SAYISTAY DERGISI
JOURNAL OF TURKISH COURT OF ACCOUNTS
L

Cilt/Volume: 35 ISSN: 1300-1981
Sayl/lIssue: 133 elSSN: 2651-351X
Haziran/June 2024 Arastirma Makalesi/Research Article

CIiFTE VERGILENDIRMEYi ONLEME
ANLASMALARI KAYNAKLI iHTILAFLARIN
COZUMUNDE TAHKIM: TURK HUKUKU
PERSPEKTIFINDEN BiR DEGERLENDIRME

ARBITRATION TO RESOLVE DISPUTES ARISING
FROM DOUBLE TAXATION AGREEMENTS: AN
EVALUATION FROM THE PERSPECTIVE OF TURKISH LAW

Ahmet COMLEKCIOGLU'
0z
Gelismekte olan Ulkeler gifte vergilendirmeyi 6nleme anlasmalarindan kaynaklanan
ihtilaflarin  ¢6zumUne dair sistemlerini iyilestirmeye c¢abalarken o6nemli zorluklarla
karsilasmaktadirlar. Bu ihtilaflarda bazen akit devlet yetkili makamlarinin gabalari, bir
karsilikl anlasma elde etmekte yetersiz kalmaktadir. Karsilikli anlasma usult tahkimi ise
kesin ¢6zum sagdlayan bir yontem olarak ekseriyetle gelismis Ulkeler tarafindan kabul
edilmektedir. Buna karsilik gelismekte olan Ulkeler karsilikli anlagma usuld tahkimini
kabul etmekle aleyhe sonuglara maruz kalabilirler. Turkiye, bir gelismekte olan Ulke
olarak, Kkarsilikli anlagma usulU tahkimini kabul etmekle ayni aleyhe sonuglara maruz
kalabileceginden bu konu hakkinda bir ¢cézUm aranmalidir. Caligsmamizda karsilikli anlasma
usulinun kesin ¢6zdm sunmadaki eksikligini gidermeyi ve diger zorluklar hafifletmeuyi
hedefleyen bir ulusal vergi tahkimi 6nerisi gelistiriimektedir.
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Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmalar Kaynakli ihtilaflanin Céziminde Tahkim

ABSTRACT

Developing countries encounter significant challenges while endeavoring to
enhance their legal systems regarding the resolution of disputes arising from double
taxation treaties. In these disputes, the efforts of the competent authorities of the
contracting states often prove to be insufficient in reaching a mutual agreement.
The mutual agreement procedure (MAP) arbitration is predominantly accepted by the
developed countries as a method that provides definitive solutions. Conversely, developing
countries may be exposed to adverse consequences by accepting MAP arbitration. As
a developing country, Turkiye may be subjected to similar adverse consequences by
accepting MAP arbitration; hence, an alternative solution should be sought for this issue.
In this study, we develop a proposal for national tax arbitration aimed at meeting the
deficiencies of MAP in offering definitive solutions and to alleviate other challenges.

Anahtar Kelimeler: Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlagmalar, ihtilaf C6zGm Yollar,
Karsilikll Anlasma Usult, Karsilikl Anlasma Usulu Tahkimi, Vergi Tahkimi

Keywords: Double Taxation Treaties, Dispute Resolution, Mutual Agreement
Procedure, Mutual Agreement Procedure Arbitration, Tax Arbitration

GIRIS

Her devletin vergi sistemi, sadece kendi icerisinde dusUnildigunde,
sorunsuz bir sekilde isleyebilir. CUnku her vergi sisteminde genel olarak hukuka
aykiriliklari gidermeye yonelik idari ve/veya yargisal mekanizmalar yer almaktadir.
Ancak birden fazla devleti ilgilendiren ya da sinir asan bir islem veya faaliyet soz
konusu oldugunda devletlerin birbirinden ayri kurallar ve ilkelerle donatiimis vergi
sistemleri catigabilmektedir. Boylece sinir asan islemi (vergiyi doguran olay)
gercgeklestiren kisi ya da topluluklarin birden fazla vergilendiriimesi s6z konusu
olabilmektedir. Bu durum uluslararasi vergi ihtilaflarina yol agmaktadir. Boyle
bir vergilendirme hem devlet hem de vergi mUkellefleri icin arzu ediimeyen bir
sonugtur. Devletler, bu tUr arzu edilmeyen vergisel sonuclardan kaginmak igin
cifte vergilendirmeyi dnleme anlagmalari (CVOA) yaparlar. Ancak vergi anlagmalari
yapmak, tek basina uluslararasi vergi ihtilaflarini akit devletler ve mukellefler icin
sona erdirmeye yetmemektedir. Bunun icin CVOA'larin igerisinde bir ihtilaf ¢tzim
mekanizmasina ihtiyac vardir. Bu ihtilaf ¢ozUm mekanizmasi karsilikli anlasma
usulidir (KAU). Oteden beri kullanilan bu usuliin uygulamasinda birgok aksayan
yonler bulunmaktadir. Bunlarin belki de en 6nemlisi KAU'nun kesin ¢ozum Uretme
garantisi sunmamasidir.
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Iste bu agIgl kapatmak Uzere KAU'nun bir tamamlayicisi olarak tahkim
usull zamanla gelistirilmisti. Gunumizde ekseriyetle gelismis devletler
tarafindan kabul edilmektedir. Gerek uluslararasi organizasyonlarin ¢alismalari
gerekse akademik literatir incelendiginde KAU tahkiminin gunumuzde
gelismekte olan Ulkeler tarafindan pek ragbet edilen bir ¢6zim yolu olmadigi
gordlmektedir.

Gelismekte olan devletlerin KAU tahkimine dair mesafeli tutumunun
onemli gerekgeleri bulunmaktadir. Buna Kkargsilik, tahkimin kesin ¢6zUm
Uretilmesindeki buyuk avantaji hem akit devletler hem de vergi mukellefleriicin
Umit vericidir.

Turkiye'de KAU tahkimine CVOAlarinda yer vermeyen bir gelismekte
olan Ulke olarak diger gelismekte olan Ulkelerin tutumuna benzer bir tutum
icerisindedir. KAU tahkiminin kabul edilmesinde batili Ulkelerin trendine
Turkiye'nin katiimasi, gelismekte olan bir devlet olarak vergi tahkiminin Turkiye
icin calisabilecek halinin tartisiimasini gerektirmektedir. Bu ¢alismamizda da
gelismekte olan Ulkelerin perspektifinden Turkiye 6zelinde cikarimlar yapiimasi
ve Oneri gelistirilmesi amacglanmaktadir.

Calismamizda oncelikli olarak, vergi tahkiminin hukuki niteligi ve
uluslararasi vergi hukukundaki gincel gelismeler ortaya konulmaktadir. ikinci
olarak, gelismekte olan Ulkelerin KAU tahkimine yonelik ¢cekimser yaklasimlar
ve sebepleri ortaya konulmaktadir. UglincU olarak, Turk hukuku ozelinde
CVOAlardan kaynaklanan ihtilaflarin  ¢éziminde iginde bulunulan durum
degerlendiriimekte ve KAU tahkimine yonelik anayasal engeller tartigiimaktadir.
Sonolarak, Turk hukuku ve gelismekte olan birekonomi olan Turkiye 6zelinde KAU
tahkiminin dncelikli olarak ¢ozulmesi gerekli aksayan kisimlari tartisiimaktadir.
Ayrica bu sorunlari ¢ozebilecedi dustinilen (gegici) bir ulusal vergi tahkimi Gnerisi
gelistirilmektedir.

1. GIFTE VERGILENDIRMEYi ONLEME ANLASMALARI KAYNAKLI
IHTILAF COZUMUNDE KARSILIKLI ANLASMA USULU TAHKIMi

1.1. Tamim ve Hukuki Niteligi

Tahkim usuly, ihtilaflarin devlet mahkemeleri 6ndnde degil, bir hakem ya
da hakem heyeti eliyle nihai olarak ¢ozulmesini saglayan bir yargilama usuludir
(Yaltr Soydan, 1995: 356, Ferhatoglu, 2010: 88, Sur, 2018: 324, Pazarci, 2013:
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462-3, Saricaoglu, 2023: 76). Taraflarinin kimlerden olustuguna gare; devlet-
devlet, yatinmci-devlet ve uluslararasi ticaritahkim olmak Uzere Uge ayrilmaktadir
(Shonk, 2024). Tahkim gizli bir usuldir. Yani hakem kararlari, sadece ihtilafin
taraflaniniilgilendirir ve ammeye acik degildir.

CVOAlardan kaynaklanan ihtilaflarda tahkime gidilebilmesi icin ilk 6nce
ilgili CVOAda tahkim klozunun yer alip almadigi ve bu klozun nasil bir tahkim klozu
oldugu tespit edilmelidir. CVOA'larda tahkim klozu, genelde OECD veya BM MVA
m. 25 f. V hikmu esdegerinde bir klozdur. Bazen de Ulkelerin CVOA akdederken
yaptiklari muzakereler sebebiyle tahkim klozu, OECD ve BM MVAdakinden
farklilik arz edebilir. ilgili Klozun yorumlanmasi bakimindan OECD ve BM MVA serh
metinlerinden faydalaniimasi mumkadndur.

CVOAlarda tahkim usull, KAU'nun bir tamamlayicisi seklindedir. Bunun
anlami; akit devletlerin 6ncelikle bir KAU sdrecinden gegmelerinin gerektigi
ve belli bir stre icerisinde bir ¢ozUme ulasamamalari durumunda tahkime
gidilebilecegidir (Terzi, 2018: 37). KAU tahkiminde vergi 6devlisi, tahkimin tarafi
degildir. Tahkimden c¢ikan kararlarin icrasi, akit devlet yetkili makamlari araciligiyla
olmaktadir. OECD MVAda tahkim, zorunlu (mandatory) ve baglayici (binding)
tahkim olarak nitelenmektedir. Zorunlu olmasindan anlasiimasi gereken, tahkime
gidilebilmesi igin gerekli sartlar olustugunda yetkili makamlarin tahkime gidilmesi
icin bir takdir yetkisinin stz konusu olmamasidir. Baglayici olmasinin anlami ise
hakem kararina tahkimin tarafi olan akit devletlerinin uymak zorunda olmasidir
(OECD, 2017b, 453).

