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I) GIRIS
Vergi hukukunun bagimsizlig 6zellikle gelisen ekonomik — mali kogullar

altinda, tarugma alanlarinin disina ¢ikmis genel kabul géren bir pozitif
hukuk normu haline déniismiistiir.

Bu bagimsizlik, pozitif hukuk alaninda oldugu gibi, yargilama usulii
ve sonuglart bakimindan da kabul gériir haldedir. Giderek bu tespiti, idare
hukuku agisindan da yapabilmek ve vergi hukukunun tagkinligini soyleyebil-
mek mimkiindiir.

Diger yandan bu gelismeler olagan sayilabilecek sonug olarak, ispat huku-
kunun da, ozellikle devlet agirlikli pozitif ayirimciligs dahi kabul edilebilir bir
sosyal duyarliliga dontstiirmistiir.

Bu sosyal duyarlilik kimi zaman vergisel yiikler, kimi zaman vergi kacak-
cilig1- kacinmacilify gibi konularda yogunlagmakra ve 6zellikle vergi kesintisi,
kanunen kabul edilmeyen giderler, vergi aflarindan yola ¢ikilabilecek destek ve
baskidan kaynaklanan politik gii¢, yasa koyucuya ve de giderek vergi uygulayicist
mali idareye yansimaktadir.

* Bu politik gii¢ 6ziinde iktidarin stirekliligi anlaminda da tiim yiirtitme
organlarinca bir yéntem akilciligt iginde hep kullanila gelmistir. Vergi cezala-
rina hem uygulama alaninin yalnizca belirli beyannameli miikellefler tizerinde
birakilmasi ve bunlarin 6denemez boyutlara gelmesiyle (gecikme faizleriyle
birlikte) olusan yeniden yapilandirma olarak sunulan vergi aflarinin siyasal
vaatlere baglanmasi bir iktidar kaynagi olusturmasinin yaninda belli- belirsiz
sosyal barist da egrilten sonuglar dogurmakradir.

Nitekim Maliye Bakanligt Muhasebat Genel Midiirlagii verilerek gore
Ocak- Ekim (2012) doneminde, vergi cezalart tahakkuku 32 Milyar 875
Milyon lira tahsilat ise 2 Milyar 726 Milyon lira olarak gerceklesmis, bir
baska anlatimla vergi cezalarinin tahsilat orani % 8,3 de kalmustr. (http/www.
diinyacom01.12.2012)

Bir bagka tartisma ve arastirma konusu olan bu durum 6zellikle Mali
idarenin cezalandirma hevesinden yeterince pay almakla birlikte 6zellikle asa-
gida tartismaya calisacagimiz istirak konusunda Anayasa disina tasan diizeyde
kullanmasi dikkat cekmekeedir.

Oncelikle, bu degerlendirmenin yapilabilmesi, vergi ceza hukukunda ve
de bu baglamda Vergi Usul Kanununda istirak ile ilgili hitkiimler degerlen-
dirilecek ve bu degerlendirme genel ceza hukukuna baglantili olarak Anayasa
hukukuna tasinacaktir.
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I1. ISTIRAKIN TANIMI

[stirak kavrami, 6ziinde genel ceza hukuku alaninda olup, (Bir kisi tarafindan
islenebilen bir sugun, birden ¢ok sahis tarafindan, 6nceden anlagarak isbirligi
icinde islenmesi halinde, failler arasinda istirak bulundugu kabul edilmektedir)
* Dénmezer Erman.

Konumuz agisindan ve 6zellikle vergi ceza hukuku bakimindan asagida
yapacagimiz aciklamalarin genel 6zii bu tanim ¢ergevesinde dikkate alinacakuir.

Oncelikle su soylenebilir ki, istirak konusu genel ceza hukukunun ¢ok
tartigtlan kavramlarindandir. Gerek uygulamada gerekse teoride fazlaca goriis
ve degerlendirmeler mevcuttur.

Nitekim 6zellikle Alman ceza doktrini bakimindan giincel olan tartisma-
larin en goze carpani da, bugiin yasayan Almanlarin, nazi Almanyasi done-
minde iglenen suglarla baglantli olarak (istirak) eyleminin ¢agdas yorum ve
sorgulamalaridir.

