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ÖRTÜLÜ SERMAYE OLARAK NİTELENDİRİLEMEZ

1. ÖRTÜLÜ SERMAYE NEDİR?

Bilindiği gibi, kurumlar vergisi mükellefi olan sermaye şirketlerinin ortaklarından ayrı bir kişiliği (tüzel kişiliği ve ayrı bir vergisel kimliği) vardır. Bu bakımdan vergi mevzuatımız, kurumları ayrı bir vergi sujesi olarak kabul etmiş ve ortakları ile olan ilişkilerin, üçüncü kişilerle olan ilişkiler gibi olması ilkesini benimsemiştir. Bunu, ortakların kurumlar nezdinde oluşan kazancı dolaylı yollardan ve kurumlar vergisi ve diğer kar dağıtımına bağlı vergilere tabi tutulmaksızın elde etmelerini önlemek maksadıyla yapmıştır. 

Kurumların ortakları ile ilişkileri, yukarıda ifade edildiği gibi düzenlenmiş olmakla beraber kısıtlanmış değildir. Buna göre ortaklar, ortağı olduğu kurumlara mal veya hizmet satabilirler, yahut borç para verebilirler. Çünkü her işletme gibi kurumlar da öz kaynaklarının yanısıra yabancı kaynağa ihtiyaç duyabilirler. Kurumların ortaklarından sağladıkları bu borçlanmalar için faiz ödenmesi ve bunun gider yazılması mümkündür. 

Ancak ortaklar, kurumlara sermaye olarak koyacakları paraları sermaye koymak yerine borç vermek suretiyle bu imkanı kötüye kullanabilirler. Çünkü işletmeye konulan sermayeye, yani öz sermayeye faiz yürütülmesi, gerek TTK nun 470 inci maddesi ve gerekse de KVK nun 15/1 inci maddesi ile yasaklanmıştır. 

Kurum ortaklarının, yukarıda bahsettiğimiz şekilde sermaye koymaları gereken paraları borç vermiş gibi göstererek faiz almaları ve bu yolla kurumlar vergisi matrahını aşındırmamaları için, kanun koyucu “öz sermayeye faiz yürütülemeyeceği” ilkesini “örtülü sermayeye de faiz yürütülemeyeceği” ilkesi ile tamamlamıştır. Bu amaçla KVK nun 16 ncı maddesinde “örtülü sermaye” aşağıdaki şekilde tanımlanmış ve KVK’nun 15 inci maddesinin 2 nci bendinde de, örtülü sermaye üzerinden ödenen veya hesaplanan faizlerin kurum kazancının tespitinde indirilemeyeceği hükme bağlanmıştır:

“Kurumların aralarında vasıtalı, vasıtasız bir şirket münasebeti veya devamlı ve sıkı bir iktisadi münasebet bulunan gerçek ve tüzel kişilerden yaptıkları istikrazlar, teşebbüste devamlı olarak kullanılır ve bu istikrazlarla kurumun öz sermayesi arasındaki nispet emsali kurumlarınkine nazaran bariz bir fazlalık gösterirse mezkur istikrazlar örtülü sermaye sayılır.” 

Bu hükümler gereğince örtülü sermayeye ödenen veya hesaplanan faizler, ancak kanunen kabul edilmeyen gider olarak yazılabilir. Burada amaç gerçekte sermaye niteliğinde olan paralar için faiz yürütülmesini ve gider yazılmasını önlemektir.

Bir borcun örtülü sermaye sayılabilmesi için şu şartların topluca bulunması gerekir :

· Alacaklı, borcu olan kurumla “vasıtalı veya vasıtasız şirket münasebeti” bulunan veya “devamlı ve sıkı iktisadi münasebeti” olan gerçek veya tüzel kişi olmalıdır.

· Borç, kurumda “devamlı” olarak kullanılmalıdır.

· Borç ile borçlu kurumun öz sermayesi arasındaki nisbet “emsali kurumlara nazaran bariz bir fazlalık” göstermelidir.