KAU tahkiminin taraf tegkili, devletler arasi (devlet-devlet) seklindedir. KAU
tahkiminde, tahkime konu olan hususlarin vakanin tamami hakkinda degil, sadece
belli bir kismi hakkinda yapilabilecegini vurgulamak gerekir (OECD MVA m. 25 f.
V). Yani, yetkili makamlar ¢tzim Gzerinde anlagmak igin mizakerelere baglamis,
vakaya 6zgu vergilendirmenin CVOA'ya gére nasil yapilmasi gerektigi konusunda
cogu meselede hemfikir olmuslar, ancak belli bir yerde anlasamamiglarsa tahkime
gidilebilmektedir. KAU tahkimi higbir zaman vakanin tamami hakkinda ¢6zime
ulagmak icin tasarlanmig bir usul degildir. Bir CVOAdan kaynaklanan ihtilafin
dogrudan KAU tahkimi 6nine getirilmesi mumkdn degildir. Bu sebeple, vakanin
tahkimde gorulmesini arzu eden vergi 6devlisinin KAU basvurusu mutlaka OECD
MVA m. 25 f. I-Il hikUmlerine uygun bir surecten gegcmek zorundadir. Basvurucu
vergi 8devlisinin, tahkime gidilmesi hususundaki talebini, yetkili makamlara iletmis
olmasi gerekmektedir. Ek olarak, yetkili makamlar, tahkim sonrasinda vakaya dair
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¢6zUm Urettiklerinde bunu bir teklif olarak vergi 6devlisine sunacaklardir. Vergi
ddevlisinin teklifi kabul etmeme hakki bulunmaktadir. Vergi 6devlisi, yapilan teklifi
sUresinde kabul ettigini beyan etmez ya da reddettigini beyan ederse KAU sona
ermektedir. Pistone'a gore KAU tahkimi, vergi mukelleflerine belirli haklar tanimasi
ve kesin ¢ozUm Uretebilmesi sebepleriyle bir uluslararasi vergi mahkemesi ideali
gerceklesene dek olumlu sekilde dikkate alinmasi gereken bir usuldir (2015:
281).

BM ve OECD MVA tahkim hukumlerinin arasinda cesitli farklar
bulunmaktadir. Calismanin amacini asmamak adina bunlarin farkliliklari
tartisiimayacaktir. Ancak, 6zunde farkliklar sunlardiz. BM MVA, istege
bagl tahkime musaade eder; suresi 2 yil yerine 3 yildir ve akit devletler,
isterse hakem kararindan itibaren 6 ay igerisinde farkl bir ¢ozim Uzerinde
anlasabilirler (Christians, 2015: 5).

OECD MVA m. 25 f. V c. son'a gore, tahkim usulinin uygulanmasina
dair esaslar hakkinda akit devlet yetkili makamlari aralarinda karsilikli anlagsma
yaparlar. Bu nedenle, akit devletlerin tahkim usulinin uygulanmasi konusunda
genis bir serbestligi bulunmaktadir.

OECD MVA m. 25 f. V serhi ve igerisinde yer alan drnek karsilikli anlasma
(the sample mutual agreement on arbitration), tahkimin igleyisine dair akit
devletler icin kabul edilebilir secenekleri, vergi tahkiminin basarl olarak
uygulandigi Ulke tecribelerinden sizmek suretiyle tahkimi uygulamak isteyen
diger Ulkelerin begenisine sunan emredici ve baglayici olmayan bir metindir
(OECD, 2017b). Akit devlet yetkili makamlari aralarinda mutabakat zabitlariyla
(memorandum of understanding) KAU tahkiminin ayrintilarina karar verebilirler
(OECD, 2017b: 467-74; Saricaoglu, 2023: 291). Ornek karsilikli anlagmada
tahkim talebine, iki yillik surenin baslama tarihine, hakemlerin secilmesi ve
atanmasl usullne, tahkim surecine, bilgi paylasimi ve mahremiyete, kararin
kesinligine, hakem Kkararlarinin icrasina ve diger bazi hususlara dair detaylar yer
almaktadir (Saricaoglu, 2023: 293).

KAU, kesin ¢ozim Uretme garantisi sunmamasinin yaninda baskaca
aksayan yonleri de bulunmaktadir. KAU, ihtilafin coztlmesinde yetkili makamlara
bir zaman sinirn koymamaktadir. Yetkili makamlar, akit devletlerin idari makamlari
oldugundan usulin bagimsiz ve tarafsizlik tesis edilememektedir. ilaveten,
intilafin dogrudan etkilenen sujesi olan vergi 6devlisinin KAU'ya katilimi gok
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sinirl kalmaktadir. Vergi asli ve buna bagli faiz ve cezalar bakimindan geg gelecek
veya belki de hi¢ gelmeyecek ¢ozUme kadar vergi 6devlisi lehine bir dnlemi KAU
getirmemektedir (Dominguez Gonzales, 2018: 72). Vergi 6devlisinin gergekten
de ihtiyaci olan en onemli sey, ihtilafin bir an 6nce ortadan kaldinimasi ve
sadece bir kere vergilendirilmesidir. Bu sebeple tahkim usult, KAU'nun ihtilaf
cozme kabiliyetini artirmak acisindan 6nemlidir. Ayrica OECD serh metninin
yeni versiyonlarinda gittikge KAU tahkiminin ihtilaf ¢cézimUnde zorunlulugunu
artirmaya yonelik agiklamalarin yogunlastigi sdylenebilir (Kara, 2022: 15).

1.2. Uluslararasi Vergi Hukukundaki Gelismeler Baglaminda Karsilikh
Anlagma Usuli Tahkimi

Uluslararasi vergileme rejimi, neredeyse tamaminin OECD MVAnIN 8rnek
alindigi CVOA agi Gizerine kuruludur (Avi-Yonah, 2007: 2-4, 2000: 171). Bir gérise
gore CVOAar Gizerine kurulu bir uluslararasi vergi sistemi bulunmakta; ancak bu
sistemde i¢ vergi hukuklarina dair kendi yorumlarini uygulama gucUnu haiz bir
dunya vergi organizasyonu yer almamaktadir (Avi-Yonah, 2000: 168-170).

Politik yonu agir basan OECD BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)
projesiyle uluslararasi vergileme rejimi degisen bir yapi halini almistir (OECD,
2013; OECD, 2023a). Uluslararasi vergileme rejiminde ihtilaf ¢ozumu, gorece
yumusak bir ihtilaf ¢6zUm yolu olarak nitelenebilecek KAU'yla gunimuze kadar
isletiimektedir. Yumusak bir ihtilaf ¢ézum yolu olarak nitelenmesinin sebebi,
daha formel usullere nazaran devletlerin egemenlik yetkilerine yonelik tehdit ya
da mudahale potansiyelinin daha dusuk olmasi nedeniyle, devletlerin bu usule
daha lmli yaklasiyor olmalaridir. Buna Kkarsilik, KAU'ya konu edilen ihtilaflarin
kisa zamanda cozilememesi gibi sebepler vergi odevlileri icin tatminsizlik
dogurabilmektedir (Brauner, 2019: 868).

Iki akit devlet yetkili makamlarinin yurittigu KAU ¢ozim Uretmede
tkandiginda uygulanabilecek bir zorunlu tahkim muessesesi Uzerinde, OECD
bunyesinde BEPS projesi 6ncesinde de galismalar yapilmistir (OECD, 2007: 4).
2007 tarihli OECD calismasi pek ¢ok ydnden elestirilmistir. Oncelikle kamusal
yarar pek dikkate alinmamis ve gelismekte olan Ulkeler yeterince temsil
edilmemisti. OECD'nin yo6rungesinin digina ¢ikamamistir. Ihtilafla karsilagan
vergi ddevlileri lehine hususlarin ayni zamanda kamusal yarar tasidigina dair
fikri gelistirmedigi yonunde de elestiri almaktadir. Soyle ki ihtilaflarin hizl sekilde
¢cOzUlmesi, vergi 6devlilerinin temsili ve ihtilafin vergi idaresi disinda ¢ozilmesi
gibi fikirler gelistirilememis ve savunulamamistir (Mclntyre, 2006: 623-624).
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Birlesmis Milletler bunyesinde de zorunlu olmayan vergi tahkimi Gnerisi
gelistirilmis ancak BEPS oncesinde bu oneriler pek ragbet gormemistir (UN,
2021: 706-707).

OECD BEPS Eylem 14 Tartigma Taslaginda (Public Discussion Draft),
zorunlu ve baglayict tahkimin akit devlet yetkili makamlarinca bir KAU
vakasindaki meseleleri ¢ozmekte uygun yol oldugu fikrine tim OECD Uye
devletlerinin kolektif olarak katiimadiklarini belirtmektedir. Yine de bu taslakta,
bir vaka KAU'ya girdiyse bir ¢ozime ulasilabilmesi adina tahkimin énundeki
engeller tartigiimaktadir (OECD, 2015b: 21-22).

CVOA'lann ihtilaf ¢6zim mekanizmasini etkili ve verimli hale getirmek igin
yapilan OECD BEPS Eylem 14'0n usule erisimi gelistirmek, usulU hizlandirmak
ve tahkimle kesinligi saglamak gibi hedefleri bulunmaktadir (OECD, 2015a: 9).

Cok Tarafli Enstriman (MLI) icerisinde, 6zel bir bolum olarak devletler
icin secimlik olan bir zorunlu ve baglayict KAU tahkimi 6ngoérilmektedir (OECD,
2017a). Cok Tarafli Enstriman (Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting) Bolim VI m.
18-26 hukumlerinde, CVOA ihtilaf ¢6zim yolu olan KAU'nun bir tamamlayicisi
mahiyetinde tahkim hukumleri ve ayrnintilar duzenlenmektedir. MLI'daki tahkim
Klozunu 6zel olarak kabul etmekle tarafi olduklar CVOAlari tahkimle geligtirmek
isteyen devletlerin aslinda ¢ogunun batili Ulkelerden olustugu gorulmektedir
(Lieb, 2015: 27; Saricaoglu, 2023: 313). Buna Karsilik, gelismekte olan Ulkelerin
onemli bir katiiminin olmadigi gozlemlenebilir.