Bu sorgulamalar idare ve Anayasa hukuku anlaminda ¢ok derinlere inen
tarihsel yorumlari icermekte ve giderek (istirak) kavrami bakimindan (daya-
nigma) eylemine kadar uzamaktadir. Dayanisma ve de dolayli olarak istirak,
istirak eden bakimindan (o bir bagka kisi nasil degerlendiriliyorsa dyle deger-
lendirilmek, o kisiye nasil davraniliyor ise kendisine de dyle davranilmasini
istemek) gibi bir hukuki 6lciite kadar derinlesmektedir. (Gegmise Iliskin Sug
ve Bugiinkii Hukuk. Bernhard Schlink S: 29 vd.)

Bu noktada Michel Foucault'un temel cezalandirma ilkelerine gidildiginde
(tam olarak emin olma kurali) gercevesinde suglari tanimlayan ve cezalari hitkme
baglayan yasalarin toplumun her tiyesinin su¢ eylemlerini erdemli eylemlerden
ayrilabilmesi i¢in, tamamen acik olmalari gerekliligidir. (M.F hapishanenin
Dogusu S: 155)

Bunun i¢indir ki su¢lu kavrami icine sokulan (istirak)’inde, kendi alaninda
yasal tanimlamaya oturmasi zorunludur.

Burada aradigimiz (istirak) tanimindan yola ¢ikarak, bu tanimin yapilmadigt
vergi ceza hukuku alanindaki hukuki durumdur.

Nitekim konuya girerken belkide su sorunun yanitini aramak gerekmektedir.
Eger TCK istirak halinin tanimini yapmamis olsaydi ne olurdu?

Cok agik bir bigimde, ¢ok 6nemli bir hukuk boslugu dogmus ve bu
konumda olan- olabilecek kisilere ceza sorumlulugu yiiklenemeyecek idi. Her
ne kadar bu konu bir sug ve ceza tanimi olusturmamakta, dolayistyla TCK 2.
Maddesi gercevesi ve (kanunun agikea sug saymadigy bir fiil i¢in kimseye ceza
verilemez) genel ve evrensel ilke ile tam tamina gakigmamakta ise de hukuk
mantgl, bu sonucu kolaylikla kabul etmeyecek idi.

360 Ankara Barosu Dergisi 2013/2



Vergi Ceza Hukukunda Istirak / GOREN

O halde (istirak) hitkiimlerinin hukuki icerigi nedir sorusu cevap bulma-
lidir. Burada bir su¢ tanimi yoktur. Ancak, su¢lu veya fail tanimiyla kurulan
bir hukuki baglantu konumu vardir. Ancak failin cezalandirilacag: yine TCK
3 /1 maddesinde dolayli bi¢cimde anlatulmistir ve buna gore, (su¢ isleyen kisi
hakkinda) ceza uygulanir. Bir diger tanimuyla fail, sug isleyen kisidir. Burada
derin bir tartgma noktast yoktur. (illiyet bag1 yeterlidir). Diiz mantik dahi,
ancak sug isleyen kisiye ceza verilecegini agikca ortaya koyar. Diger yandan sug
isleyen kisinin kim oldugunu da tanimlamaya gerek yoktur.

Oziinde bu konu, 6zel ceza hiikiimleri iginde kendiliginden tanimini da
bulur. Burada 6zgii suglar olarak ayirimlastrilabilecek, belli sifat ve konumdaki
kisilerin igleyebilecegi suglar bakimindan bir tanim gereksinimi olabilir.

TCK (fail) kavrami yoniinden bu 6zellikleri tasimakta ve sugu isleyenin fail
oldugu sonucuna ulagmaktadir. Yani bir (6zne) tespiti yapmakla yetinmektedir.
Baska yonden bakarsak bir sucu, ancak fail isleyebilir. Bunun ayrica tanimina
gerek yokeur.

Konuyu, (istirak) kavramina tasirsak, (istirak)’in tanimlanmamis olmast
hali, ayn1 hukuki sonucu dogurur mu? Klasik bir 6rnekle, hirsizlik yapilirken,
kap1 disinda gozciilitk yapana ceza verilebilir mi?

Cevap evet ise, gozciiliik yapanin eyleminin hirsizlik tanimina girmesi
zorunluluguyla kargilagilir. Yani eylemin tanimu ile gozciilitk yapanin eylemi
cakismalidir. Cakismiyor ise, kanunsuz sug olmaz ilkesi geregi ceza verilemez.

Cevap hayir ise, kanunsuz su¢ olmaz ilkesi, sugun tanimina yonelik oldu-
guna gore, kisiye (6zne) yonelik eylem tanimi nasil adlandirilir?