Bu yazımızda, örtülü sermayenin koşulları üzerinde durmayıp, sürekli işleyen yani bakiyesi değişen cari hesaplar yoluyla sağlanan finansmanın örtülü sermaye olarak değerlendirilip değerlendirilemeyeceği üzerinde tartışacağız. Bu tartışmaya geçmeden önce sermaye şirketlerinde “sermaye” kavramı üzerinde durmak istiyoruz. Çünkü konumuz örtülü yoldan konulan sermaye olduğuna göre, bunun açıkça (resmen) konulmuş, bir başka deyişle tescil edilmiş sermayenin niteliklerini taşıması gerektiği kanaatindeyiz.

2. SERMAYE ŞİRKETLERİNDE SERMAYE KAVRAMI:

Hukukumuzda, ticari gayeyle kurulmuş şirketleri, tüzel kişiliği olmayan (adi şirketler) ve tüzel kişiliği olan şirketler (ticaret şirketleri) olarak ikiye ayırabiliriz. 

Ticari işletme kurmak isteyen birden fazla kişi, bu amaçlarına kendileri dışında yeni ve ayrı bir şahsiyet yaratmak suretiyle varmak istiyorlarsa, kanunlarımızda düzenlenmiş olan ticaret şirketi türlerinden birini kurmak suretiyle bu amaçlarına ulaşabilirler.

Ticaret şirketleri yukarıda belirtildiği gibi tüzel kişiliği olan şirketlerdir. Bunları “şahıs şirketleri” ve “sermaye şirketleri” olarak ikiye ayırmak mümkündür. Şahıs şirketleri sorumluluğun sınırlanmadığı ve ortakların üçüncü kişilere karşı tüm mal varlığı ile sorumlu olduğu şirketlerdir.

Sermaye şirketleri ise sorumluluğun paraca sınırlandığı şirketlerdir. Bu tür şirketlerde şirketi oluşturan ortaklar ikinci plandadır. Bu nedenledir ki, ortakların değişimi kolaylaştırılmıştır. Ortakların sorumluluğu şirkete getirdikleri sermaye ile sınırlıdır. Ortakların değişmesi şirket alacaklıları açısından önemli değildir. Çünkü şirketin ortakları dışında bir mal varlığı vardır ve bunlar borçların teminatıdır. 

Türkiye’de en çok karşılaşılan sermaye şirketleri, anonim şirketler ile limited şirketlerdir. 

Anonim şirket, beş veya daha fazla gerçek veya tüzel kişi tarafından iktisadi amaç için kurulan, muayyen miktarda ve paylara bölünmüş bir esas sermayesi bulunan ve ortaklarının mesuliyeti taahhüt etmiş oldukları sermaye ile sınırlı olan şirkettir.

Limited şirket ise iki veya daha fazla gerçek veya tüzel kişi tarafından bir ticaret unvanı altında iktisadi maksat ve konular için kurulan, ortakların mesuliyeti koymayı taahhüt ettikleri sermaye ile mahdut ve esas sermayesi muayyen olan şirkettir.

Görüldüğü üzere, anonim ve limited şirketlerde sermayenin muayyen yani belli olması esastır. Bunun nedeni, ortakların mesuliyetinin koymayı taahhüt ettikleri sermaye ile sınırlanmış olmasıdır. Yani ortakların sorumluluğunu belirleyebilmek için sermayenin belli olması şarttır.

3. GRUP ŞİRKETLERİ ARASINDA SÜREKLİ İŞLEYEN CARİ HESAPLAR YOLUYLA SAĞLANAN FİNANSMANIN ÖRTÜLÜ SERMAYE BAKIMINDAN DEĞERLENDİRİLMESİ:

3.1. Örtülü Sermayeden Söz Edilebilmesi İçin Belli Bir Paranın Devamlı Kullanılması Şarttır:

KVK nun 16 ncı maddesine göre, örtülü sermayenin ilk ve vazgeçilmez şartı, ortada bir “ikraz” ve “istikraz” ya da başka bir deyişle “ödünç para verme ve alma” işleminin mevcut bulunmasıdır.

Kanunda bu husus “Kurumların.......... yaptıkları istikrazlar....... ve ......bu istikrazlarla.....mezkur istikrazlar........” ifadeleri kullanılmak suretiyle açıkça hükme bağlanmıştır.

İkraz, karz kökünden gelir ve “borç verme, ödünç verme” demektir. İstikraz da yine karz kökünden gelir ve “ödünç para alma,alınma” veya “faizle para alma” demektir.