GuUnumuz itibaryla, MLI'ya imzaci olan ve MLI'da 6ngoruldugu sekilde
tahkim usulinu islerlik kazandiran otuz iki Glke bulunmaktadir. Bunlar; ingiltere,
Isvicre, Isveg, Ispanya, Slovenya, Singapur, Portekiz, Yeni Zelanda, Hollands,
Malta, Liksemburg, Japonya, Italys, irlanda, Bulgaristan, Yunanistan, Almanysa,
Fransa, Finlandiya, Danimarka, Kanads, Belcika, Avusturya, Avustralya ve
geligmis ekonomi olmayan diger yedi ulkedir (OECD, 2024a).
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2. GELISMEKTE OLAN ULKELERIN KARSILIKLI ANLASMA USULU
TAHKIMINE YAKLASIMI

2.. Geligmekte Olan Ulkelerin Aleyhine Olabilecek Karsilikli Anlasma
Usuli Tahkimine Dair Sorunlar

GVOAlarin ihtilaf ¢6zim yolu olan KAU'da, akit devlet yetkili makamlar,
CVOA'ya uyarligi olmadigi distinilen vaka hakkinda ¢cziime ulagmak Gizere gaba
gosterme yukimlilugu altindadirlar; ancak kesin sekilde bir ¢ozUm Uzerinde
anlagma yukumlultkleri bulunmamaktadir (OECD MVA m. 25 f. Il ¢1). Bagvurulan
bir ihtilaf ¢cdzim mekanizmasinin bir ¢ozUm Uretmeyebilecek olmasi, ¢ozUm
yolunun etkili olmasinin éndnde bir engeldir. Vergi 6devlisinin bu yola kaynak ve
zaman ayirmak istememesi makul kargilanabilir (Mulvihill ve Wrappe, 2012: 27).
Buna karsilik, devletlerin egemenlik yetkilerinin sonucu olan vergileme haklarini
bagimsiz bir tarafa (tahkimde hakemlere) birakmalari Gnemli bir sorunsaldir.

CVOA ihtilaf ¢ézim yolunun ¢ozim Uretme Kabiliyetini baglayic ve
zorunlu tahkimle gelistirmek, vergide kesinligi saglamak bakimindan degerlidir.
Ancak, gelismekte olan ulkeler tahkimi kabul ettiklerinde, tahkimin olmadigi KAU
versiyonunda oldugu gibi kendileri bakimindan kabul gérmeyecek bir durumla
karsilastiklarinda bunu reddedebilme yetilerini kaybedeceklerdir. Gelismis ve
tahkim tecrubesi olan Ulkelerle Kkarsilastirldiinda, tahkim tecribesi olmayan
Ulkeler, tahkimde tecrubesizlikleri sebebiyle kendileri aleyhine sonuclara
katlanmak durumunda kalabilirler.

Gelismekte olan Ulkelerin vergi tahkimine soguk bakmalarinin altina
yatan ana sebep, yatinm tahkimlerindeki (Investor-State Arbitration) olumsuz
tecribelerinde etkisiyle bu usule duyulan guvensizliktir (Lennard, 2015: 364;
Brauner, 2019: 881). Yoksa tahkim klozu tek basina vergileme haklarini ihlal
etmemektedir. CUnky akit devletler vergi yetkilerini aralarindaki CVOAyla
sinirlandirmaktadir. Bu sinirlandirma tahkim klozu ile degil, ilgili CVOANIN esasa
iligkin hukumleriyle yapilmaktadir (Brauner, 2019: 880). Dolayssiyla tahkim klozy,
vergileme hakkindan vazgegmeuyi ya da fedakarlik yapmayi konu almamaktadir.

Ayrica, bir yargl cevresinde yetkili bir mahkemenin, o Ulkedeki bir
vergi dairesinin islemini hukuka aykirt bulup iptal etmesi, devletin vergileme
yetkisinin mahkeme eliyle sinirlandinldigr anlamina gelmez. Tahkimden cikacak
karar da etkisi ve kesinligi bakimindan i¢ hukuktaki bir mahkeme hikmunden
ayr dusunulmemelidir. Ancak ikinci bir sorun olarak, bir ya da daha fazla yargl
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cevresinde etki gosterecek bir nihai karar mekanizmasinin ulusal olmamas,
egemenlik sorununa yol agmaktadir.

Akit devlet yetkili makamlari, kural olarak, OECD MVA m. 25 f. Il hUkmUnUn
verdigi yetkiye dayanarak akit devletler arasi bir protokolle OECD MVA m. 25
. V esdegeri bir tahkim usulinu getirebilirler. Akit devletlerin ic mevzuati buna
izin verigyorsa, boyle bir mutabakata varmak, OECD MVA m. 25 f. II'deki ¢6zUm
Uretmeye c¢abalama yukimluligu cercevesinde mumkundur. Sadece tahkim
degil, uzlastirma, uzman gorUsu alma gibi diger barscil ¢ozUm yollarini da
bir mutabakat ile ¢dzUme ulasmaya cabalama yukimliligu cercevesinde
uygulayabilirler. Ancak anayasal gerekgeler ileri strdlmek suretiyle ya da baska
gerekgelerle gelismekte olan Ulkeler CVOA'larinda tahkime uzak durmaktadirlar,

Bir baska acidan da MLI'daki tahkim hukmu, uluslararasi arenada tahkimi
kabul edenler ve etmeyenler ayrimina sebebiyet vermektedir. Tahkimin kabul
edilmesi yéniinde bir uluslararasi baski CVOAlarinda tahkim hilkmii yer almayan
gelismekte olan Ulkeler igin zararl sonuglar dogurabilir. Bu Ulkeler tahkimi kabul
ettiklerinde esit olmayan bir usul sebebiyle zarara ugrayabilir. Kabul etmezlerse
bu baski sebebiyle yine zararl ¢ikabilirler (Lennard, 2015: 366).

2.2. OECD Akran Degerlendirme Raporlarinda Bazi Geligmekte Olan
Ulkelerin Tutumlari

OECD blnyesinde, OECD BEPS Eylem 14 cercevesinde seffafligin
artinimasi hedeflenerek kapsayici cerceve dahilindeki devletlerin OECD'ye
sundugu cevaplardan derlenen ihtilaf ¢ézim profilleri (Dispute Resolution
Profiles) olusturulmustur (OECD, 2024b). Burada KAU tahkimi hakkinda U soru
sorulmaktadir. Bu sorular:

(1) CVOA kaynakii ihtilaflarin gozimiinde taraf olunan herhangi bir CVOA'da
tahkim mekanizmasinin olup olmadig,

(2) Taraf olunan CVOAlarnn KAU tahkimini igermesine anayasal vb. bir
hukuki engel olup olmadigi ve,

(3) Son olarak da ilgili devletin anlasma politikasinin KAU tahkim klozunun
CVOAlarina eklenmesine imkan verip vermedigidir.

OECD BEPS Eylem 14 kapsaminda akran degerlendirme raporlar (Peer
Review Documents) hazirlanmistir. Bu raporlarda 82 tilkenin CVOA kaynakli ihtilaf
¢6zUmUNU gelistirmekte belirlenen asgari standartlar saglayip saglamadiklari iki
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asamali olarak degerlendirilmigtir (OECD, 2024c). Akran degerlendirme raporlari,
gelismekte olan Ulkelerin tahkime kargi tereddUtll yaklasimini yansittigi
gozlenmektedir.

Rusya'nin i¢ mevzuatinda KAU tahkimine engel olacak bir dizenleme
olmadigi ve iki tarafl CVOA politikasinda KAU tahkiminin yer almadigi
vurgulanmaktadir. Bunun yaninda, Rusya'nin akit devlet oldugu sadece bir
vergi anlasmasinda KAU'nun nihai asamasi olarak istege bagl baglayici vergi
tahkimi hikmU yer almaktadir. Akit devlet oldugu Gg CVOAda en gok kayrilan
Ulke klozunun (most favoured nation clause) yer almasi sebebiyle, sadece bu
Ulkelerle OECD model m. 25 f. V anlaminda tahkim hikmdnun mudzakeresinin
yapilacagi 2021 itibariyla belirtilmektedir (OECD, 2021¢: 64).

Hindistan, KAU'nun nihai agamasi olarak tahkimin CVOAlarina dahil
edilmesini vergi konularindaki egemenlik yetkilerine aykiri olmasi gerekgesiyle
desteklemediklerini belirtmektedir (OECD, 2021c: 99). OECD Uyesi olmayan
Ulke statisiindeki Hindistan, OECD MVA m. 25 f. V hikminin CVOA'arina dahil
etmeme hakkini sakli tuttuklarina dair cekincesini ortaya koymaktadir (Markham,
2018: 288; OECD, 2017b: 650). Hindistan makamlari, KAU tahkiminin gelismekte
olan Ulkelerin sadece vergi konularindaki egemenlik haklarini sinirlandirmakla
kalmadigi ayni zamanda bu Ulkelerin yerlesik olmayan ve yabanci sirketlere kendi
ic mevzuatlarini uygulama kabiliyetlerini sinirlayacagini savunmaktadir (Saluja ve
Jain, 2021). Ayrica Hindistan hakkinda zaten KAU'yu daha etkin hale getirmek
icin calismalar yapildigi, bunlara ilaveten tahkimin getiriimesinin mevzuyu daha
da karmasiklastiracagl ve KAU'nun sadece tahkim tehdidi ile ¢alisabilecegine
inanmanin gercekten Gte oldugu gorUsleri ortaya konulmustur (Saluja ve Jain,
2021).

Cin Halk Cumhuriyeti de OECD MVA serhinde OECD MVA m. 25 f. V
hukmini CVOATarina koymama hakkini elinde tutmak Uzere gekince koyan Uye
olmayan devletlerden biri olarak KAU tahkimine CVOAlarinda yer vermemeyi
tercih etmektedir (OECD, 2021b: 79). Cin Halk Cumhuriyeti igin KAU tahkiminin
avantajli olduguna dair yayin bulunmakta birlikte (Xueliang, 2020), Cin Halk
Cumhuriyeti'nin tutumunun baglayici ve zorunlu tahkime karsi tutumunun
olumsuz oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktr.

