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I- GIRIS

Unlii Baro Baskani PAYEN, “insanlar arasindaki uyusmazliklarin yumrukla ¢dziimlenemedigi
giinden beri avukathk vardir.” gorisindedir(1). Ginimuizde avukatlar, bir yandan bireyin hukuksal
sorunlarinin ¢bézumunde gorev almakta ve onlari savunmakta, bir yandan da yarginin kurucu 6gesi
olarak bagimsiz savunma makaminin temsilcileri olarak hukuk kurallarinin “herkese”,“esit”, “adil” ve

“etkin” bir sekilde uygulanmasini gerceklestirmekle, bu dusidncenin toplumun her kesimindeki
insanlarin yer etmesini saglamakla ¢ok énemli bir kamu hizmeti yapmaktadirlar(2).

Serbest meslek erbabi olan ve kamusal hizmet ifa eden bir meslek grubu olan avukatlarin kendi
meslek hukukuna iligkin dizenlemeler, 1136 sayih Avukatlik Kanunu’nda yapilmistir. S6z konusu
Kanun’da avukatlarin mesleklerini ifa ederken es anli olarak yapamayacaklari faaliyetler de
dizenlenmistir. Avukatlikla birlesmeyecek faaliyetlerden birisi de mezkur Kanun'da, “tacirlik” olarak
sayllmistir. Yazimizda oncelikle TTK ve GVK agisindan ticari igletme, ticari ig, ticari kazang ve tacirlik
kavramlari incelenecek, ardindan da Avukathk Kanunu acisindan avukatlarin ticari faaliyetle
ugrasmasinin sonuglari agiklanacaktir.

ll- TURK TICARET KANUNU (TTK) VE GELIR VERGISI KANUNU (GVK) AGISINDAN

193 sayili Gelir Vergisi Kanunu’nun 37. maddesinde, her tirlG ticari ve sinai faaliyetlerden dogan
kazanclarin, ticari kazan¢ olduguna hikmedilmigtir. Ticari ve sinai faaliyetin kapsaminin ne oldugu
konusunda ise; GVK'da acik bir tanimlama yer almamaktadir. Bu nedenle, madde metninde sinirl
olarak ticari kazang sayilan hallerin disinda kalan durumlarda, ticari ve sinai faaliyetin varhdini genel
esaslar dahilinde degerlendirmek gerekmektedir.

6762 saylll TTK'da ticari igletme esasi benimsenmis olup; ticari igletme kavraminin belirlenmesine
bagl olarak da ticari is ve tacirin tanimi ortaya ¢ikmaktadir. TTK’nin 11. maddesi geregi; “ticarethane
veya fabrika yahut ticari sekilde isletilen diger miiesseseler ticari isletme” sayilmaktadir. Ayni
Kanun’'un 12. maddesinde de ticarethane ve fabrika ile ticari sekilde igletilen diger muesseselerin neler
oldugu dizenlenmistir. Anillan madde geregi asagida yazili ve mahiyetge bunlara benzeyen islerle
ugrasmak Uzere kurulan muesseseler ticarethane sayilirlar:

“1- Menkul mallarin satilmak veya kiraya verilmek lizere tedarik ve bunlarin aynen veya baska
bir sekle sokularak satilmasi veya kiraya verilmesi

2- Kiymetli evrakin satilmak (lizere tedariki ve bunlarin satiimasi,
3- Her cgegit imal ve inga,

4- Madencilik,

5- Matbaacilik, gazetecilik ve kitapgilik, yayin, ilan ve istihbarat,

6- Tiyatro, sinema, otel, han ve lokanta gibi umumi mahaller, hususi mektep ve hastane ve acik
satis yerlerinin isletilmesi,

7- Umumi magazalar, sair depo ve ambarlarin igletilmesi,

8- Borsa ve kambiyo isleri, sarraflik, bankacilik,

9- igtimai sigortalar hari¢ olmak iizere, sigortacilik,

10- Kara, deniz ve havada, nehir ve géllerde yolcu ve esya tagimak,

11- Su, gaz ve elektrik dagitmak, telefon ve radyo ile haberlesme ve yayin,
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12- Acentalik, tellallik, komisyonculuk ve sair biitiin tavassut igleri.”