Kanunda kullanılan bu ifadelerden hareketle, örtülü sermayeye konu istikrazın, mal veya hizmet satışı karşılığı (yani ticari mahiyette) olmayan belli, başka bir deyişle sabit bir miktar para olduğu ve bunun işletmede uzun süre kullanılması halinde örtülü sermaye niteliği kazanacağı söylenebilir. 
 Bunu, önceki bölümde açıklanan “sermayenin belli olması” prensibi de teyid etmektedir. 

Sürekli işleyen, bu nedenle de bakiyesi sürekli değişen hatta zaman zaman tersine dönen cari hesaplar yoluyla sağlanan kaynaklara, açıkladığımız gerekçelerle örtülü sermaye denilemez. Böyle bir sermaye anlayışı sermaye şirketlerinde söz konusu olamaz. Değişken sermaye kavramı, tüzel kişiliği olmayan adi şirketlere özgü bir kavramdır. Adi şirketlere has bu değişken sermaye, ortaklar cari hesabı kanalıyla işletmeye konulur ve çekilir.

Tekrarlamak gerekirse, örtülü sermayeden söz edebilmek için, belli bir paranın ödünç alınmış olması ve bunun işletmede sürekli olarak yani normal sermaye gibi uzun vadeli kullanılması şarttır.

3.2. Gider Yazılan Faiz, Borcu Veren Şirkette Gelir Yazılmaktadır, Dolayısıyle Hazine Zararı Yoktur:

KVK nun 16 ve 17 nci maddelerinde yer alan örtülü sermaye ve örtülü kazanç hükümleri, vergi güvenliğinin sağlanmasına yani Hazinenin kayba uğratılmasının önlenmesine yöneliktir.

Bu nedenle, kanunda açıkça bu ifade edilmemiş olmasına rağmen Danıştay, özellikle son yıllarda, örtülü sermaye veya örtülü kazanç ile ilgili tüm yasal şartların oluştuğu anlaşılsa bile, olayda vergi kaçırma kasdı ve Hazinenin fiilen zarara uğratılması durumu yoksa, yapılan tarhiyatları terkin (kaldırma) yönünde kararlar vermektedir.

Bu bakımdan, borcu alan kurum borç üzerinden faiz hesaplayıp bunu gider yazarken, alacaklı kurum bunu gelir yazarak kurum matrahına dahil  etmişse, ortada Hazine zararı bulunmamaktadır. Ancak alacaklı kurum indirim, istisna veya zarar nedeniyle matrah beyan etmemişse Hazinenin gelir kaybına uğraması söz konusu olabilir. Bu nedenle, Hazine zararı araştırılmalı yani “Şayet faiz hesaplanıp gider ve gelir yazılmasaydı ne olurdu?” sorusunun cevabı bulunmalı ve bulunan sonuç ile fiili durum mukayese edilmelidir. Eğer bu mukayese sonucunda, Hazinenin zarara uğramadığı tespit ediliyorsa, örtülü sermayeyle ilgili işlem yapılmamalıdır. 

Bilindiği gibi, grup şirketler arası borç para alışverişlerinde, borç para veren kurumlar, KVK nun 17 nci maddesinde düzenlenen örtülü kazanç hükümlerini ihlal etmemek amacıyla, vermiş oldukları borçlar için faiz hesaplamaktadırlar. Bir taraf faiz hesaplayıp gelir yazmak zorunda iken, diğer tarafın bunu gider yazamaması aksak bir uygulamaya sebep olmakta ve bu durum uygulamada “örtülü sermaye- örtülü kazanç sarmalı” olarak adlandırılmaktadır.

Bu nedenlerle, grup şirketlerin birbirlerinden aldığı borçlara yürütülen ve rayice uygun olan faizlerin gider yazılmasının tenkit edilmemesi gerektiğini düşünüyoruz.

Uygulamada, aynı holdinge dahil şirketlerin kaynaklarını işbirliği içinde en rasyonel şekilde kullanmalarını temin için, holding şeklindeki organizasyonun doğal sonucu olarak, likidite fazlası olan şirketlerin bu fazlaları kaynak ihtiyacı olan şirketlere aktarılmakta ve belli periyotlarla gruba dahil şirketlerde bu nitelikteki tüm alacak ve borçlara piyasa rayiçlerine uygun nispette yeknesak bir faiz işletilerek, her şirkete kullandığı kaynağın maliyeti ödetilmektedir. 