Latin Amerika Ulkeleri genel olarak uluslararasi tahkimdeki gecmis
olumsuz tecrUbeleri dolayisiyla KAU tahkimine guvensizlikle yaklastiklar
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soylenebilir (Brauner, 2019). Brezilya da bu tutumu yansitarak, akit devlet oldugu
higbir CVOAda KAU tahkiminin yer almadigini akran degerlendirme raporunda
belirtmektedir (OECD, 2021a: 55).

3. CIFTE VERGILENDIRMEYi ONLEME ANLASMALARINDA iHTILAF
¢OzUMU BAKIMINDAN TURKIYE'NIN MEVCUT DURUMU

31. Turkiye'nin  Taraf Oldugu Cifte Vergilendirmeyi Onleme
Anlagmalarindan Kaynaklanan ihtilaflarin Céziimiindeki Durumu

Oncelikle Turkiye'nin akit devlet oldugu yurirlikteki CVAQ sayisi 2024
Ocak ay! itibariyla 90'dir (GiB, 2024). Turkiye'de KAU, CVAQ'lerden kaynaklanan
ihtilaflarin cdzimlenmesinde pek az basvurulan bir yoldur. Her ne kadar Gelir
Idaresi Bagkanliginin yayinladigi KAU Rehberinde aydinlatici bilgiler bulunsa
da vergi ddevlileri Turk uygulamasina asina degildir. Turkiye'nin envanterinde
vaka sayisi toplamda 26'dir. Almanya'nin ise 2022 yili sonu itibariyla 650
transfer fiyatlandirmasi ve 695 diger vakalar olmak Uzere toplamda 1345 vaka
KAU envanterinde bulunmaktadir (GiB, 2019; OECD, 2023b; 2023c). Sirf bu
karsilastirma bile Turkiye'de KAU'nun yeterince aktif olmayan bir usul oldugunu
gostermeye yetmektedir. Ayrica sadece bu iki Ulkenin istatistiklerinde yer alan
2016 yilindan 6nce bagvurusu yapiimis ancak 2022 yilinin sonu itibariyla hentz
cozUme kavusturulamamis vakalar bulunmaktadir. Turkiye'de 2016 Oncesine
nazaran KAU basvurular dort misli daha hizli ¢6zGldugu ve Turkiye'nin BEPS
Eylem 14 kapsaminda atti§i adimlarin meyvelerini hemen vermeye basladigini
soylemek de mumkundur.

Vurgulamakta fayda olan bir husus olarak GIB'in yayinladigi KAU Rehberi
1 Ocak 2022 tarihinden 6nce yapilan KAU basvurularinda dikkate alinmalidir.
Cunku 7338 sayil kanun m. 62 b. () hukmine gére KAU'ne dair 213 sayili VUK
hukmune eklenen Ek m. 14-18 hikumlerinin uygulanmaya baslayacagr KAU
basvurulari tarihi 1 Ocak 20221dir.

icinde akgeli meselelerin tartisildigi her ihtilafta oldugu gibi vergi
ihtilaflarinin da kisa zamanda ¢6zUme kavusmasinda ihtilafin taraflar bakimindan
menfaatler bulunmaktadir. Ornegdin fazla alindigi ihtilafin  sonuglanmasiyla
anlasilan vergi alacaginin iade faizi ile vergi 6devlisine 6denmesinin gerekmesi ve
iade faizinin gergekten de ihtilaf streci boyunca 6zellikle enflasyonist Ulkelerde
paranin zamansal dederini karsilamiyor olmasi gibi hem vergi idaresini hem de
vergi 6devlisini ilgilendiren 6nemli sonuglari bulunmaktadir.
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OECD bunyesinde yapilan ¢alismalarda KAU'nun kesin ¢cdzim Uretmekle
gelistirilmesine odaklanilimigken bu calismalarda ihtilafa getirilen ¢6zUmdn
sahip olmasi gerekli diger nitelikleri g6z ardi edilmesi sebebiyle elestirilebilir.
Bir goruse gore devletlerin kamuya karsi gorevlerini yerine getirirken adaletin
(esitligin) yerine getirilmesi iradesi, kesinlik arzusunun golgesinde kalmistir. Bu da
usullin butuncullikten ve objektif hakliliktan uzaklasmasina sebebiyet verebilir
(Lennard, 2015: 364). Bugun gelinen noktada Turk yetkili makaminin diger akit
devlet yetkili makamlaryla varacagi cozdmlerin adil olmasinin saglanmasi ve
basvurucu ile diger vergi ddevlileri arasinda esitligin saglanmasi tamamen akit
devletlerin i¢ hukukuna kaldigi tespiti yapilabilir.

3.2. Karsilikh Anlagma Usulu Tahkiminin Anayasal Engeller Bakimindan
Degerlendirilmesi

Turkiye'nin - akran degerlendirme raporunda akit devlet olunan
highir CVOAda tahkim Kklozu bulunmadigi, OECD MVA serhinde bu hususta
cekincelerinin yer aldigi (2017b: 466), T.C. Anayasasi m. 36 ve 125 hukumlerinin
tahkime izin vermedidi gerekgeleri ortaya konulmustur (OECD, 2021d: 63).
Ozgeng (2022), TC. Anayasasinin vergi tahkimine hazir hale getirilmesini
“cetrefilli" bir mesele olarak gormekte ve 36 ve 125. maddelerinde yapilacak
degisikliklere ilaveten “Egemenlik” baslikll 6. maddesine de fikra eklenmesi
gerektigini degerlendirmektedir.

Anayasanin “Hak Arama Hurriyeti” baslkl m. 36 hukmd, uluslararasi
anlasmalarin uygulanmasi ve yorumlanmasi da dahil olmak Uzere, tum ihtilaflarin
"yargl mercileri” 6nUne tasiyabilme hakkini tesis etmektedir. Bu maddenin
mevcut halinin vergi tahkimini kabul etmeyi engelledigi gerekgesi, vergi
tahkiminin Turk hukuku bakimindan mesru bir ihtilaf ¢6zim yolu olup olmamasi
sorununa igaret etmektedir (Arslan, 2021: 183). Soyle ki ic mevzuatta 6100 saylli
Hukuk Muhakemeleri Kanunu m. 407-444 ve yabancilik unsuru igeren ihtilaflar
bakimindan 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu hukdmleriyle tahkim usulu
Turk hukukunda mesru gordlmektedir. Bu sebeple, Anayasanin m. 36 hUkmUnde
bir degisiklik veya ilave yapmak yerine, 213 sayill VUK'na KAU tahkiminin usul ve
esaslarini dizenlemek Uzere ek madde hukdmleri getirilmesi yeterli gorilebilir
(Arslan, 2021: 184).

Anayasa m. 6 f. lll'te egemenlik yetkisinin kullaniminin “higbir surette
hicbir kisiye, zUmreye veya sinifa” birakilamayacagi sarih sekilde duzenlenmesi,
egemenlik yetkisinin sonucu olan vergilendirme hakkinin hakemler eliyle

278 I Sayistay Dergisi - Sayr: 133
Haziran - 2024



Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmalari Kaynaki Ihtilaflanin Céziminde Tahkim

sinirlandirilabilecedi endisesine yol agmaktadir. Bu sebeple m. 6 f. lll hUkma,
vergi tahkimine bir engel olarak disunulebilir. Ancak, KAU tahkimi, aslinda zaten
mUzakeresi yaplilarak devletin kendi iradesiyle vergilendirme yetkisi hakkinda
muhtemel siniflamalar iceren bir CVOA'ya dayandigindan, ilave olarak bir vergi
yetkisi siniflandirmasi igermemektedir (Saricaoglu, 2023: 445; Yusufoglu, 2021:
258). Buna ragmen, vergi tahkiminin Turkiye'nin vergi haklarindaki egemenlik
yetkisini sinirlandirdigina dair anayasal yorum kabul gorebilin. Bu durumda,
vergi tahkiminin getirilebilmesinin yolu Anayasa m. 6 hikmune “uluslararasi
anlasmalardan kaynaklanan sinirlamalarin sakli tutulacagina” dair bir hukim ilave
edilmesi suretiyle anayasal engel asilabilir. Sonrasinda ya Turkiye'nin akit devlet
oldugu CVOA'anina tahkim hikminin eklenmesi yoninde diger akit devletlerle
muzakereler yapiimalidir. Veyahut, MLI'daki tahkim hukmu diger akit devletlerle
mUzakere edilip depo edilmelidir.

Anayasada idarenin ya da devletin tahkimde taraf olabilecegdi ihtilaflar
sinirl olarak sayilmaktadir. Bunlar “,, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma
ve stzlesmelerinde bunlardan dogan..” ihtilaflardir (Anayasa m. 125/f. 1-c.2). Bu
sinirl sayim, Turk yetkili makaminin taraf oldugu CVOA ihtilaflarinin tahkimde
gorulmesine gercek bir anayasal engeldir (Saricaoglu, 2023: 442-3). Kanimca,
bu anayasa hukmine CVOAlardan kaynaklanan ihtilaflar da eklenmek
suretiyle engel asilabilir. Ayrica, yatinmci-devlet anlagmalarindan (Investor-
State Agreements) kaynaklanan ihtilaflarda, Turkiye'nin tahkime gidebilmesinin
6nunde anayasadaki agik hukum sebebiyle bir engel bulunmamaktadir. Yatinmci-
devlet anlagmalarinda tahkimin yatinmci ile ev sahibi devletin (Host-State) vergi
konusunda da ihtilafa dusebildigi ve bu vergisel ihtilaf icin de yatinm tahkimine
gidebildigi dusunuldigunde; KAU tahkimine egemenlik yetkisi gerekcesiyle
olumsuz bakilmasinin pek de isabetli bir fikir olmadigi ¢ikarimi yapilabilir (Chaisse,
2016: 149).

