 289.
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Yapilacak arastirma ve ileriye doniik tahminler dogrultusunda ya OECD calismalariyla olusan
mevcut durumun devami ya da yeni bir bolisim icin mizakerelerin baslamasi yoniinde
pozisyon alinmaldir.
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