Böylece gruba dahil şirketler arasında menfaat dengesi sağlanmaya çalışılmaktadır. Ticari hayatın gerçeklerine ve holding şeklindeki yapının doğasına uygun bu ilişki nedeniyle ödenen faizlerin gider yazılması kadar mantıklı ve hakkaniyete uygun bir şey olamaz. Nitekim Danıştay’da bu görüşü paylaşmaktadır.

3.3. Sağlanan Finansmanın Kaynağının Da Araştırılması Gerekir. Şayet Verilen Paralar Öz Kaynaklar Yerine Yabancı Kaynaklardan Karşılanmışsa, Ortada Kredi Kullanımına Aracılık Var Demektir.

Grup şirketlerinin birbirlerine aktardıkları kaynaklar, öz kaynaklardan karşılanabileceği gibi, yabancı kaynaklardan da karşılanabilir. Örneğin bir şirket aynı gruptaki diğer bir şirkete bankadan aldığı krediyi kısmen veya tamamen kullandırabilir. Bu takdirde, krediyi aktaran şirket bir anlamda aracılık fonksiyonu görür. Ekonomik hayatta bu tür olaylara, limitlerin uygunluğu, kullanılan kredilerin belli bir süre serbest kalması gibi nedenlerle sıklıkla rastlanmaktadır.

Verilen paraların kaynağını yabancı kaynakların oluşturduğu durumlarda, bize göre, örtülü sermayeden söz edilemez. Çünkü vergilendirmede VUK nun 3 üncü maddesi gereğince gerçek durum esastır. Burada da, gerçekte grup şirketi üzerinden kredi kullanımı vardır. Faiz tutarı da nihai anlamda kredinin gerçek kullanıcısı olan şirkette gider yazılmaktadır. Krediyi kısmen veya tamamen diğer şirkete aktaran şirkette faiz tutarı hem “gider” hem de “gelir” yazılmaktadır. Yani gider yazılan tutar bir anlamda telafi edilmektedir. Bize göre, böyle bir durumda, kredi kaynaklı paraları örtülü sermaye saymak, kanunun ruhuna aykırıdır. 

4. SONUÇ:

Yukarıda ayrıntılı olarak açıklandığı üzere, grup şirketlerinden sürekli işleyen cari hesaplar yoluyla sağlanan kaynaklar, 

· Sermaye şirketlerinde sermayenin belli olması gerektiği, başka bir deyişle sermayenin değişken karakter gösteremeyeceği, bunun ortakların sınırlı sorumluluk anlayışına aykırı olması,

· Kanunun tanımladığı anlamda bir istikraz olmaması, yani belli ve sabit bir paranın alınıp uzun süre kullanılması durumunun bulunmaması,

· Gider yazılan tutarın karşı tarafta gelir yazılması nedeniyle Hazine zararı söz konusu olmaması,

· Kaynağını yabancı kaynakların oluşturduğu borç vermelerde borcu veren grup şirketinin gerçekte aracılık fonksiyonunu ifa ettiği,

nedenleriyle örtülü sermaye olarak nitelendirilemez. 

� Osmanlıca-Türkçe Ansiklopedik Lûgat, Ferit DEVELİOĞLU, Ankara, 11.Baskı, 1993


� Mal veya hizmet satışından kaynaklanan borçlar, ancak rayice uygun vadeler sonunda hala ödenmediği takdirde örtülü sermayenin varlığından söz edilebilir. Örneğin, mal alımından kaynaklanan borcun ödeme süresi olarak üç ay öngörülmüşse ve bu süre piyasa şartlarına uygun bir süre ise, ancak bu sürenin bitiminden itibaren diğer şartların da varlığı halinde, başka bir deyişle vadeden başlayarak yani üçüncü ayın sonundan itibaren bir yıl geçtiği halde borç ödenmemişse, borcun örtülü sermaye niteliği kazandığı söylenebilir. (Bu konuda daha detaylı bilgi için bakınız: Mehmet MAÇ, “Vadeli Alımdan Doğan Borç, Örtülü Sermaye Sayılabilir mi?”, Yaklaşım Dergisi, Sayı:106, Ekim 2001, s:95-97) 


� Aslında sadece kurum olmayan yani elde ettiği faizi gelir yazmayan ortaklardan alınan borçlar için, diğer şartlar da mevcut ise örtülü sermayeden söz edilebileceği yönünde uygulama, gerekiyorsa kanun değişikliği yapılması gerektiğini düşünüyoruz. Aksine uygulama, kurum ortakların örtülü kazanç dağıtımı yaptıkları iddiasıyla tarhiyata maruz kalmamak için borç verdikleri paralara faiz yürütmeleri sonucunu doğurmaktadır ki, bunun da, borcu olan kurum açısından ne kadar anlamsız ve haksız sonuçlar doğurduğu ortadadır.