Son olarak, Turk Anayasasindan kaynaklanan engeller Kkaldinlip KAU
mUmkin hale getirilirse, Turkiye'nin akit devlet oldugu CVOAlardan kaynakli
ihtilaflar icin kesin ¢c6zUm garantisi gelistirilebilecektir. Ayrica, son yillardaki Turk
yetkili makaminin envanterinde yer alan ihtilaflarin ¢ézdlme suresinde iyilesme
de dikkate alindiginda, KAU'nun daha gok basvurulan bir yol haline dénusecedi
8ngorusu yapilabilir.
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4. TURKIYE'DE TAHKIMIN iSLERLIGI iCIN ONCELIKLI TARTISILMASI
GEREKLI HUSUSLAR VE ¢OZUM ONERISIi

41. Oncelikli Hususlar

KAU tahkiminin hem Turkiye hem de vergi odevlileri lehine ihtilaf
¢6zUmu Uzerinde kesinlik saglayacak olmasi, Umit vericidir. Ancak, Turkiye'nin
gelismekte olan bir Ulke olarak vergi ihtilaflarinda bilinen bir tahkim tecribesi
bulunmamaktadir. Bu sebeple bu usuli kabul etmeden ©nce cevaplanmasi
gereken sorular vardir. Bu sorular: (1) Tahkimin maliyetini kimin Ustlenecedi ve
tahkimin nerede yapilacagy, (2) Egemenlik yetkisi ihlali endisesinin nasil agiimasi
gerektigi, (3) Hakem Kararlarinin gizli olmasinin yol agabilecedi sorunlarin nasil
giderilecedi ve (4) son olarak da hakemlerin hangi hukuka gére karar vermeleri
gerektigidir.

4.1.1. Tahkimin Maliyeti ve Yeri

Tahkim usulindn bir maliyetinin oldugu tabiidir. Ancak bu maliyeti kimin
Ustlenecegini tayin gelismekte olan Ulkeler icin gekince tasiyabilir.

Tahkimin masraf kalemleri icerisinde hakemlere ©denecek Ucretler,
tahkimin yapilacagl toplanti salonu, sekretarya hizmeti, geviri yapilmasi,
hakemlerin ve tahkim toplantisinin diger bir Ulkede yapilmasi durumunds,
temsilcilerin seyahat ve barinma masraflari gibi masraflar yer almaktadir (UN,
2021: 747-749; OECD, 2017b: 483-484). Ayrica bu 6demelerin déviz cinsinden
yapilacak olmasi gelismekte olan Ulkeye gereksiz bir yuk teskil edebilir. Tahkim
masraflarinin buyuk kismini hakemlere odenecek Ucretler (fees) oldugunu
soylemek mumkundur (OECD, 2017b: 483; UN, 2021: 748).

OECD o6rnek karsilikli anlasmada, tahkimin masraflarindan seyahat ve
gorus sunmak icin yapilan hazirliklar gibi tahkime katilmak icin gerekli masraflari
herkesin (akit devlet temsilcileri ve ilgili vergi 6devlisi) kendi Uzerine disen
kadarini Ustlenmesi 6ngorulmektedir (OECD, 2017b: 472). Bu metne gore, her bir
yetkili makam kendi segtigi hakemin masraflarini Ustenecektir. Yetkili makamlar,
tahkim heyeti bagkaninin (ki yetkili makamlar tarafindan secilen iki hakem,
bagkani segmektedir) masraflarini yar yarya Ustlenecektir. Tahkim panelinin
toplantilarina dair diger masraflar misafir eden akit devletce Ustlenilecektir.
Son olarak, yetkili makamlarin Gzerinde anlastiklan diger masraflar yari yariya
paylasilacaktir (OECD, 2017b: 473).
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Gelismis ve gelismekte olan Ulkeler arasindaki KAU muzakerelerinde
tahkime gidilmesi gerektiginde, (eger akit devletler arasindaki CVOAda tahkim
hikmi var ve tahkime gitme sartlar olusmussa) bu usulin masraflarina
hangi tarafin katlanacag@i Gzerinde yine akit devletler anlasabilirler. ilk ihtimal;
geligmis Glkenin (ekonomisinin gelismekte olan Glkeden daha giglu oldugu
varsaylldiginda) bu maliyetlere katlanmasidir. Ancak, gelismis Glke ornegin;
CVOA'ya aykiri iglemin kendi vergi idarelerinin yaptigi bir islem sebebiyle ortaya
cikmadigini ileri surebilir. Bir devletin sirf gelismis Ulke oldugu icin tUm masraflar
Ustlenmeyi kabul etmesi mumkun olmayabili. CUnku Ulke gelismis de olsa,
ihtilafin ¢cézumu igin harcanacak meblaglar kendi bUtcesi Uzerine yuk teskil
edecektir. Ikinci ihtimal, KAU basvurusunun yapildigi yetkili makamin oldugu
devletin masraflara katlanmasidir. MLI'daki karsilikli anlasma hikmUnde basvuru
hakki, vergi odevlisinin her iki yetkili makamdan istedigi birine bagvurmak
yonunde genigletiimesi sebebiyle, masraflara katlanacak yetkili makami bu
ihtimalde vergi 6devlisinin sececegi sdylenebilir (MLI m. 16 f. | ¢. 1). Uglincy bir
ihtimal, tahkim masraflarinin akit devletler arasinda yari yariya paylasmasidir
(OECD, 2017b: 472-473). Bu durumda da gelismekte olan Ulkenin odeyecegi
kismin doviz cinsindense getirecedi mali yuk daha fazla olacagdi icin, gelismekte
olan Ulkeler tahkime gitmemek icin aslinda kabul etmeyecegi bir KAU ¢6zUmUnU
kabul etmek zorunda kalabilir. Her halukarda, gelismekte olan Ulke tahkime
gitmek zorunda kalmamak icin KAU muzakerelerinde pes etmek zorunda
kalabilir. Dorduncu bir ihtimal olarak, tahkime gidilmesini agikga talep eden KAU
basvurucusu vergi 6devlisinin tahkim masraflarina katlanmasidir. Ancak tahkim
masraflarini Ustlenen vergi ddevlisinin tahkim usuline katiliminin daha yiksek
olmasl ve soz alabilmesi stz konusu olabileceginden, devletler buna pek sicak
bakmayabilir.

KAU tahkimi tek bir hukuk cevresinde vergi davalarina bakmakla gorevli
mahkemelere degil, ¢gikmaza girmis iki tarafli yetkili makam muzakerelerine
alternatiftir. Bu sebeple iki tarafll KAU muzakerelerinin maliyetiyle kiyaslanmalidir.

Gelismekte olan Ulkeler tahkim maliyetini karsilamamak icin gelismis
Ulkelere KAU muzakerelerinde pes ederlerse, uzun vadede adil olmayan
sonuclar sebebiyle devlet-devlet ve devlet-mukellef iliskileri bozulabilir. Tahkimin
maliyetinin yuksek olmasi ihtimali, akit devlet yetkili makamlarinin KAU erisimini
bagvurunun haksiz olmasi ya da katu niyetli (abusive) olmasi gerekcesiyle daha
cok reddetmesine sebebiyet verebilir.
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Vergi 6devlisinin tahkim masraflarini Ustlenmesi ihtimalinde, devletlerarasi
isleyen KAU tahkiminde rollerin degiseceginden gekinebilir (Lennard, 2015:
371). Cunky tahkimin maliyetine katlanan tarafin (vergi odevlisinin) vakanin
gorulmesinde daha c¢ok kontrol talep etmesi, cogu devlet nezdinde kabul
gormeyebilir. Vergi 6devlisi maliyete katlanmayr goze aliyor ise transfer
fiyatlandirmasi ihtilaflari igin ex-ante bir yol olan pesin fiyat anlagmasi (Advance
Pricing Arrangements) yapmasi daha uygun bir ¢tzim olabilir (OECD, 2022: 213-
223).

OECD ve BM MVA ornek Karsilikli anlasmalarinda tahkimin yapilacagi
yere, yani lgjistik duzenlemeye (arrangement) dair ifadeler bulunmaktadir (OECD,
2017b: 484; UN, 2021: 737). BM MVA serhinde, KAU basvurusu yapilan yetkili
makamin yeri belirleyecedi ifade edilirken, OECD MVA serhinde hangi yetkKili
makamin misafir edecegine taraflarin karar verecegini ve kararlastirilan makamin
da misafir etmenin geregi olan masraflar Ustlenecegini onermektedir (OECD,
2017b: 484; UN, 2021, 737).

Ticari meselelerde tahkimin yapilacagi yer olarak tarafsiz bir Gguncy Ulke
olmasina yonelik uygulama bulunmaktadir (Park, 2002: 830). Buna Karsilik,
Ucuncu bir Ulkede vergi tahkiminin yapilacak olmasi sorun teskil edebilir. Cunku
iki tarafl CVOA'ya dayanan tahkimin Ggiincu bir Ulkede yer almasi, akit devletlerin
yargl cevresi disinda olmasi sebebiyle akit devletleri baglamayabilir. Ayrica
gelismis Ulkede tahkimin yapilacak olmasi, stratejik bir avantajin kaybedilmesi
anlamina gelebilir (Lennard, 2015: 372).

Sonug olarak, Turkiye'nin vergi tahkimi pratiginde maliyetlerin
dusurulmesiigin yollar aranmalidir. Ayrica tahkimin Gguncu bir Ulkede yapiimasi
hususu stratejik olarak her bir vaka igin ayrica tartimalidir.