TTK bakimindan ticari isletme konusunda kesin bir sinirlama yapilmayarak, ticari sekilde igletilen diger
muesseseler baglikli 13. maddesinde; islemlerinin hacim ve ehemmiyetinin, ticari muhasebeyi gerektigi
ve ona ticari ve sinai bir miessese sekil ve mahiyetini verdigi takdirde bu isletmelerin de ticari igletme
sayllacagi hikme baglanmistir. Bu kapsamda bir muessesenin ticari veya sinai nitelige sahip olup
olmadigi her olaya gore ayri degerlendirilmelidir.

TTK’'nin 3. maddesinde; “bir ticarethane veya fabrika yahut ticari sekilde igletilen diger bir
miiesseseyi ilgilendiren muamele, fiil ve isler, ticari islerdir.” seklinde dizenleme yapilmistir.
TTK’nin 14. maddesinde bir ticari igletmeyi kismen dahi olsa kendi adina igleten kimseler “tacir”
sayllmigtir. Ayrica, TTK'nin 12. maddesinde “ister gezici olsunlar, ister bir diikkanda veya bir
sokagin muayyen yerlerinde sabit bulunsunlar iktisadi faaliyeti nakdi sermayesinden ziyade
bedeni ¢calismasina dayanan ve kazanci ancak gec¢imini saglayacak derecede az olan sanat ve
ticaret erbabinin” tacir olmayacagi, esnaf sayilacagi hikme baglanmistir. TTK bakimindan ticari
faaliyetlerin, esas itibariyle, bir sermaye organizasyonu ve belli bir kazan¢ potansiyelini gerektirdigi
anlasiimaktadir. TTK md. 28’e dayanarak ¢ikarilmis olan Ticaret Sicili Nizamnamesi'nde (Ticaret Sicili
Tuzugu’'nde) ticari bir igletmenin genel unsurlari olarak; gelirin sadlanmasinin amag edinilmesi,
devamlilik, esnaf faaliyetlerinin sinirlarinin asilmasi ve faaliyetin bagimsiz olmasi 6ngéralmastuar.

GVK’da yer alan ticari ve sinai faaliyeti kapsami, TTK’'nin kapsamindan daha genistir. GVK agisindan
ticari faaliyeti, emek-sermaye karisimi ve devamlilik arz eden bir organizasyona dayanan, GVK’'da
tanimi yapilmis olan zirai ve serbest meslek faaliyeti diginda kalan faaliyetler olarak tanimlamak
mumkindir. Organizasyon veya calismadaki sermayenin azhgr veya coklugu, emek unsurunun
sermayeye nazaran ¢ok daha hakim olmasi, Gelir Vergisi Kanunu acisindan faaliyetin ticari
sayllmasina etki etmez. Nitekim TTK’'da esnaf sayilanlarin faaliyeti, GVK'nin 9. maddesindeki 6zel bir
muafiyet hikmu ile verginin kapsami diginda birakiimistir.

Ticari faaliyetin asil unsurlarindan biri, faaliyetin devamh olarak yapilmasidir. Ticari faaliyette
dolayisiyla ticari kazangta devamlilik kasit ve niyetinin varligi ticari organizasyonun mevcudiyeti ile agik
bir sekilde ortaya ¢ikar. Bir isyeri agilmasi, personel galistirimasi, sermaye tahsisi, ticaret siciline kayit
olunmasi ... vs. ticari bir organizasyonun varhdini gosterir. Ticari bir organizasyonun bazi hallerde
varligi sekli ve belirli unsurlari ile gériinmez. Organizasyon fillen dogmus olur. Bu durumda, esas alinan
dlcli, muamelelerin goklugu, birden fazla olugudur. Ornegin, bir defaya mahsus olmak (izere, borg para
verildiginde elde edilen faiz menkul sermaye iradidir. Bir takvim yili iginde birden fazla bor¢ para
verilerek faiz elde edilmesi halinde ticari faaliyet s6z konusudur.

