BURSA BAROSU YÖNETİM KURULU’NA

Sunulmak Üzere

BURSA BARO BAŞKANLIĞI’NA
Konu

:.Bursa Barosu Yönetim Kurulu’nun 22.10.2009 Tarih ve 52/3 Sayılı görevlendirmesine konu  Sevgi ….’nın idari dava dosyasını inceleme talebinin karşılanmaması hakkındaki yakınmasına ilişkin yazısı   
İnceleme 
: Sevgi …’nın Baromuza vermiş olduğu 21.10.2009 tarih ve 1259 Evrak kayıt numaralı dilekçesinden, Bursa 1. İdare Mahkemesi’nde açmış olduğu davalara ilişkin dava dosyalarını incelemek ve dosyadan evrak almak için yaptığı müracaatlarının eylemli olarak reddedildiğine ilişkin yakınmasını dile getirdiği anlaşılmaktadır.



Dolayısı ile incelemeye konu olan husus “Tarafların idari yargılamaya konu olan dosyalarını inceleme ve gerektiğinde örnek alma hakkı ve kapsamına ilişkin olmakla birlikte Bursa’da görev yapan avukatların da idari yargılama  dosyalarını inceleme taleplerinin karşılanmadığı hususundaki bir kısım sözlü yakınmalarda göz önüne alınarak, konunun dosya tarafları ve avukatlar bakımından değerlendirilmesinin uygun olacağı düşünülmüştür.  
1. 2557 Sayılı İdari yargılama Usulü Kanunu’nda tarafların dosya inceleme ve dosyadan örnek almaları ile ilgili özel bir düzenleme bulunmamaktadır. 


   

Aynı yasanın “Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu İle Vergi Usul Kanununun Uygulanacağı Haller” başlıklı  31. Maddesinin 1. fıkrasında “Bu Kanunda hüküm bulunmayan hususlarda; hâkimin davaya bakmaktan memnuiyeti ve reddi ehliyet, üçüncü şahısların davaya katılması, davanın ihbarı, tarafların vekilleri, feragat ve kabul, teminat, mukabil dava, bilirkişi, keşif, delillerin tespiti, yargılama giderleri, adlî yardım hallerinde ve duruşma sırasında tarafların mahkemenin sukûnunu ve inzibatını bozacak hareketlerine karşı yapılacak işlemlerde Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu hükümleri uygulanır….”  Denmek sureti ile hukuk yargılamasına ilişkin usul yasasına belli konularda atıf yapılmış ancak atıf yapılan konular arasında dosya inceleme hakkını düzenleyen HUMK 157 Maddesine yönelik bir atıf bulunmamaktadır.  
2. 2576 Sayılı Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri Ve Vergi Mahkemelerinin Kuruluşu Ve Görevleri Hakkında Kanun’un 14. Maddesine göre (Bölge idare mahkemeleri, idare mahkemeleri ve vergi mahkemelerinin idari işleri ile kalem hizmetlerinin yürütülmesi usul ve esasları Adalet Bakanlığınca çıkarılacak bir yönetmelikte gösterilir.) hazırlanıp 08.07.1982 Tarih ve 17748 Sayılı resmi gazetede yayınlanan Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri Ve Vergi Mahkemelerinin İdari İşler İle Kalem Hizmetlerinin Yürütülmesi Usul Ve Esaslarına İlişkin Yönetmeliğin Dosyaların İncelenme Usulü’ne ilişkin 51 Maddesi’nde “Taraflar veya vekilleri dosyayı, yazı işleri müdürü veya görevlendirileceği bir zabıt kâtibinin yanında okuyabilirler.
Yukarıda sayılanlar dışında, başkan veya hâkimin izni olmadan yazı işleri müdürü mahkeme evrakını kimseye gösteremez.”  Hükmüne yer verilmiştir. 
3. Adalet Bakanlığı Hukuk İşleri Genel Müdürlüğü’nün  ekte bulunan “Avukatların Dava Dosyalarını İncelemeleri” hakkındaki görüş yazısında da konu ile ilgili yukarıda (2) belirtilen yönetmelik hükmüne atıf yapılmış olduğu Avukatlar ile ilgili olarak 1136 sayılı Avukatlık Kanunu’nun  2. Maddesinin 3. fıkrasında belirtilen “…kanunlardaki özel hükümler saklı kalmak kaydı ile…” sınırlamasına dikkat çekildiği özel/ genel kanun , önceki/sonraki kanun ilişkisinin göz önüne alındığında Avukatlık Kanunu’nun avukatlara sınırsız bir serbesti vermediği dikkate alınarak işlem yapılmasının uygun olacağı görüşüne yer verildiği görülmektedir.