� “...Vergi inceleme raporunda yalnızca davacı şirketle grup şirketleri arasındaki sermaye ilişkisi esas alınarak örtülü sermaye üzerinden faiz dağıtıldığı sonucuna varılmış olup gerek borcun işletmede devamlı kullanılması gerekse de ödenen vade farklarının öz sermayeye oranının emsali kurumlara nazaran bariz bir farklılık gösterdiği konusunda herhangi bir belirleme yapılmamıştır. Öte yandan şirket amaçları doğrultusunda grup içi şirketler arasında finans kaynaklarının işbirliği içinde kullanılması örtülü sermaye olarak kabul edilemez. Olayda da vade farkı faturalarının büyük kısmının grup şirketlerinin kullandığı banka kredilerini davacı şirkete aktarmaları nedeni ile davacı şirketin yüklendiği faiz ödemelerine ait olduğu görülmektedir.Davacı şirkete finans kaynağı sağlayan grup şirketlerinin elde ettikleri vade farkı gelirlerini kayıtlarına intikal ettirdikleri de sabittir...”


Danıştay 4.Dairesi, 7.12.1998 tarih ve E.1998/3480 ,K.1998/4820 sayılı Karar


Danıştay 4.Dairesi, 7.12.1998 tarih ve E.1998/3479 ,K.1998/4821 sayılı Karar





“ ...Fatura bedeli hemen ödenmediğinden cari hesap şeklinde işleyiş yapılması üzerine davacı şirket adına faiz tahakkuku yapılmasının ticari hayatın işleyişine aykırı olmadığı, .....Holdingle olan cari hesap işleyişi ise mal alımından ziyade ödemesi gereken bir kısım faturaların .....Holding tarafından şirket adına ilgili kişi ya da firmalara ödenmesinden kaynaklandığı, anılan firmalarla davacı şirket arasındaki ilişkide örtülü sermayeden söz edilmesinin mümkün olmadığı, zira kanunun belirttiği anlamda bir istikrazın devamlı olarak kullanılmadığı, cari hesaba faiz uygulanmaması halinde adı geçen şirketler aleyhine örtülü kazanç dağıtımı nedeniyle tarhiyat yapılması yoluna gidilmesinin söz konusu olabileceği, aynı holding bünyesinde yer alan şirketler arasında finans kaynaklarının holding amacı doğrultusunda işbirliği içinde kullanılmasının örtülü sermaye olarak değerlendirilemeyeceği......”


Danıştay 3.Dairesi, 24.10.1995 tarih ve E.1994/3156 ,K.1995/3243 sayılı Karar





“ ...davacı şirketin hisselerinin çoğunluğuna sahip olan ortağın kuruma cari hesap yoluyla sağladığı finansman için faiz ödemesinin ticari hayatın gereklerinden olduğunun tartışmasız bulunduğu, dava konusu olayın gerçekleştiği dönemlerde ekonomik istikrarsızlığın, yüksek enflasyon ve belirsizliğin gündemde olması ve gerek üretim için gerekse finansman için kaynak sağlama olanağının zorluğunun da bilinen gerçeklerden olduğu, kaldı ki cari hesaba uygulanan faiz oranının düşük olması veya faiz uygulanmaması durumunda ........... örtülü kazanç dağıtımı nedeniyle tarhiyat yapılması yoluna da gidilebileceği....”


Danıştay 3.Dairesi, E.1998/3629 ,K.1999/981 sayılı Karar





� Zaten bu nedenle, bire bir  kredi aktarmalarında KDV hesaplanmamakta ve finansman gider kısıtlaması uygulaması gerçek kullanıcı (yani kredinin aktarıldığı firma) nezdinde yapılmaktadır.
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