(Istirak) bir su¢ mudur, yoksa fail taniminin bir tamamlayicist midir?
Eger fail taniminin bir tamamlayicisi ise, kanunsuz su¢ olmaz kavramu icinde
degerlendirilebilir mi?

Genelde, istirak hiikiimlerinin asil ceza hiikiimlerini, nedensellik teorisi
i¢inde daraltugt sdylenir. Buradan ¢ikan sonugta, ceza hitkmiinii etkileyebilecek
her kavramin, bir tanima oturtulmas: geregidir. Bu gerek kanunsuz sug olmaz
temel ilkesinin ayrilmaz bir uzanusidir. Yalniz sugu tanimlamak yetmez, sugla
birlikte ceza sonucu doguran fiil veya 6zneye yonelik her kavramin tanimi,
kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesinin temel yapi tagidir. Sonugta, bunun igindir
ki, (istirak) konusu, mutlaka bir tanim almalidur.

Suga istirak konusu 6teden beri ceza hukukunun en karmasik konularindan
olmugtur. Nitekim bunun i¢indir ki, uygulamaya da ¢ok yanstyan bu sorun, 765
say1li eski ceza kanunumuzdaki (asli) ve (feri) istirak kavramlarindaki stkintilar
nedeniyle, yeni TCK'da sug sayilan fiilin islenisi tizerinde kurulan hakimiyet esas
alinmak suretiyle ¢oziimlenmeye calisilmis ve istirak sekilleri faillik, azmettirme
ve yardim etme kavramlari ¢ergevesinde kategorize edilmistir.
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Bu noktada su¢un kanuni tanimindan yola ¢ikilarak, bu tanimdaki eylemi
gerceklestiren kisi (fail), sugun birden fazla kisi tarafindan islenmesi halinde
ise, bu kisilerin her biri miisterek fail olacaktir.

Bir baska anlatimla sug olan fiilin birlikte ifa edilmesi fiilin bir ortak haki-
miyet kurumu i¢inde gerceklestigini ifade etmekte dolayisiyla suga istirak eden-
lerin tamamu (fail) kavramina dahil edilmekte ve ayni ceza ile kargilanmaktadir.

Burada en 6nemli husus, sug ortaklarinin, sugun icrasindaki rol ve sugun
tamamlanmasindaki katkilar1, bunlarin hangi 6nem ve derecede sucun olu-
sumuna yardimci oldugunun tespit ve takdiridir. Bir kisa anlatmla eger su¢
sayilan fiilin tamamlanmasi veya tamamlanamamast faillerden herhangi birinin
fiilinin mevcudiyeti ile olabiliyor, veya bu failin fiilinin olmamasi ile de olu-
samiyor ise, suga istirak anlaminda faillik tamamlanmaktadir. Hukuki incelik
ve de ozellikle takdir hakk: alanina en fazla giren béliim, faillerin fiillerinin
birbirlerini tamamlay1p, tamamlamadiklar: hususudur.

Bir diger cok 6nemli noktada failler arasindaki sug isleme kararinin varlig
ve birbirini teyit etmesidir.

Yukarida kisaca agiklanan TCK’nun suca istirak’e iliskin 37. maddesine
gore, istirak edende fail olarak anilir ve ay1 sekilde cezalandirilir.

TCK’nun konumuz agisindan 6nemli bir diger maddesi TCK 39.madde-
sindeki (yardim etme) halidir.

TCK 39/2. maddesi asagidaki hallerde yardim fiilinin varligini kabul eder.

* Sug islemeye tesvik etmek veya sug isleme kararini kuvvetlendirmek veya
fiilin islenmesinden sonra yardimda bulunacagini vaat etmek.

* Sugun nasil iglenecegi hususunda yol gostermek veya fiilin islemesinde
kullanilan araglari saglamak.

* Sucun islenmesinden dnce veya islenmesi sirasinda yardimda bulunarak
icrasini kolaylastirmak.

Burada 6nemli olan asil fail ile birlikte sug isleme karar ve iradesi olmadan,
tek tarafli irade ile faile yardim edilmesidir. Buradaki tek tarafli irade eyleminin
tespiti yine ¢ok genis bir takdir alani yaratmaktadir.