4. Yukarıdaki tespitlere göre idari yargılamaya konu dosyanın tarafları bakımından, Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri Ve Vergi Mahkemelerinin İdari İşler İle Kalem Hizmetlerinin Yürütülmesi Usul Ve Esaslarına İlişkin Yönetmeliğin Dosyaların İncelenme Usulü’ne ilişkin 51 Maddesi’ne göre Tarafların dosyayı, yazı işleri müdürü veya görevlendirileceği bir zabıt kâtibinin yanında okuyabilecekleri, tarafların dosyadan örnek alma talepleri hakkında yönetmelikte açık düzenleme bulunmamakla birlikte AİHS 6. Maddesi gereği talebin karşılanmasının adil yargılanma hakkının gereği olduğu düşünülmektedir.










İncelenen ve belge talep edilen dosyadaki evraklar arasında gizlilik değeri olabilecek belgelerin incelenmesinin sınırlandırılması hakkında özel hüküm bulunması durumunda konunun buna göre değerlendirilmesi gerektiği ancak bu nedenle dosyanın tamamının incelenmesine sınır getirilmemesi gerektiği düşünülmektedir.     
5. Konunun avukatlar bakımından ayrıca değerlendirilmesi gerekmektedir. Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri Ve Vergi Mahkemelerinin İdari İşler İle Kalem Hizmetlerinin Yürütülmesi Usul Ve Esaslarına İlişkin Yönetmeliğin Dosyaların İncelenme Usulü’ne ilişkin 51 Maddesi’nde “Taraflar veya vekilleri dosyayı, yazı işleri müdürü veya görevlendirileceği bir zabıt kâtibinin yanında okuyabilirler.


Yukarıda sayılanlar dışında, başkan veya hâkimin izni olmadan yazı işleri müdürü mahkeme evrakını kimseye gösteremez.”  Şeklindeki düzenlemede “Taraflar veya vekilleri…” denmek sureti ile dosya incelemesi için dosyanın tarafı ile avukat arasında vekillik ilişkisinin bulunması gerektiği gibi lafzı sonuç ortaya çıkmaktadır. 


Kamu hizmeti ifa eden ve yargının kurucu unsurlarından bağımsız savunmayı temsil eden avukatın  görevini gerektiği gibi yerine getirebilmesi için 1136 Sayılı Avukatlık Kanunu’nun Avukatlığın amacına ilişkin 2. maddesinin 3. fıkrası ile getirilen “Yargı organları, emniyet makamları, diğer kamu kurum ve kuruluşları ile kamu iktisadi teşebbüsleri, özel ve kamuya ait bankalar, noterler, sigorta şirketleri ve vakıflar avukatlara görevlerinin yerine getirilmesinde yardımcı olmak zorundadır. Kanunlarındaki özel hükümler saklı kalmak kaydıyla, bu kurumlar avukatın gerek duyduğu bilgi ve belgeleri incelemesine sunmakla yükümlüdür. Bu belgelerden örnek alınması vekaletname ibrazına bağlıdır. Derdest davalarda müzekkereler duruşma günü beklenmeksizin mahkemeden alınabilir” şeklindeki düzenleme özel düzenleme olup NORMLAR HİYERARŞİSİ bakımından yönetmelik hükümlerinden önce uygulanması gereken temel normdur. Bu nedenle kanunla tanınan yetki ve hakkın yönetmelik hükmü ile daraltılması söz konusu olamayacaktır. Yukarıda belirtilen yasa maddesi fıkrasında geçen, Bu belgelerden örnek alınması vekaletname ibrazına bağlıdır hükmü taraflardan biri ile henüz vekalet ilişkisi kurmamış olan avukatın da inceleme yapma hakkının olduğunu açıkça ortaya koymaktadır. Doğaldır ki avukat, güven ilişkisi temeline dayalı olan vekalet ilişkisini kurmadan önce temsil görevi yükleneceği işin ne olduğunu öğrenmek, vekalet ilişkisi kurup kurmamaya karar vermek için avukatın taraf vekili olmaksızın da yargılama dosyasını inceleyebileceği ancak dosyadan belge örneği alabilmesi için vekalet ilişkisinin kurulmuş olması, vekaletinin de dosyada bulunması gerekmektedir. 
6. 1136 Sayılı Avukatlık Kanunu’nun Avukatlığın amacına ilişkin 2. maddesinin 3. fıkrası çerçevesinde, avukatın mesleğini ifa ederken ihtiyaç duyduğu bilgi ve belgeleri incelemesinin sınırı hakkında ekte bulunan 12.10.2009 tarihli raporda belirtilen açıklamaların göz önünde bulundurulması gerekir.
Netice 