41.2. Egemenlik Yetkisi

Bir goruse gore, vergiyle yakin ve belki de ayni seviyede 6neme sahip dogal
kaynaklar, yargi yetkisinin tahkimle ulusal olmayan bir makama devri ve Ulkenin
ekonomik altyapisi gibi ulusal menfaatlerin uluslararasi tahkime konu olabilmesi,
verginin uluslararasi tahkime konu olmasinin devletin egemenlik yetkisini
ihlal ettigi fikrini zayiflatmaktadir (Godolphin, 2018: 99). Ulusal menfaatlerin
yUksek oldugu kamusal davalarin uluslararasi tahkimde gorulmesi yaygin iken
mesele vergiye geldiginde egemenlik yetkisinde korumaciligi anlamak mimkun
gozukmemektedir (Park, 2002: 855).
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Egemenlik yetkisi, mali baglamda guc kullanarak devletin kendine gelir
yaratma hakki olarak nitelendirilebili. Can damar mahiyetindeki vergileme
yetkisinin kullanimi hakkinda 6zel bir tarafin eline yetki vermek ozellikle bu ¢zel
tarafa olan guvenle ilgili sUpheler varsa ciddi bir tehlike olarak gorulebilir. Bir
ABD yuksek mahkeme (Supreme Court) kararinda; hakemlere olan guvensizlik,
hakemlerin tesebbusler lehine tutum sergilemesi olarak ifade edilmistir.
Tekellesmeye karsi acilan davalarin sadece 6zel hukuk kisileri arasinda oldugunun
kabul edilemeyecegi ve ayrica kamunun da bunda menfaati oldugu ifade
edilmistir. Dolayisiyla bu meselelerin sadece devletin kurdugu mahkemelerde
gbrilmesi gerektigi yonunde Karar verilmistir (USSC, 1985). Park, tahkime soguk
bakilmasinin tahkim karsiti bu 6nyarginin bir devami oldugunu ifade etmektedir
(2002: 855).

Diger bir goruse gore badlayici ve zorunlu tahkim sadece devletin
egemenlik yetkisi sonucu olan vergileme hakkinin sinirlandirilmasi anlamina
gelmemekte, gelismekte olan Ulkelerin ayni zamanda yerlesik olmayan ya
da yabanci sirketleri vergilemede kendi i¢ hukukunu uygulama kabiliyetini
kaybetmesi anlamina gelmektedir (Saluja ve Jain, 2021).

Yine de devletin vergileme hakkina dair karar verme yetisine sahip
guvenilmeyen bir yapiya yetki vermek anayasal anlamda sorun teskil edebilir.
Ik bélumde T.C. Anayasasi bakimindan zorunlu ve baglayici KAU'ya dair
anayasal engeller ve bunlarin asiimasina dair hukuki ¢ozUm yorumlanmizi ifade
ettigimizden isaret etmekle yetiniyoruz. Bdyle bir anayasa degisikligi iradesinin
olusabilmesi igin, kanimca, KAU tahkiminin gelismekte olan Ulkelerin muhtemel
aleyhine olabilecek dengesizlikleri cozmek Uzere 6zel caba gosterilmis bir
sistem haline getirilmesi gerekmektedir. Ancak bundan sonra, bu konuda bir
anayasa dedisikligi yapilmasi dusunulmelidir. Bir gorise gore, hem gelismekte
olan lkelerin taraf oldugu hem de aleyhe dengesizliklerin ¢ozilmeye ¢alisildidi
bir sistem olan Dinya Ticaret Orgitd ihtilaf ¢6zim mekanizmasindan 6rnek
alinabilecegi ifade edilmektedir (Lennard, 2015: 374).

4.1.3. Hakem Kararlarinin Gizliligi ve ictihat Teskil Etmemesi

Tahkimde hakemlerin karar verebilmeleri icin gerekli vakayla ilgili
bilgilerin, delillerin ya da verilerin hakemlerin erisimine sunulmasi ve bu bilgilerin
mahremiyetine dair OECD ve BM MVA serhinde ifadeler yer almaktadir. Bu
ifadeler 6zUnde, bilgilerin erisime agiimasini ve yetkili makamlarin tabi oldugu i¢
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hukuk mahremiyet kurallarina hakemler de tabi olmasini 6nermektedir (OECD,
2017b: 482-3; UN, 2021: 745). Turk hukukunda VUK m. 5 hikmunde vergi
mahremiyetinin kapsami dizenlenmektedir. Mahremiyetin ihlali halinde, VUK m.
262'nin atfiyla Turk Ceza Kanunu m. 239'a gore cezalandirlacagi dizenlenerek
vergi mahremiyeti giivence altina alinmaktadir.

Her iki serhte de tahkimden gikan kararlarin kamuya agilmasina dair bir
ifade yer almamaktadir. Bugunku gelinen noktada Turk hukukunda KAU'ya dair
ulusal kamu kaynaklarindan bir bilgi edinilememektedir. Vaka sayilari ve ¢ozim
icin harcanan surelere dair Turkiye hakkindaki bilgiler, OECD kaynaklarindan
elde edilmektedir. Varilan ¢ozUmlerin hukuki igerigi hakkinda kamusal olarak bilgi
edinilebilecek hicbir yer bulunmamaktadir. Bu durum sanki i¢tihat olusturmama
adina bir gabanin varlidi izlenimini vermektedir.

KAU tahkimi, kamuya agik olmayan gizli bir usul olarak tahkimsiz KAU
gibidir. KAU'da vergi ddevlisinin bagvurusu ve yetkili makam arasinda gerceklesen
pazarlik sonuglari kamuya aciklanmamaktadir. Ancak bir gesit yargilama usulU
olarak tahkimde en azindan verilen Kkararlarin vergi ddevlisine dair bilgilerden
anindinldiktan (redaksiyon) sonra yayimlanmasi, tahkimin seffafligina olumlu katki
saglayacag aciktr (Lennard, 2015: 374). Ozel kisiler arasinda gegen tahkimde
kararlarin gizli tutulmasi, intilafin sadece 6zel kisileri ilgilendirmesi ve tahkimin
masraflarinin bu ©zel kisilerce karsilaniyor olmasi sebepleriyle mahremiyet
dahilinde kabul edilmesi olagandir. Ancak KAU tahkiminde maliyetin kamu
kaynaklarindan kargilanmasi ve ihtilafin tarafinin 6zel kisiler olmamasi sebebiyle
ayni fikre dayanilarak gizlilik tutumu sergilenmesi yerinde gozikmemektedir.
Cunkd hakem kararlarinin iceriginden anlasilabilecek vergi anlasmasina yonelik
hakem yorumlarini bilmekte, kamunun menfaati bulunmaktadir (McIntyre, 2006:
631-632).

Mclntyre, OECD'nin tahkimde seffafligi ele alisinin tahkimin bir idarenin
icerisinde gergeklesen hazirlik islemleri gibi gérmesini, gok uluslu tesebbuslerin
ekmegine yag suren bir yaklasim olmasi sebebiyle elestirmektedir. KAU tahkim
kararinin yayimlanmasi tarihiyle ihtilafin gerceklesme tarihi arasinda onemli
bir sUrenin zaten gececek olmasini, koprinUn altindan c¢ok sular akmasina
benzetmektedir. Dolayisiyla, esasen karari yayimlamanin ihtilafin gergeklestigi
tarihten dnemli miktarda ileride bir tarihte yer almasinin gok uluslu tesebbuse
zarar vermeyecegini savunmaktadir (McIntyre, 2006: 634).
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Lennard, gizlilik ya da mahremiyetin istenmesindeki bir diger faktorin
ictihat olusturmak istenmemesine isaret etmektedir. Ancak buna ragmen,
resmi olmayan bir ictihatin her turli hakemlerin kulUplesebilmesiyle olusabildigi
ve bu kulip olusumuna gelismekte olan Ulkelerin erisme imkaninin Kisitl
olduguna dikkat cekmektedir. Bunun gelismekte olan Ulkeler aleyhine sonuglar
doguracagini 6ngormektedir (2015: 375). Bu sebeple, OECD MVAnda 6ngérulen
KAU tahkiminin BM'nin Anlagsma Tabanli Yatinmci-Devlet Tahkiminde seffafliga
dair UNCITRAL kurallarina benzer kurallarin kabul edilmesi, bu vergi tahkiminin
gelismekte olan Ulkelerin daha lehine olacagi sdylenebilir (UN, 2014). Muhtemel
Tark vergi tahkimi uygulamasinda masada kaybetmeye benzetilebilecek
sonuglardan kaginmak icin kati mahremiyet kurallari getirilmemeli ve seffaflik
onemsenmelidir. Redaksiyonu yapilmis kararlar, kamunun bilgisine duyurulmalidir.

4.1.4. Hakem Kararlarinda Uyulmasi Gereken Hukuk (Hakemlerin Yarg
Cevresi)

"Hakemlerin yargl gevresi” teriminden anlasiimasi gereken hakemlerin
ne hakkinda ve neye gore karar verecegdidi. OECD ve BM MVA serhinde
"yonerge” (terms of reference) ifadesi kullanilmaktadir (Saricaoglu, 2023, s.
292). OECD MVA serhine gore yonerge, yetkili makamlarin hakemlerden vaka
hakkinda ¢ozmelerini istedikleri sorulann bir listesidir (OECD, 2017b, 477; Nas,
2019: 14-5). BM MVA serhinde yonergenin makul strelerde yetkili makamlar
tarafindan gdzden gegirilebilecedi ve hakemlerin uymasi igin ek usuli kurallar
getirilebilecedi belirtiimektedir (UN, 2021: 732). BM MVA serhine gore yonerge,
en iyi son teklif tahkim usulinin (“last best offer arbitration” ya da beyzbol
tahkimi) uygulanabilmesi icin 6nem arz etmektedir. Yetkili makamlar, yonergeyi,
vergi 6devlisinin tahkim talebinden itibaren belli bir sure icerisinde, tahkimde
cevaplanmasi istenilen sorularin her birine ait her bir yetkili makamin gordsu
ilistirilerek iki secenekKli tertipte hazirlamalidir. Sonrasinda bunu hakemlere
gondermelidir (UN, 2021: 742-743). Park'a gore tahkimin yeri, dil, uygulanacak
hukuk ve ceza ve faizler hakkinda karar verme yetkisi mutlaka yénergenin
icerisinde kesinlestiriimelidir (2002: 827-828).

KAU tahkiminde, akit devlet taraflarinin hakemlerden cikan karari bir
Ust makama tasiyabilecedi bir makam ya da mekanizma bulunmamaktadir. Bu
sebeple hakemlerin hangi hukuka gore karar verecekleri tamamen kendilerinin
tekelinde kalabilme tehlikesi bulunmaktadir (Lennard, 2015: 376). Cunku
hakemler kendilerine sorulan sorulari cevaplarken yonergeyle cizilen cercevenin
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disina ¢iktiklarina dair karar verip tahkim kararini hikimsuz (nullification) kilacak
bir mekanizma, OECD MVAda bulunmamaktadir. BM MVA (m. 25 f. V c. 4] da ise
tahkim karar tarihinin yetkili makamlara tebliginden itibaren 6 ay igerisinde yetkili
makamlar bagka bir ¢ozUm Uzerinde anlasabilmektedir. Yargl cevresine dair bu
endiseyi, BM MVA'nin daha iyi hafifletecek nitelikte oldugu sdylenebilir.

