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ŞİRKETİN ÇIKARDIĞI TAHVİLLERİN

ORTAKLAR TARAFINDAN SATIN ALINMASI  

Kurumlar Vergisi Kanunu'nun 16 ncı maddesinde örtülü sermayenin tarifi yapılmıştır. Bu tarife göre;

-
şirketler kendi ortaklarından, ortağı bulunduğu kişilerden yahut sıkı bir iktisadi münasebeti bulunan kişilerden (ekseriyetle ortaklardan) aldıkları borç paraları,

-
devamlı olarak (uzun süre) kullanırlarsa VE, 

-
bu borç ile şirketin özsermayesi arasındaki nispet emsali şirketlerinkine nazaran bariz bir fazlalık gösterirse

söz konusu borç örtülü sermaye sayılır. 
Aynı Kanunun 15/2 nci maddesine göre ise;

örtülü sermaye üzerinden ödenen veya hesaplanan faizler kanunen kabul edilmeyen giderdir. 

Şirketlerin tahvil çıkararak borçlanmaları ve bu tahvillerin ortaklarca satın alınması halinde söz konusu tahvile bağlı borçların örtülü sermaye sayılıp sayılmayacağı, dolayısiyle bu tahviller üzerinden hesaplanan faizlerin kanunen kabul edilmeyen gider olup olmadığı, ötedenberi tartışılan bir konudur. 

Bizim anlayışımıza göre, şirketlerce çıkarılan tahvillerin ortaklarca satın alındığı ve itfa süresinin sonuna kadar aralıksız şekilde ortağın elinde kaldığı bilinse ve ispat edilse dahi, bu tahviller nedeniyle hesaplanıp ortağa ödenen faizlerin örtülü sermaye faizi sayılmaması yani bu faizlerin şirket tarafından makbul gider olarak dikkate alınabilmesi gerekir. 

Zira, ortağın şirkete borç para vermiş olması tek başına, bu borcun örtülü sermaye sayılmasını gerektirmez. 16 ncı maddede belirtildiği gibi bir borca örtülü sermaye vasfı izafe edilebilmesi için bu borcun ortaklarca veya diğer ilgili kişilerce verilmiş olmasının yanısıra borcun devamlı olarak kullanılması VE bu borç ile özsermaye arasındaki oranın emsal şirketlerinkine nazaran daha yüksek olması şarttır. 

Kanun ve Tebliğlerde borcun devamlı olarak kullanılmasının ne anlama geldiği yani bir borcun devamlı olarak kullanılmış sayılması için ne kadar süre ile devam etmiş olması gerektiği hakkında herhangibir belirleme yoktur.  Danıştay bir kararında, hesap döneminin tamamını kapsayan süre ile kullanılmış olan borcun "devamlı" olarak kullanıldığını kabul etmiştir. (Danıştay 13 üncü Dairesi'nin 12.01.1976 tarih ve E:1975/1851 ; K:1976/39 sayılı Kararı) Ancak sadece bu karara bakılarak Danıştay'ın tutumu hakkında kesin bir kanaate varmak mümkün değildir. Seri II, No:13 SPK Tebliği'nin 8 inci maddesinde, tahvillerin vadesi asgari 2 yıl olarak belirlenmiştir. Bu süre tahvile bağlı borcun devamlı nitelik taşıdığı izlenimi vermekte ise de, bu husus tek başına tahvilli borcun örtülü sermaye sayılması için yeterli değildir. 

Tahvilli borçların örtülü sermaye sayılıp sayılmama bakımından önemli yönü, borcun süresi değil bu borcun özsermayeye nispetinin emsali kurumlarınkine nazaran bariz fazlalık gösterip göstermediğidir. Bize göre, tahvile bağlı borçların özsermayeye nispeti hiçbir zaman emsali kurumlarınkine nazaran daha yüksek olamaz. Çünkü tahviller kanun, kararname ve tebliğlerle belirlenmiş * limitleri geçmeyecek tutarda çıkarılabilir. Bu limitler ise ilgili mevzuatta genel olarak, ödenmiş veya çıkarılmış sermaye ile yedek akçeler ve yeniden değerleme değer artış fonunun toplamı esas alınarak belirlenmektedir. Tahvil çıkarılmasına ilişkin bu limitler yasal ölçü niteliğindedir.  Bu yasal ölçü dikkate alındığında tahvile bağlı bir borcun örtülü sermaye niteliği taşımasının imkan dışı olduğu açıkça görülmektedir. Nitekim bir nevi tahvil olan kâr ortaklığı belgelerinin örtülü sermaye konusu olamayacağı 22 nolu KVK Genel Tebliğinde kabul edilmiş bulunmaktadır. Tebliğdeki bu anlayışın sadece kar ortaklığı belgesi olarak isimlendirilen ( değişken faizli) tahvil türü için değil, tüm tahvil türleri için geçerli olması gerekir.