:Yukarıdaki değerlendirmeler ışığında;

1-İdari yargılama dosyası taraflarının  dosyayı, yazı işleri müdürü veya görevlendirileceği bir zabıt kâtibinin yanında okuyabilecekleri, tarafların dosyadan örnek alma talepleri hakkında yönetmelikte açık düzenleme bulunmamakla birlikte AİHS 6. Maddesi gereği talebin karşılanmasının adil yargılanma hakkının gereği olduğu,
2-Raporun bir örneğinin ekleri ile birlikte Bursa İdari Yargı Adalet Komisyonu Başkanlığı’na gönderilmesinin uygun olacağı hususundaki görüşlerimi saygı ile sunarım 24.10.2009







Bursa Barosu 







Yönetim Kurulu Üyesi 








Av.Şerafettin YAVUZ 

Ek: 12.10.2009 Tarihli rapor 



BURSA BAROSU YÖNETİM KURULU’NA

Sunulmak Üzere

BURSA BARO BAŞKANLIĞI’NA
Konu

:.Bursa Barosu Yönetim Kurulu’nun 17.09.2009 Tarih ve 52/7Sayılı görevlendirmesine konu Av…..  ‘un  şikayeti hakkında düzenlenen rapora ilişkindir.   
İnceleme 
: Av ……………16.09.2009 havale tarihli dilekçesinde; ……..Mahalle Muhtarının Avukatlık Kanunu’nun ilgili maddesi gereğince borçlu kişinin kimlik bilgilerini kendisine vermediği gerekçesi ile şikayetçi olduğunu belirtmiştir

 

Dolayısı ile inceleme konusu 1136 Sayılı Avukatlık Kanunu’nun “Avukatlığın Amacı” başlığı altında yer alan 2 Maddesinin 3.fıkrasında belirtilen avukatın mesleğini ifa ederken ihtiyaç duyduğu bilgi ve belgeleri elinde bulunduran kurumların avukata yardımcı olmasının sınırları ile ilgilidir.








1136 Sk 2/3 Madde fıkrası “(Değişik 3. fıkra: 4667 - 2.5.2001 / m.2) Yargı organları, emniyet makamları, diğer kamu kurum ve kuruluşları ile kamu iktisadi teşebbüsleri, özel ve kamuya ait bankalar, noterler, sigorta şirketleri ve vakıflar avukatlara görevlerinin yerine getirilmesinde yardımcı olmak zorundadır. Kanunlarındaki özel hükümler saklı kalmak kaydıyla, bu kurumlar avukatın gerek duyduğu bilgi ve belgeleri incelemesine sunmakla yükümlüdür. Bu belgelerden örnek alınması vekaletname ibrazına bağlıdır. Derdest davalarda müzekkereler duruşma günü beklenmeksizin mahkemeden alınabilir.” Şeklindedir. 

Yasa özel düzenleme içerdiğinden ilgili olduğu konu hakkındaki genel hükümlerden önce uygulanması gerekmektedir. Yasa koyucu, kamu hizmeti veren ve savunma mesleğini temsil eden avukatın görevini yaparken ihtiyaç duyacağı bilgi ve belgeye  rahat bir şekilde ulaşmasını sağlamak için çeşitli kurum ve kuruluşlara bu konuda avukata yardımcı olma yükümlülüğü getirmiştir. Yasa maddesinde yargı organları, emniyet makamları, noterler ve bankalar özellikle sayılmış ancak bu sayma sınırlayıcı anlamda değil özellikle bu kurumlarda mesleğin ifası ile ilgili karşılaşılan sorunları daha aza indirmeye yönelik olup, burada ismi sayılmayan kamu kurum ve kuruluşları ile kamu iktisadi teşebbüslerinin de  3 fıkrada belirtildiği şekli ile avukata yardımcı olması gerekmektedir.