KAU muzakerelerinde yetkili makamlar, kendi hukuklarina ve aradaki
CVOAyYI yorumlama tarzlarina gére tutumlanini sergilemektedirler. Bu durum,
akit devletlerin yargl gevrelerinin kisitlanmasi veya goz ardi edilmesi, hatta
egemenliklerinin kaybedilmesi olarak algllanabilir. Bu sebeple, akit devletler
saglikli bir hakem karari igin yonergeyi asirt uglarda belirlememeleri ve dikkatli bir
dengeye oturtmalar gerekmektedir. Yonerge icerisinde yetkili makamlar somut
olaya veya yorumlamaya (hukuki tartismaya) dair sorular sorabilecekleri agiktir.
Sadece yorumla sinirl tuttuklan varsayminda; somut olayin nitelenmesiyle
yorumlanmasi birbiri igerisine gegebilmektedir (Lennard, 2015: 376).

Yetkili makamlarin yonergede somut olaya veya yorumlamaya (hukuki
tartismaya) dair sorular sorabilecekleri agiktir. Sadece yorumla sinirli tuttuklar
varsayiminda; somut olayin nitelenmesiyle yorumlanmasi birbiri icerisine
gegebilmektedir (Lennard, 2015: 376). Ornegin, VUK m. 3-b'deki vergiyi doguran
olayin gercek mahiyetinin ispat igin esas alinmasini emreden ve vergi idaresini
bu konuda o6zgurlestiren hikme gore; vergilendirme islemini yapan Turk
vergi idaresinin iglemi, Turk hukuku ©zelinde bir nitelemeyi ve yorumlamay!
temsil etmektedir. Turk hukuku yorumu ve diger akit devletteki vergilendirme
islemlerini yapan idarenin kendi hukukunu yorumlamak suretiyle somut olayin
ne olduguna dair ulastigl sonucg gatisirsa, maddi olay ile hukuki tartisma ic ice
girer. Bu durumda, hakemlerin hukuk yorumu yapmasi, mutlaka maddi olayr da
icine alacaktir. iki ayr hukukun aradaki CVOA baglaminda bagdastirimasi pek
kolay olmayacaktir. Ayrica, hakemler gegmiste benzer bir ihtilafi farkl bir sekilde
cozmus olabilirler. Gecmis hakemlik gorevleriyle tutarli olmak ya da akranlariyla
ayri dusmemek saikiyle hareket edildigi durumda akit devletlerden en az birinin
yargl egemenliginin ihlaline yol acgabilir.

Muhtemel Tark vergi tahkimi uygulamasinda yonergenin titizlikle
hazirlanmasi icin dnlemler alinmalidir. Hakemlerin yargi gevresi, karar vermeyji
imkansiz hale getirmeyecek, ancak asir serbestiye de yol acmayacak bir
dengeyle belirlenmelidir.

286 I Sayistay Dergisi - Sayr: 133
Haziran - 2024



Cifte Vergilendirmeyi Onleme Anlasmalari Kaynaki Ihtilaflanin Céziminde Tahkim

4.2. Coéziim Onerisi: Ulusal Vergi Tahkimi

Turk hukukunda vergi meselelerinin tahkiminde tecribe gelistirmeden
devlet-devletvergitahkimine girilmesi, idarenin, hazinenin ve dolayisiyla kamunun
aleyhine sonuglarin kabul edilmek zorunda kalinmasina sebebiyet verebilir. Ayrica,
vergisel ihtilaflarin gozimunde tahkim usulinin uygulanmasinin Turk hukukunda
pek bir karsiligr bulunmadigindan, karsilikl anlagsma tahkimine girmeden 6nce bu
hususta kapasite gelistirmeye ve tecribe eksikligini gidermeye ihtiyac vardir. Bu
sebeplerle, OECD MVA anlaminda bir tahkim usulini kabul etmeden 6nce Turk
hukukunda oncelikle idare ve vergi 6devlisi arasinda yer alacak mahkemelere ve
uzlagsma kurumuna alternatif bir tahkim usulU getirilmelidir. Bu usul uygulanmak
suretiyle vergi tahkiminde Turk hukuku tecribesi gelistiriimelidir. Ulusal vergi
tahkimi gegici hikim olarak getirilebilir. Eger basarili sonuglar verdidi sonucuna
ulasilirsa kalici hale getirilmelidir.

Gerek ulusal gerekse uluslararasi vergi tahkiminin cesitli mahzurlar
olabilir. Uluslararasi tahkime nazaran daha az egemenlik yetkilerine midahale
edebilecek onerimiz icin mutlaka ne tur bir kamu yararinin bulundugu ve
bunun kamu dizenini ne yonde etkileyebilecegi tartisiimalidir. Ayrica, vergisel
ihtilaflarda kesinlik arzu ederken, esitlik ilkesine aykiri sonuglardan kaginilmasi
icin 6nlemler alinmalidr.

KAU'da kesin ¢ozum Uretmek zorunlulugunun bulunmamasi ile
vergi tahkiminin egemenlik yetkisi ihlali ve anayasaya aykirhgi ihtimalleri,
CVOAlardan kaynaklanan ihtilaflarin yetkili makamlar arasinda ¢ozulmesinin
Turk hukukundaki karsiligini iginden gikilamaz bir hale sokmaktadir. Diger
yandan, uluslararasi vergi ihtilaflarinin Tirk mahkemelerinde gdrulmesinin
belli dezavantajlari, KAU ve KAU tahkimini daha da énemli hale getirmektedir.
Soyle ki, mahkemelerde davalar uzun yillar strebilmekte ve uzun yargilama
sonucu vergi O6devlisi cifte vergilendirmeden kurtulsa bile paranin zamansal
degerini kaybedebilmektedir. Hatta mahkemelerin verdikleri kararlarin gifte
vergilendirmeyi ortadan kaldirmama ihtimali de bulunmaktadir.

CVOAlardan kaynaklanan ihtilaflar gidermek icin OECD ve BM MVAdaki
tahkim klozunun Turkiye'nin tarafi oldugu CVOA'lara dahil edilmesi, bu calismada
bahsedilen endiseler sebebiyle dogru bir adim olmayabili. Ayrica Tirk
hukukunda vergi meselelerinin tahkimde gortlmesine dair bir tecribe birikimi
bulunmamaktadir. Bu sebeplerle bir Turk vergi tahkiminin ve mukellef lehine
tahkime basvuru hakkinin tesis edilmesini nermekteyiz.
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Bu Turk Vergi Tahkimi onerisinde taraflar, Turk yetkili makami ve vergi
ddevlisi olmalidir. Bu tahkime basvurabilmek icin sartlar; vergi 6devlisinin talebi,
KAU'ya basvuru icin slUre ve sekil sartlarinin saglanmasi ve vergi ddevlisinin
tahkim usulinin masraflarini 6nceden belirlenen gorece yuksek oranda
Ustlenmesi olabilir.

Verilen hakem kararlar sadece Turk yargl cevresinde gecerli olmalidir.
Bu tahkimde sadece akit devlet olunan bir CVOAnin uygulanmasi ve
yorumlanmasiyla ilgili belirli bir meblagin Ustundeki ihtilaflar gorulmelidir. Vergi
ddevlisinin tahkime basvurusu yetkili makama yoneltiimelidir. EGer Turk yetkili
makami meseleyi tek tarafli olarak ¢ozebiliyorsa, tahkime gidilmemelidir. Diger
akit devlet yetkili makami izleyici olarak katilabilmeli ve goris sunabilmelidir.

Uc hakemli tahkim kurulunda bir hakemi yetkili makam ve diger hakemi
vergi 6devlisi segmelidir. Bu hakemler de heyetin baskanini segmelidir. Vergi
ddevlisinin sececegi hakem Tirk vatandasi olmali, vergi 6devlisiyle maddi ve
manevi bagi olmamali ve tum hakemler tarafsiz ve bagimsizliga dair imzali beyan
vermelidirler. Yetkili makamin sececeg@i hakem, ilgili vakayla sorumlu yetkili
makamin personeli olmamak kaydiyla, hakemlik niteliklerini haiz bagka bir kamu
gorevlisi olabilir.

Tahkimde yaplilacak yargilamada, diger akit devlet yetkili makamindan
Turk yetkili makaminin talep edecedi, o akit devletin perspektifini ve hukukunu
en iyi ortaya koyabilecek diger akit devletce uygun gordlmis bir uzmanlar
(bilirkigiler) listesinden bir ya da daha fazla uzmanin raporundan yararlanilabilir.
CunkU bu tahkim usulinde Turkigye'nin tarafi oldugu CVOAlann uygulanmasi
ve yorumlanmasinin en dogru sekilde yapilimasinda diger Ulke perspektifinin
faydasi bulunmaktadir. Ayrica diger akit devlet yetkili makami ihtilafla ilgili kendi
goruslerini belirten pozisyonlarini hakem heyetine sunma haklari ve buna yonelik
Turk yetkili makaminin diger akit devlet yetkili makamini tahkime izleyici olarak
katilma daveti yer almalidir.