Nitekim, GVK’'nin 4369 sayili Kanunla degistiriimeden onceki 82. maddesinde, devamli bir surette
yapilmayan arizi olarak gergeklesen ticari muamelelerden dogan kazanglar arizi ticari kazang olarak
sayllmis ve bu sekilde vergilendirilmistir. 01.01.1999 tarihinden itibaren 4369 sayili Kanunla gelirin
taniminda yapilan degisiklige paralel olarak, devamli bir surette yapilmayan yani arizi olarak
gerceklesen ticari muamelelerden dogan kazanglarin kaynagi ne olursa olsun diger her turli kazang ve
irat olarak vergilendiriimesi 6ngoérilmustur. Bu degisiklik vergi uygulamasinda hayat bulmadan 4444
saylli Kanun'un 3. maddesiyle GVK’'ya eklenen gecici 56. madde hiukmua ile 1999-2002 yillari
gelirlerinin vergilendiriimesinde 4369 sayili Kanunla degismeden onceki hukimlere geri donulmustur.

Yurutulen faaliyetin ticari olup olmadidi konusunda Danistay’ca verilmis bir Karar’'in 6zeti asagidaki
gibidir:

“Bir kazancin ticari kazang sayilabilmesi igin bulunmasi gereken en 6nemli unsur, faaliyetteki devamliliktir. Bu ise isin niteligi,
ozellikleri, organizasyonu ve ticari faaliyetlerdeki islemlerin sayisal ¢okluguna gore saptanir.”(3)

Yukarida yer alan agiklamalardan da anlagilacagi Uzere; ticari faaliyetin asil unsurlarindan biri faaliyetin
devaml olarak yapilmasidir. Ticari faaliyette dolayisiyla ticari kazangta devamlilik kasit ve niyetinin
varhgi ticari organizasyonun mevcudiyeti ile agik bir sekilde ortaya cikar.

lll- AVUKATLIK KANUNU ACISINDAN
A- GENEL OLARAK

Avukatlik meslegi ve bu meslege iliskin kurallar, 1136 sayili Avukatlik Kanunu’nda hikme baglanmigtir.
Mezkur Kanun’un 1. maddesinde avukatlik meslegi tanimlanmigtir. Buna gore; “Avukatlik, kamu
hizmeti ve serbest bir meslektir.” Ayni Kanun’un Uclincl Kisminin 11. maddesinde ise; “avukathkla
birlesmeyen igler” sayllmistir. S6z konusu madde hikmunde “Aylik, licret, giindelik veya kesenek
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gibi édemeler karsiliginda gériilen higcbir hizmet ve gérev, sigorta prodiiktorliigii, tacirlik ve
esnafllk veya meslekin onuru ile bagdagsmasi miimkiin olmayan her tiirlii is avukatlkla
birlesemez.” ifadelerine yer verilmistir.

Bir hizmet s6zlesmesiyle olsun veya olmasin aylik, Ucret, gindelik veya kesenek gibi 6demeler ile bir
bagkasinin emrinde ve hizmetinde c¢aligan kisilerin avukatlik mesleginin “bagimsizlik” niteligine uygun
davranis iginde olamayacaklari dusincesiyle avukatlik meslegini yapmalari engellenmektedir(4).

Niteligi itibariyle sigorta produktorlugu de, TTK'nin yukarida yer verilen 12. maddesinin 9. bendinde
sayllan ticari isletmeye dahil islerden olmasi ve TTK'nin 3. maddesi geregi ticari is sayilmasi
gerektiginden; avukatlik meslegiyle birlesmeyen bir istir. Bu kigilerin de avukatlik yapmasi dogru
bulunmamaktadir(5).

Danistay, genel giderlerin bir kismindan muaf olma kosulu ile higbir tcret almadan goérilen apartman
yoneticiligini ticari faaliyet kapsaminda gérmemektedir(6). Satis bedeli Uzerinden tayin edilen bir Ucret
karsiliginda, tasinir esya satisina aracilik etmek, musteri aramak, bulundugunda satisi gergeklestirmek
Borglar Kanunu’nda yer alan komisyonculuk faaliyeti olup; komisyonculuk, avukatlikla birlesmeyen
islerdendir(7). Yine, lokanta sahipligi ve igsletmeciligi, avukatlikla birlesmeyen iglerden sayiimaktadir(8).