Goriildugi gibi, TCK’ daki istirak eyleminin tespiti, asil failin fiili ile
birlikte (istirak) eyleminin genis ve etkin bir sekilde arastirilmasini ve her tiir
delilin dikkate alinmasini, ve ilke olarak kasti esas almakradir.

Bu, bir yargilama islevi olup, her olayda ortaya konabilecek sahit dahil
hertiir delil ile ispat edilebilir.

Diger yandan ceza yaptirimi 6ngériilen vergi kagakeiligina tesebbiis eyle-
minin tespit ve yargilanmasinin Ceza Mahkemesinin gorev alanina girdigi ve
bunun kisiler yoniinden bir giivence olusturdugu, Anayasa Mahkemesince
ictihat hukuku haline getirilmistir.
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[11. VERGI USUL KANUNUNUN ISTIRAK
[LE [LGILI DUZENLEMELERI

Ozellikle su tespiti hemen yapmak gerekir; Vergi Usul Kanununda istirak halini
tanimlayan bir hukuk normu olmamasina kargin, istirak halini cezalandiran
hiikiimler vardir. Bir bagka anlatimla istirak eylemi vergi hukukunda tanimlan-
mamis, ama cezalandirilmistir. Asagidaki béliimlerde daha genisce incelenecegi
gibi, bu sonu¢ ¢ok 6nemli bir anayasal sorun haline déntismektedir.

[stirak konusu temelde, 4369 sayili kanun ile yiiriirlitkten kaldirilan VUK
338. maddesi ile diizenlenmis idi. (1998 yilina kadar) Yiriirlitkten kaldirilan
VUK 338. Maddesi tizerinde durmanin pratik bir yarari yokeur.

Ancak 6zetle su soylenebilir ki, bu madde de ¢ok acik bir istirak tanimi
yapmamakta ancak, dolayli bir yol gostericilik ¢izimi yapmaktaydi.

Buna gére madde aynen soyledir.

“.... Ayrz ayri maddi menfaar gozetmek sartryla birden fazla kisi kacakgilik
yaptiklar: veya kacakeiliga tesebbiis sayilan fiilleri irtikap ettikleri veya dogrudan
dogruya beraber islemis olduklar: takdirde her biri hakkinda, istirak ettikleri suclar
i¢in bu kanunda yazily cezalar uwygulanir.”

Goriildiigii gibi (maddi menfaat gézetme) 6n sart ile suga istirak, fiilen
kagakeiligin birlikte yapilmasi veya tegebbiis edilmesi halini kapsamaktadr.
Bu durum ozellikle vergi ceza hukuku bakimindan (maddi menfaat) 6n sart1
kosuluyla, ceza sonucu bakimindan hitkme baglanmigtir. Byle olmasina karsin
onemli olan bu durumun yargilama usulii ve teknigi bakimindan vergi hukuku,
dolayistyla da TYUK (Idari Yargilama Usulii Kanunu) gercevesinde 6ncelikle
tarhiyatin yapilmasi anlaminda mali idareye, bu tarhiyata itiraz anlaminda da
Vergi Mahkemelerine yetki ve gérev yiiklenmesidir.

Daha da ozetlersek herhangi bir eylemde kacakeilik suguna (VUK 359)
iligkin istirak hali, mali dairenin takdir ve tespitinden baglayan ve Vergi Mah-
kemelerinin ve Danigtay’in yargilama yetkileri ile biitiinlesen bir hukuki yapi
olusturmaktadir. (VUK 367)

Bu yap1 ve diizenleme 4369 sayili yasa ile 1998 yilindan itibaren, VUK
338 maddesinin yiiriirlitkten kaldirilmast ile bugiin i¢in hi¢bir hukuki anlam
ifade etmemektedir.

Ancak bu tanim ve hukuki baglam sonuglari ortadan kaldirilmis ise de,
vergi suglarinda istirak halinin cezalandirilmas: ortadan kaldirilmig degildir.

Nitekim VUK 344. maddesi ile vergi ztyaina 359. Madde de yazili fiillerle
sebebiyet verilmesi halinde vergi ziyai cezasina, ziyaa ugratilan verginin (3) katt
oraninda, bu fiillere istirak edenlere ise bir kat olarak uygulanacagi hitkme
baglanmaktadir. Bir bagka anlatimla parasal deger ifade eden kagakeilik cezast
istirak edenlere bir kat olarak uygulanacakur.
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Vergi Usul Kanunumuz ceza hitkiimleri bakimindan yalnizca mali ceza-
lar1 tespit etmemis, hiirriyeti baglayicit cezalar bakimindan da diizenlemeler
getirmigtir.