Turk vergi tahkiminden gikan kararlar yargl yoluna tasinabilir nitelikte
olmalidir. Bu yargl yolunda esasa degil, usule yonelik hukuki degerlendirme
yapilmalidir. Ornegin; hakemlerin tarafsizliklarini kaybetmis olmalari gibi. Ayrica
cikan hakem karari yargl yoluna tasinmadan kesinlesirse, vergi 6devlisinin de
kabul ettigi bir Turk hukuku pozisyonu seklinde diger akit devlet yetkili makamina
teklif olarak sunulmalidir.
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Hakem kararlarinin Ust yargl yoluna usul-i inceleme igin gdnderme suresi
gectikten sonra Turk yetkili makami hakem kararini bir karsilikli anlasma teklifi
formunda diger akit devlet yetkili makamina sunmalidir. Diger akit devlet yetkili
makaminin da kabul etmesi durumunda, CVOA kapsaminda iki tarafli karsilikli
anlasmanin hasil oldugu kabul edilmelidir. Bu karsilikli anlagmanin icrasi, OECD
MVA m. 25 f. I esdegeri ilgili CVOA hukmi geredi her iki akit devlette sire
sinirlamalarina bagl olmaksizin uygulanmalidir. Diger akit devletin bu karsilikli
anlasma teklifini kabul etmemesi durumunda, hakem kararinin etkisi tipki Turk
vergi mahkemelerinde verilen kararlarin sadece ilgili davaciyi ve Turk idaresini
baglamasi gibi, sinirli bir etki gosterecektir. Akit devlet yetkili makamlarinin
tahkim surecinin sonuna kadar bir karsilikli anlasmaya varmasi durumunda,
tahkim sureci sona ermelidir. Bu nedenle ulusal vergi tahkimi 6nerimiz KAU'da bir
istisnai yol seklinde olmalidir.

Son olarak, bu dnerinin gergeklesebilmesi igin Vergi Usul Kanununa i¢
hukuk vergi tahkimi icin ek madde hukumleri getirilmelidir.

SONUC

OECD m. 25 f. Il hikmine gore akit devlet yetkili makamlarin CVOA
intilaflarini - ¢dzmek bakimindan  sorumlulugu, yetkili makamlarin  ¢aba
gostermesiyle sinirlidir. Bunun anlami yetkili makamlar cozum Uretmeseler bile
CVOAdan kaynaklanan iyi niyeti gosterdiklerinin kabul edilecegidir. Ancak bu
ihtilaflarin ¢ozUmlenmesi icin yetersizdir.

Gelismekte olan Ulkelerin KAU tahkimine soguk bakmasinda 6nde gelen
sebepler; KAU tahkiminin bu Ulkelerin egemenlik yetkilerini ihlal edecegdi ve
anayasalarina aykiri oldugudur. Turk hukukunu icin de ayni itirazlar yapilabilir.

KAU tahkim klozu kendi basina egemenlik yetkisini ve devletin
vergilendirme yetkisini  sinirlamamaktadir. Bu ilgili CVOAnIn esasa dair
hukumleriyle yapilmaktadir. Anayasallik itirazi icin de anayasa dedisikligi
yaplimasi gerekecektir. Ancak anayasa degisikligi yapilabilmesi igin bu yonde bir
politikanin guddlmesi ve bu konuda bir konsensusun olusmasi zorunludur. Tark
Anayasasi'nda da KAU tahkimine cesitli engeller bulunmaktadir. Turkiye'de de
boyle bir fikir birligi olusursa anayasal engellerin kaldinlmasi zor olmayacaktir.

KAU tahkiminin gelismekte olan Ulkeleri bu usulden caydiracak baska
onemli sebepleri de bulunmaktadir. Bu sebepler daha ¢ok tahkimin nasil icra
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edilecegiyle ilgilidir. Aslinda bu sebepler bir yandan gelismekte olan Ulkelerin
egemenlik yetkilerinin ihlal edilecegi itirazini temellendirmektedir. Diger yandan
da tahkimsiz KAU ile yetkili makamlarin aslinda kabul etmeyecekleri bir ¢dzimu
tahkimli KAU ile kabul etmek zorunda kalmalarina yol agacak serbestlikten
vazgecmelerine yol agacaktrr.

KAU tahkimi kabul edildiginde sadece kesinlik saglama olumlu 6zelligiyle
degil, olumsuz ozellikleriyle birlikte uygulanmasi gerekecektir. KAU tahkiminin
GVOA ihtilaflarinda kesin ¢ozim sunma tzelligi Gmit verici olsa da KAU tahkiminin
getirebilecedi diger sorunlari Ustlenmek gelismekte olan Ulkelere agir gelebilir.

Bu sorunlardan biri, tahkimin maliyetinin yUksek olabilmesidir. Bu
bakimdan hangi tarafin maliyeti yuklenecegdi sorunludur.

Ikinci olarak hakemlerin karar verme serbestisinin sinirlarini gizmek
oldukga gugtlr. Bunun hangi esaslara gore sinirlandinilmasi gerektiginin
bir 6lgitu bulunmamaktadir. Cok sinirlandirildiginda hakemler karar verme
yetkilerini  kaybedecektir. Yeterince sinirlandinlmadiginda ise hakemler
serbestge istedikleri kararn verebilecektir. Bu daha da tartisiimasi gereken
onemli bir problemdir.

Son olarak, hakem kararlarinin gizli olmasi kararlarin tarafsizlidi agisindan
ciddi sUpheler uyandirmaktadir. Bu son husus icin redaksiyonu yapilmis kararlarin
yayinlanmasi 6nem arz etmektedir.

Tark hukuku 06zelinde; KAU'nun ragbet goren bir ihtilaf ¢dzim
mekanizmasi olmamasi, KAU tahkiminde bir tecribenin bulunmamasi ve
bahsedilen tahkime dair sorunlar ¢ézmenin kolay olmamasi sebepleriyle
¢c6zUm olarak ulusal vergi tahkimi 6nerisi ortaya konulmustur.

Ulusal vergi tahkimi 6nerimiz karsilk bulsa bile bu ¢alismamizda
tartisimayan ancak tahkimin uygulanmasiyla ilgili diger hususlarin ilerleyen
calismalarda tartisiimasi 6nem arz etmektedir. Ornegdin beyzbol tahkiminin mi
yoksa bagimsiz goris tahkiminin mi ya da her ikisinden de farkli bir Turk usulU
tahkimin mi uygulanmasi gerektigi tartisiimamistir.

Bu calismanin 6nerdigi ulusal vergi tahkimi, Turkiye'nin akit devlet
oldugu CVOAlarda ihtilaf ¢ozimuni gelistirerek, sinir asan islemlerde vergi
mukelleflerini ve Turkiye'nin menfaatlerini korumaya daha elverisli bir sistemin
olusturulmasina yonelik bir adim mahiyetindedir.
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ARBITRATION TO RESOLVE DISPUTES ARISING FROM DOUBLE
TAXATION TREATIES: AN EVALUATION FROM THE PERSPECTIVE OF TURKISH
LAW

Ahmet COMLEKCIOGLU
EXTENDED ABSTRACT

The mutual agreement procedure (MAP), that is the main dispute
resolution mechanism resolving disputes arising from the application and
interpretation of double taxation treaties (DTTs), has many flaws that need to
be addressed. An important one is that state parties’ obligation resulting from
the double taxation treaties regarding tax disputes is limited to an “endeavour”
to resolve the case. This causes the MAP to lack finality and certainty that
both governments and private enterprises can benefit from. MAP Arbitration,
as an extension of MAP, however, has been considered to fill these gaps.

As part of the study conducted within the scope of OECD BEPS Project
and the Action Plan 14 in particular, a large number of countries stated their
position regarding implementing MAP arbitration. Furthermore, mainly developed
western economies have chosen to implement the mandatory binding arbitration
clause in the BEPS MLI. However, the suggestion of resolving international
tax disputes through arbitration was met with opposition from the developing
countries on the grounds of tax policy, sovereignty, and constitutional obstacles.
However, developing countries’ argument of sovereignty has been criticised on
the grounds that these states already have tax issues settled through investor-
state arbitration, making their argument implausible.

While MAP arbitration is supposed to increase taxpayer certainty, it
may also cause several problems at the expense of governments and the
general people in a given economy. If states implement MAP arbitration, they
will be unable to refuse a proposed solution to a specific dispute that they
find unacceptable under domestic tax law and their interpretation of the tax
agreement. China, India, Russia, and Brazil are examples of states that oppose
MAP arbitration.

Turkiye is an OECD member state, and the MAP profile and data on
MAP's effectiveness indicate that, while efforts have been made to promote
MAP, the procedure is not widely understood and used to resolve tax disputes.
It should also be highlighted that the time spent on the MAP process in Turkiye
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has been greatly reduced, making the operation more efficient. However,
Turkiye rejects the proposal of MAP arbitration on the grounds of constitutional
obstacles. In case that the Turkish tax policy regarding MAP changes, however,
the constitutional obstacles can be overcome. The promise of tax certainty
through MAP arbitration could make Turkiye's MAP practice more effective
and increase the number of MAP applications by taxpayers.

If Turkiye chooses to implement MAP arbitration, developing countries’
approaches to the issue must be addressed. Some of the concerns are
discussed in this paper. As regards to the cost of tax arbitration, it should not
be compared with the cost of litigation since tax arbitration would be in place
of MAP negotiations between two competent authorities so that the arbitration
increases the cost of the cross-border tax disputes. The other question, who
bears the cost, must be carefully answered since, while the expense may be an
unnecessary burden on developing countries, the taxpayer bearing the cost will
want more authority in the process. The same is true for the arbitration venue, in
which a guest State would give up a significant strategic advantage.

With respect to the tax sovereignty of developing countries, concerns are
reasonable, and selecting whether conflicts should be resolved solely through
public courts is entirely up to a sovereign state. If Turkiye's approach to MAP
arbitration is positive, it should be noted that the future system must include
attempts to rectify imbalances against developing countries, among which
Turkiye is one. Regarding the transparency of MAP arbitration, the confidentiality
of the procedure is overrated and unnecessary. The public deserves to see
at least a redacted version of arbitration rulings, as there is no escape from
precedent creation due to the clubbing effect of the arbitrator community.

When it comes to the jurisdiction of arbitrators, the frame of authority
(terms of reference) must be carefully considered. Drawing the frame of
authority is a difficult process since material realities and legal interpretation
may overlap, causing lines to become blurred. Also, MAP arbitration does not
provide a possibility to apply to a higher-ranking judicial authority, making
arbitrators overly empowered and allowing them to practice with discretion
against developing countries, in particular. In conclusion, due to Turkiye's lack of
expertise and competence in MAP arbitration, we proposed the concept of state-
taxpayer national tax arbitration for cross-border tax disputes before considering
entering the realm of DTT disputes being resolved via MAP arbitration.
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