1136 sayili Kanun'un 12. maddesinde ise; avukatlikla birlesebilen ve 11. maddesinde yer verilen
hikman istisnasi seklindeki isler sayilimigtir:

“Asagida, sayilan isler 11. madde hiikmii digindadir:
a) Milletvekilligi, il genel meclisi ve belediye meclisi tiyeligi,
b) (Degisik: 02.05.2001 - 4667/9 md.) Hukuk alaninda profesér ve dogentlik,

c¢) Ozel hukuk tiizelkisilerinin hukuk miisavirligi ve siirekli avukathgi ile bir avukat
yazihanesinde licret karsiliginda avukatlik,

d) Hakemlik, tasfiye memurlugu, yargi mercilerinin veya adli bir dairenin verdigi herhangi bir
gérev veya hizmet,

e) Kamu iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda 233 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname’de baska is
veya hizmetle ugrasmalari yasaklanmamis bulunmak sartiyla; bu Kanun Hiikmiinde
Kararname’nin kapsamina giren Iktisadi Devlet Tesekkiilleri, Kamu iktisadi Kuruluglari ve
bunlarin miiesseseleri, bagll ortakliklari ve istirakleri ve iktisadi Devlet Tesekkdiilleri ile Kamu
Iktisadi Kuruluglar disinda kalip sermayesi Devlete ve diger kamu tiizel kisilerine ait bulunan
kuruluglarin yénetim kurulu baskanligi, iiyeligi, denetgiligi,

f) Anonim, limited, kooperatif sirketlerin ortakhgi, yénetim kurulu baskanlgi, (yeligi ve
denetciligi ve komandit sirketlerde komanditer ortaklik,

g) Hayri, ilmi ve siyasi kuruluglarin yénetim kurulu baskanlgi, liyeligi ve denetgiligi,

h) Gazete ve dergi sahipligi veya bunlarin yayim mddiirliigii,

Milletvekilleri hakkinda, 3069 sayili Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Uyeligi ile Bagdasmayan Isler
Hakkinda Kanun hiikiimleri saklidir.

(Degisik: 02.05.2001 - 4667/9 md.) (e) bendinde gdésterilenlerin, Hazinenin, belediye ve é6zel
idarelerin, il ve belediyelerin yénetimi ve denetimi altinda bulunan daire ve kurumlarin, kéy tiizel
kisiliklerinin ve kamunun hissedar oldugu sirket ve kuruluslarin aleyhinde; il genel meclisi ve
belediye meclisi lyelerinin de bagl bulunduklan tiizel kigilerin ve yiiksek 6gretimde gérevli
profesor ve dogentlerin yiiksek o6gretim kurum ve kuruluglari aleyhindeki dava ve igleri takip
etmeleri yasaktir.

Bu yasak, avukatlarin ortaklarini ve yanlarinda ¢alistirdiklari avukatlari da kapsar.

Bir kadroya bagli olarak aylik veya licreti Devlet, il veya belediye biit¢celerinden yahut Devlet, il
veya belediyelerin yénetimi ve denetimi altindaki daire ve miiessese yahut sirketlerden verilen
miisavir ve avukatlar, yalniz bu daire, miiessese ve sirketlere ait islerde avukatlik yapabilirler.”

(Devami Gelecek Sayimizda)
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Dn. 8. D.’nin, 21.06.1999 tarih ve E.998/441, K.999/4092 sayili Karari.
Tirkiye Barolar Birligi Disiplin Kurulu'nun, 11.10.1997 tarih ve E.997/103, K.997/109 sayili Kararl.

,\,\,\
~N O O
—_ = =

(8) TBB Disiplin Kurulu'nun, 02.02.2007 tarih ve E.2006/455, K.2007/45 sayili Karar, http://www.barobirlik.org.tr/calisma/disiplin_kararlari/detay.aspx?
karar=127

Yazarlar : 'CUMHUR INAN BILEN'
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