Teorik anlamda Asliye Ceza Mahkemeleri ile Agir Ceza Mahkemelerinin
yetkili ve gorevli sayildigi VUK 359. Maddesinde diizenlenen kagakeilik suglar
ve mali para cezalar1 bakimindan Vergi Mahkemelerinin gérev alani icinde
kalmakla birlikte, hiirriyeti baglayici cezalar ve yargilama yetki ve gorevi baki-
mindan Ceza Mahkemelerine bagimli kilinmuglardir. Bir 6z anlatimla iki ayakls
bir yargilama sistemi kurulmustur.

Bu sistem igindeki ayirim, yukarida aciklandig: sekliyle istirak fiilinin
tespiti halinde vergi ziyar cezasinin istirak edene ziyan ugraulan verginin bir
katt olarak parasal ceza tarhiyati 6ncelikli olarak uygulanacak, ancak TCK’na
gore verilecek hiirriyeti baglayici cezanin da yarist (VUK 360) uygulanacakuir.

VUK 360. Maddesi ¢ok acik bigimde, Tiirk Ceza Kanununun suca istirak
hitkiimlerine aufta bulunmaktadir. Buna gére, yiirtirlitkkten kaldirilan 338.
madde de yer alan sucun islenmesinde maddi menfaatin olmast 6n sart1, ceza
yargilamasinda dikkate alinacak ve bu halin tespiti durumunda cezanin V2.si
indirilecektir. Bir 6z anlatimla, Ceza Mahkemesi istirak halini tespit ettikten
sonra istirak edenin maddi menfaati olup olmadigini da tespit eder ise, istirak
edenin cezasini asil failin cezasinin 1 /2’sine indirecektir. Yani Ceza Mahkemesi
istirak edenin bu eyleminden dolayr maddi menfaatinin bulundugu tespit
etmis ise, sucun asli faili ile ayni cezay1 uygulayacak, aksi halde cezanin 1 /2’sini
indirecektir. (Hiirriyeti baglayici ceza)

Simdi 6zetlersek Vergi Usul Kanunu istirak halini tanimlamamis ceza yar-
gilamasi bakimindan sug ortaklig1 vasfina suca istirak tespit edilmis ise (maddi
menfaat) amaci dl¢eginde fail gibi cezalandirmugtir.

Genel durum bu olmakla birlikte goriildiigii gibi, suca istirak fiilinin tespit,
degerlendirme ve cezalandirma bakimindan Vergi Mahkemelerinin yetki ve
gorevi yokrur, ¢linki igtirak fiilinin VUK'da tanimi yoktur. Sorulmasi gerekli
soru sudur. Istirak’in tanimini yapan VUK 338. Maddesi yiiriirliikte degil ise,
Vergi Mahkemesi suca istirak halini neye gore tespit edecek ve degerlendirecektir?

Nitekim VUK 367. Maddesinin dordiincii bendi Kagakgilik cezasina hiik-
medilmesi, ayrica vergi ziyai cezasinin uygulanmasina engel teskil etmeyecegi
hitkmiinii tastmaktadir. Bir 6z anlatimla VUK 359. Maddesindeki kacakeilik
sugunu igleyenler, hem mali para cezalarina ve hem de hiirriyeti baglayici cezalara
carpurilabileceklerdir. Hiirriyeti baglayici ceza, mali para cezasi salinmasina
mani olmayacakur.

Diger yandan 367. Maddenin son bendine gore Ceza Mahkemesi karar-

larinin vergi cezalarint uygulayacak makam ve mercilerin islem ve kararlarina
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etkili olmadig gibi, bu makam ve mercilerce verilecek kararlarda Ceza Mah-
kemelerini baglamayacakur.

[ste bu noktada suga istirak bakimindan ok 6nemli bir hukuk boslugu ve
anayasal sorun ortaya ¢tkmaktadir.

Suca istirak halinde durum ne olacaktir?

Oziinde Ceza Mahkemesinden istirakten dolay1 bir beraat karari ¢ikar ise
bu karar vergi yargisint baglar mi?