Bizim anlayışımıza göre, tahvilli borçların örtülü sermaye sayılması şöyle dursun, şayet tahvilsiz bir borç, tahvil çıkarılmasına ilişkin mevzuatta yer alan sınırlar içinde kalmakta ise, bu borcun da örtülü sermaye sayılmasını doğru bulmuyoruz. Başka bir anlatımla, tahvil çıkarılmasına ilişkin yasal sınırlar, örtülü sermaye konusunda kanuni ölçü olarak dikkate alınabilmelidir.
Tahvillerin ortak tarafından satın alınması konusunda bilgimiz dahilinde bulunan üç adet Danıştay Kararına değinmekte yarar görüyoruz. 

SİMGE 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Danıştay 7 nci Dairesi'nin borcun tahvile bağlı olmasının tek başına borcun örtülü sermaye sayılmasına engel teşkil etmeyeceğine dair kararı mevcuttur. (09.05.1972 tarih ve E:1971/913 ; K:1972/1872) Bu karara yukarıda açıkladığımız nedenle (limitli olması dolayısıyla tahvilli borcun özsermayeye oranının hiçbir zaman emsali kurumlarınkine nazaran bariz bir fazlalık gösteremeyeceği nedeniyle) katılmıyoruz. Kaldı ki bu karar 25 yıl önceki yasal düzenlemeler çerçevesinde verilmiş olup, bugünkü mevzuata ve ekonomik şartlara göre emsal teşkil edemeyecek nitelik taşıyabilir. 

SİMGE 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Danıştay 13 üncü Dairesi, vergiden muaf bir kurumun %83 nispetle hissedarı bulunduğu şirket tarafından çıkarılmış tahvillere dayanan şirket borçlanmasını örtülü sermaye saymış ve bu tahviller üzerinden hesaplanmış olan faizlerin kanunen kabul edilmeyen gider olarak dikkate alınmasını öngörmüştür. (12.01.1976 tarih ve E:1975/1851 ; K:1976/39) Yukarıda açıkladığımız nedenlerle bu karara da katılmıyoruz. Söz konusu kararda Danıştay'ın hassasiyet gösterdiği husus, tahvili satın alan ortağın vergiden muaf kurum oluşu tahvil faizlerinin, ödeyen şirket bakımından matrah azaltıcı etki yapmasına karşın bu faizleri elde eden kurum nezdinde vergilendirilmeyişi, yani Hazinenin nihai manadaki kaybıdır. Bize göre 16 ncı madde doğru yorumlandığında bu durumun yasa gereği olduğu, dolayısiyle Hazine kaybından söz edilemeyeceği sonucu ortaya çıkmaktadır. Zira borcun tahvilli olması dolayısiyle bu borcun örtülü sermaye niteliği taşıyamayacağı açıktır. 

SİMGE 183 \f "Symbol" \s 10 \h
Danıştay 4 üncü Dairesi, tahvilin hamiline yazılı bir kıymetli evrak türü olduğu, dolayısiyle tahvil ortak tarafından satın alınmış olsa bile itfa süresinin sonuna kadar ortak elinde kalıp kalmadığının (dolayısiyle tahvil faizinin örtülü sermaye koyabilecek özellikte bir kişiye ödenip ödenmediğinin) tespit edilemeyeceği gerekçesiyle, tahvilin ortağa satıldığı iddiası ile tahvil faizinin reddi sonucu yapılan tarhiyatı ortadan kaldırmıştır. (10.01.1996 tarih ve E:1995/1276 ; K:1996/13 sayılı Karar) Bu karar hem gerekçesi hem de sonucu itibariyle doğrudur. Fakat asıl gerekçe bu değildir. Zira sadece karardaki bir gerekçeye dayanılacak olursa, tahvilin başlangıcından itfasına kadar ortak elinde kaldığının ispatı halinde örtülü sermaye iddiasının geçerlilik kazanabileceği yolundaki yanlış olan bir sonuca ulaşılır. Halbuki bize göre tahvilli borçlanmanın örtülü sermaye sayılmamasının asıl gerekçesi, tahvilli borçlanmanın Devlet kontrolünde ve limitli şekilde yapılan bir borçlanma türü olması ve bu niteliği dolayısiyle KVK nun 16 ncı maddesindeki örtülü sermaye tarifine hiçbir zaman uymayacağıdır. 

Bu yazı, bilhassa çok ilginç bulduğumuz ve yukarıda bahsi geçen Danıştay 4 üncü Dairesi Kararının elimize geçmesi münasebetiyle hazırlanmış olup, sadece tahvilli borçlanmanın örtülü sermaye karşısındaki durumu hakkındaki özet görüşlerimizi yansıtmaktadır. Esasen örtülü sermaye ve buna benzerlik taşıyan örtülü kazanç son derece karmaşık ve çok yönlü konular olup, eksiksiz olarak anlatılabilmesi, çok daha geniş bir metne ihtiyaç göstermektedir. 

__________________________________________________

(*) : TTK Md. 422; SPK Md.13; 14.1.1993 tarih ve 93/3983 sayılı BKK (RG. - 27.1.1993 - 21478); 

       Seri SİMGE 73 \f "Symbol"

SİMGE 73 \f "Symbol" No : 13 SPK Tebliği Md.1,2,4,7.
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