Ancak yasa maddesinde belirtilen hakkın avukat tarafından kullanımı ile ilgili olarak “Kanunlarındaki özel hükümler saklı kalmak kaydıyla, bu kurumlar avukatın gerek duyduğu bilgi ve belgeler..” denmek sureti ile bir kısım sınırlamalarda öngörülmüştür. Kanunlardaki özel hükümler ile kast edilen avukatın inceleme talebine konu bilgi veya belgenin gizliliği ile ilgili özel bir yasal düzenleme bulunmasını ifade eder. Bir yanda kamu görevi ifa eden avukatın hak arama yolunda kullanacağı bilgi ve belgeye olan ihtiyacın karşılanmasının sağlayacağı yarar ile diğer yandan ihtiyaç duyulan belge ve bilginin paylaşılmasının doğuracağı sakınca arasında bir denge kurmaya yöneliktir.  Dolayısı ile çatışan bu iki yarar arasında orantılı bir denge kurarken bilgi ve belgenin avukatla paylaşılmamasının istisna olduğu, bilgi ve belge inceleme yetkisinin ise avukatın mesleğini ifası bakımından genel bir gereklilik olduğu gözden kaçırılmamalıdır. Dolayısı yasının 2/3 madde fıkrasında belirtilen “Kanunlarda özel hükümler saklı kalmak kaydı ile....” belirtilen sınırlama istisnai durumları ifade ettiğinden amaca uygun ve dar yorumlanmalıdır. Aynı fıkrada belirtilen “…avukatın gerek duyduğu bilgi ve belge …” kavramı ise avukatın incelemeye ihtiyaç duyacağı bilgi ve belgenin kapsamını belirlemeye yöneliktir.  Bu makul kabul edilebilir bir kıstas olmakla birlikte amaca uygun olarak algılanmalı ve uygulanmalıdır. Bilgi ve belge talep eden avukatın amacına göre talebinin gereği değerlendirilmelidir. Bu bazen tek bir belge ile sınırlı  olabileceği gibi bazen de avukatın temsil ettiği veya temsil etmeyi düşündüğü kişi ile ilgili tüm işlemleri kapsayacak boyutta da olabilir. Avukatın inceleme talebini karşılayacak kişi veya kurumların yasal hakkın kullanımını sınırlayacak şekilde avukatın “…gerek duyma..” kavramı ile ifade edilen amacını sınırlamaması, dolayısı ile amaca ve işin niteliğine göre durumun değerlendirilmesi gerekir. Bunun içinde avukatın inceleme talebinin konusunun sınırlarının belli olması gerekir. İnceleme sırasında olayla bağlantılı olan farklı bilgi ve belgelerinde incelenebileceğinde duraksama olmamalıdır. Fakat amacı ve sınırları belli olmayacak şekilde bir kuruma ilişkin tüm belgelerin incelenmesi de mümkün olamayacaktır.


1136 Sk 2/3 Madde fıkrasında avukatların görevlerini yerine getirirken ihtiyaç duyacakları bilgi ve belgelerin ilgili kurumlarca  kendilerine sunulmasının sınırlarına ilişkin olarak Danıştay 1. Dairesi’nin 10.04.2002 tarih ve 2002/26 E, 2002/52 Karar sayılı istişari görüşüne de değinmek gerekir. Bu görüş Yükseköğretim Kurulu Başkanlığı’nın talebi üzerine Başbakanlık tarafından istenmiş olup karar özü itibari ile yasadan kaynaklanan hakkın avukatlar tarafından kullanım biçimi ile sınırlarını ortaya koymaya  yöneliktir.    


Burada 1412 Sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu’nun müdafiinin dava evrakını incelemesine ilişkin 143 Maddesi, teslim edilmeyecek vesikalara ilişkin 88. Maddesi, 213 sayılı Vergi Usul Kanununun vergi mahremiyeti başlıklı 5. Maddesi,  1389 sayılı Bankalar Kanununun 3 üncü maddesinin sekizinci, 22 nci maddesinin yedi ve sekizinci fıkraları, 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 20 nci maddesinin birinci fıkrası, 1512 sayılı Noterlik Kanununun 54 ve 55 inci maddelerinde ….vb denmek sureti ile sadece avukatların değil yasalarında özel durumlara göre düzenleme bulunan hallerde sadece üçüncü kişilere ve idareye değil yargı organlarına dahi bazı bilgi ve belgelerin verilmesinden imtina edilebileceği hususu ifade edilerek 1136 Sayılı Avukatlık Kanunu’nun 2. Maddesinin 3 fıkrasına göre ilgili yasalarda özel hüküm olması durumunda avukatın bilgi ve belge talebinin karşılanamayacağı sonucuna varmıştır. 