Asil miikellef ve sorumlu i¢in dzellikle eylem tanimi bakimindan bir sorun
goriinmemektedir. VUK hem su¢un maddi unsurlarini ve hem de miikellef ve
sorumluyu acik¢a tanimlamisur. (VUK 8)

Ancak VUK’da suga (istirak) eylemi veya (istirak eden) acik¢a
tanimlanmamuistir,

Gergekten VUK 344. maddesi, yalnizca VUK 359 maddesinde yazili fiillere
sebebiyet verilmesi halinde ziyaa ugratilan verginin ti¢ kat1 tutarinda bu fillere
istirak edenlere ise bir kat olarak uygulanacagini hitkme baglamistr.

Suca kim istirak etmigtir?

Hangi eylem ve durumlar miikellef veya vergi sorumlusu disindaki kisilerce
yapilmisur da (istirak) olugsmustur? Bu konuda VUK 338. Maddesi olmad:-
gina gore, istirak eylemini ve istirak edeni mali idaremi tespit edecektir ve bu
konudaki yargilamay1 Vergi Mahkemeleri mi yapacakuir?

VUK 367. Maddesi “Bazz kacakeilik suclarimin cezalandirilmasinda usul’
adr alunda, VUK 359. Maddesinde yazili suglarin vergi inceleme elemanlarinca
tespiti halinde, durumun Cumhuriyet Bagsavciligina bildirilmesini zorunlu
kilar.  Yine ayni maddeye gore kamu davasinin agilmast Cumhuriyet Bas-
savciliginin dogrudan yetki ve gorevi dahilindedir.

Gorildigii gibi bu madde VUK 359. Maddesindeki suglarin, hiirriyeti
baglayict cezalarin uygulanmasi bakimindan diizenlenen bir usul hitkmidiir
ve uygulama bu ¢ergevede devam etmektedir. Ceza yargilamasina gegtigi-
mizde konu tamamen 5271 sayilt Ceza Muhakeme Kanununun ilgili hiikiim-
leri cergevesinde klasik bir asliye ceza veya duruma gore agir ceza mahkemesi
yargilamasina déntismektedir.

Bu Mahkemelerce verilecek kararlar; (VUK 367 son)

* Vergi ziyai cezasinin ayrica uygulanmasina engel teskil etmez.

* Vergi cezalarini uygulayacak makam ve mercilerin islem ve kararlarina
etkili olmaz.

Kanunun bu anlatimi, Ceza Mahkemelerinin hitkiimlerinin yalnizca hiir-
riyeti baglayici cezalar bakimindan 6nemli ve baglayici oldugunu, mali cezalar
bakimindan bu hitkmiin mali idareyi ve Vergi Mahkemelerini baglamayacag;
anlamina gelmektedir. ~ Bu konu 6ziinde ¢ok tartigma gotiiriir. Bir Ceza Mah-
kemesinin 6zellikle beraat hitkmiiniin, hicbir sekilde mali idareyi baglamamast,
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vergi hukukunun bagimsizligs sinirlarinin gok agilmasi ve hukuk giivenliginin
cok daraltulmasi anlamina gelir.

Miikellef ve sorumlu bakimindan da ¢ok tartismali olan bu konu, ayr1 bir
incelemeyi gerektirir.

Ancak suga istirak bakimindan, Vergi Idaresi ve Mahkemelerinin istirak
eyleminin tanim ve dayanagmm VUKda olmamasi konunun dogrudan ceza
yargilamasi sonuglarinin degerlendirilmesini zorunlu kilar.

[stirak eden olarak mali cezaya garptirilmis kisi, ceza yargilamasinda beraat
eder ise ne olacaktir?

(istirak) eylemi, VUK'da tanimlanmadigina gore, Ceza Mahkemesinin
karart dogrudan mali idare ve vergi yargisini baglamaz m1?

Aksi halde, kanunsuz suc ve ceza olmaz, ilkesi ihlal edilmis olmaz m1?

* Nitekim, Danigtay 4. Dairesinin bu konudaki ¢ok yeni bir kararinda
(09.10.2012 tarih, 2010/5583 E. 2012/5085 K. ) aynen su yoruma yer
verilmektedir.

“... 213 sayili Vergi Usul Kanunu'nun 344.tincti maddesinin 1.inci fikra-
sinda, miikellef veya sorumlu tarafindan 341.inci maddede yazili hallerle vergi
ztyaina sebebiyet verilmesinin vergi ztyar sugu oldugu; 3.iincii fikrasinda vergi
ztyaina 359.uncu maddede yazili fiillerle sebebiyet verilmesi halinde bu cezanin
ti¢ kat, bu fiillere istirak edenlere ise bir kat olarak uygulanacag: hiikiimlerine
yer verilmis, 359.uncu maddesinde kacakeilik suglari ve cezalari tanimlanmugtir.

Ayni Kanunun “Suglar ve Cezalars” baslikli tigiincii boliimiinde ceza mahke-
melerinin gérevine giren sug ve cezalar sayilmis, 360’inct maddesinde ise, birden
fazla kisi 359’uncu maddede sayilan fiillerin icrasina istirak ettikleri takdirde
fiili irtikap edenlerden veya dogrudan dogruya beraber islemis olanlardan her
birinin bundan ayri ayr1 maddi menfaat gzetmek sartiyla o fiile mahsus ceza
ile cezalandirilacagy, soz konusu fiilleri islemeye azmettirenlere de ayni cezalarin
hitkmolunacagy, bu fiillere maddi menfaat gozetmeksizin istirak edenlere fiile
mahsus cezanin dortte birinin hitkmolunacag belirtilmistir.

Yukarida belirtilen diizenlemeler dikkate alindiginda; 359 uncu maddede
yazili suglarin islenmesinde istirak edenlere, idarece ziya ugratilan verginin bir
kati oraninda vergi ziyai cezasi kesilecegi, ayrica yapilan ceza yargilamasinda ise
sugun islenmesinde maddi menfaat bulunmamasina bagli olarak cezada indirim
yapilabilecegi anlagilmaktadir. Kanunun 360’inct maddesi hapis cezalarinda
indirime iligkin olup, 344 tincii madde uyarinca istirak nedeniyle kesilen vergi
ztyai cezasina tesmil edilmesine hukuken olanak yoktur.

Bu durumda, 359 uncu maddede yazili fiillere istirak ettigi anlagilan davact
hakkinda bir kat olarak kesilen cezada kanuna aykirilik bulunmadigindan,
davacinin igtirak fiili karsiliginda maddi menfaat temin ettigi yolunda tespit
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bulunmadig; gerekgesiyle cezanin dértte bir oraninda azalulmasi yolunda verilen
Mahkeme kararinda isabet goriilmemistir. ...”

Goriildagi gibi Danistay, temelde VUK 360. maddesinin Ceza Mahkeme-
lerinin gorevleriyle ilgili oldugunu ve ayr1 ayri menfaat gézetmek 6n sartinin,
hiirriyeti baglayici cezalar bakimindan 6ngériildiigiin, istirak fiili karsiliginda
maddi menfaat 6n sarunin mali cezalar bakimindan s6z konusu olmadigini
kabul etmektedir.

Simdi buradan anlagilan Danistay’in VUK 359'da sayilan fiillerin icrasina
istirak edenlerin, fiili irtikap edenler veya dogrudan dogruya beraber isle-
mis olanlar geklindeki VUK’ nun miilga 338. Madde tanimina bagli kaldigt
anlasilmaktadir.

Gergekten yukarida agiklandig gibi (fiili irtikap edenler) veya (dogrudan
dogruya beraber igslemek) kavramlari VUK miilga 338. maddesinin tanim-
lamalaridir, VUK 360 da béyle bir tanimlama yoktur. Dolayisiyla Danistay
VUK 360. Maddedeki indirim kogulunun hiirriyeti baglayici suglar icin kabul
etmekte ancak istirakin tanimi ve tespiti yoniinde miilga VUK 338 hiikiimlerine
gonderme yaparak, cok onemli bir ¢eliskiye diigmekete.

VUK miilga 338 deki normlar varmiscasina ve bu normlar VUK 360°da da laf-
zen yer aliyormuscasina kagakeilik suglarindaki istirak halini cezalandirmaktadir.

IV VUK 344. Maddesinin Ikinci Fikras1 ile VUK 367’nin Son Fikras

Anayasaya Aykiridir.

Yukarida agiklanan VUK 344. Maddesi ikinci fikrasinin (...bu fiillere isti-
rak edenlere ise bir kat olarak ) ciimlesi ile VUK 367. maddenin son fikrasinin
(Ceza Mahkemesi kararlari, bu kanunun dérdiincii kitabinin ikinci kisminda
yazili vergi cezalarini uygulayacak makam ve mercilerin igslem ve kararlarina
etkili olmadig1 gibi..) climlesi Anayasanin 38. Maddesinin birinci fikrasinin
(kimse, islendigi zaman yiiriirlitkte bulunan kanunun sug saymadig: bir fiilden
dolay1 cezalandirilamaz. ..) hitkmiine aykiridir.

Genel sonug bu olmakla ortada (istirak)’e iliskin bir Ceza Mahkemesi
karar1 olmadan vergi cezalarinin uygulanabilmesi ve bu kararlarin Mali idare
ve Vergi Mahkemelerini baglamamasi s6z konusu olabilir mi? (VUK 367. son)

Nitekim Anayasa Mahkemesinin (E: 90 / 29) sayili kararinda ve sonraki
bir¢ok kararinda tespit ettigi temel ilke (..... yasa, sucun, yani ne gibi eylemlerin
yasaklandigini hi¢bir kugkuya yer vermeyecek bicimde belirtmelidir.) seklindedir.

“.... Vergi Usul Kanunu'nun 344. Maddesinin 7- 9 bentlerinde sayilan kagak-
¢ctlik, agir kusur, kusur ve usulsiizliik eylemleri ile bu eylemler i¢cin Yasa'nin 344,
345, 349, 351, 354. maddelerinde ongoriilen yaptirimlar vergi dairesi tarafindan
saptanir ve wygulanir. Bu eylemlerin yaptirimz olan para ve igyeri kapatma cezalar:
vergi idaresi tarafindan wygulanan idari nitelikte cezalards.
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Vergi Usul Kanunu'nun 358-363. maddelerinde yer alan kacak¢ilik, kacak-
¢tliga tesebbiis eylemleri ile bilgi vermekten cekinme, vergi mahremiyetinin iblali,
yiikiimliiniin ozel islerini gorme eylemleri ise ceza hukuku anlaminda su¢ olugtu-
rurlar. Bu eylemlerin saptanmast ve yasada ingoriilen yaptirimlarim uygulanmas
ceza mahkemesinin gorev alanina girer. Ceza yaptirims ongoriilen bu tiir eylemler
igin ceza mahkemesinin gorevli olmasi kisiler yoniinden bir gitvence olugturur.

Nitekim Vergi Usul Kanunu bu eylemler ve bunlar icin ongoriilen yaptirimlar:
ceza mahkemelerince yargilanacak suglar ve cezalar bashgr altinda diizenlemistir.”

Gorildigi gibi (istirak) halinin, tespitinde ceza mahkemelerinin gorevli
oldugu Anayasa Mahkemesince’ de acik bir bigimde istikrarli bir i¢tihat haline
getirilmisgtir.

Burada konunun yani istirak halinin TCK. bakimindan degerlendirilmesi
zorunludur. Nitekim TCK 5. Maddesi, TCK’nun genel hiikiimlerinin 6zel ceza
kanunlari ve ceza iceren kanunlardaki tiim suglar icin uygulanacagini acik¢a
hitkme baglamugtir.

TCK’nun suga istirak ile ilgili (TCK 37- 41 md.) hitkiimleri Genel hitkiim-
ler kapsamindadir. Dolayisiyla istirak fiilinin tanimi yéniinde 6zel bir hitkiim
tastmayan vergi suglarinda istirak eyleminin tanim ve tespitinde TCK’nun
istirak hitkimlerinin 6ncelikle uygulanacag ¢ok agiktir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi muhtelif kararlarinda dogrudan istirak eylemi
ile ilgisini kurmadan bu konuda ¢ok agik ve net kararlar tiretmistir.

V) SONUCLAR

Vergi ceza hukuku kaynaklarinda (istirak) halinin agik¢a tanimi yokeur.

2. Istirak hali hem 6znenin ve hem de fiilin tanimi anlaminda ceza
hiikiimleri ile dogrudan baglanuli hukuki sonuglar dogurmakrtadir.

3. Buhukuki sonug, (istirak) hiikiimleri bakimindan kanunsuz su¢ olmaz,
ilkesini yok etmekte, mali idare ve yargilamasina tanimsiz bir kavram
tizerinden cezalandirma yetkisi tanimaktadir.

4. Kisilerin temel hukuki giivencelerini de olusturan Ceza Mahkemele-
rinde yargilanma haklarinin atlanarak, Mali idare ve yargilamasinin,
Ceza Mahkemelerinin hiikiimlerinden bagimsiz kilinmasi, ozellikle
istirak haline iliskin sonuglar bakimindan, Anayasamizin 38. Maddesine
agikga aykiridir.
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