Kararda 2577 Sayılı IYUK 20 Maddesine ve diğer kanunlarda yer alan “Devletin güvenliğine veya yüksek menfaatlerine..” gibi durumlarda yargı organlarına dahi belge verilemeyeceği yolundaki kısıtlamadan hareketle kıyas yolu ile yasalarda inceleme yetkisini kısıtlayan her kuralın özellikle avukatlar için ihdas edilmediği düşünüldüğünde bu kısıtlamaların avukatlar içinde geçerli olduğu yolundaki Danıştay 1. Dairesinin yargısal yorumunun dar bir yorum olduğu  Avukatlık Kanunu’nun 2. Maddesinde yargının kurucu unsuru olarak kamu hizmeti yapan avukata tanınan yetkinin amacı ile örtüşmediği düşünülmektedir.


Aynı kararda “…1136 sayılı Kanunun 2 nci maddesinin üçüncü fıkrasında yer alan "avukatın gerek duyduğu bilgi ve belge" ifadesinin anlam ve kapsamının da yukarıda belirtilen genel hükümler çerçevesinde değerlendirilmesi gerekmekle birlikte, bu ifadede geçen "gerek" sözcüğünün herhangi bir işin yapılabilmesinin bağlı bulunduğu şey anlamını içerdiği, gerekliliği açıklayan nedenlerin ise "gerekçe" sözcüğü ile ifade edildiği gözden uzak tutulmamalıdır. Gerek duymak, keyfi, hiçbir nedene bağlı olmaksızın bir şeyi istemek iradesi anlamına gelmemekte, herhangi bir işin yapılabilmesine bağlı bir istemi anlatmaktadır. Böyle olunca, avukatın gerek duyduğu bilgi ve belgeleri hangi işin yapılabilmesine bağlı olarak incelemek istediğini, gerekliliği açıklayan nedenlerle birlikte belirtmesi ve bu belgelerin incelemesine sunulması yasa hükmü gereğidir…” Denmek sureti ile de gerek duyma kavramı üzerinde durulmuş ve 136 sayılı Kanunun 2 nci maddesinin üçüncü fıkrasında yer alan hakkın kullanılması konusunda aşağıdaki sonuçlara varılmıştır. 

1- 1136 sayılı Avukatlık Kanununun 2 nci maddesinin 4667 sayılı Kanunla değiştirilen üçüncü fıkrasında sayılan kurum ve kuruluşlara, avukatlara görevlerinin yerine getirilmesinde yardımcı olma zorunluluğu getirilmiştir. Yardımcı olma zorunluluğunun kapsamını ve sınırlarını belirlemede avukatların görevleriyle ilgili olarak yukarıda yapılan açıklamalar göz önünde bulundurulmalıdır. 

Bu kurumlara, kanunlarındaki özel hükümler saklı kalmak kaydıyla avukatların gerek duyduğu bilgi ve belgeleri aşağıdaki kapsam çerçevesinde incelemelerine sunmak yükümlülüğü getirilmiştir. 

a ) İncelemeye sunma, bilgi ve belgenin bulunduğu kurum ve kuruluş bünyesinde, gerektiğinde bir görevli eşliğinde uygun bir yerde gerçekleştirilmesi gereken bir işlevdir. 

b ) İncelemeye sunma yükümlülüğünün, bilgi ve belgenin bulunduğu kurum ve kuruluş dışında bir yere veya şehire gönderilmesi suretiyle yerine getirilmesinin istenmesi, yasanın amacına uygun bir talep olarak değerlendirilemez. 

c ) Avukatın gerek duyduğu bilgi ve belgelerin kapsamı, avukatların görevleriyle ve gerek duyma ifadesiyle ilgili açıklamalarda belirtilen sınırlar içinde anlaşılmalı ve değerlendirilmelidir. 

d ) Yasa koyucu, kurum ve kuruluşların bünyesinde inceleme olanağı tanıdığı belgelerden örnek alınmasını vekaletname ibrazına bağlı tutmuştur. Avukatlarca incelenmesinden sonra bu belgelerin gerekli olanlarından konusu, tarih ve sayısı belirtilerek örnek alınabilmesi yasa hükmü gereğidir. 

2- İncelemeye sunma yükümlülüğünün istisnası olan kanunlardaki özel hükümlerin sınırları ve içeriği, ilgili madde metinleriyle bu konuda yukarıda yapılan açıklamalarda belirtilen hukuki çerçeve içinde değerlendirilmelidir. 

Netice 

:Yukarıdaki değerlendirmeler ışığında;

1-Talepte bulunan avukatın mesleğin ifası bakımından gerek duyduğu ilgili kişi hakkındaki T.C Kimlik Numarası ve kimlik bilgilerinin 1136 SK 2/3 Madde fıkrası çerçevesinde talepte bulunan avukata verilmesini engelleyici özel bir yasal düzenleme bulunmadığından muhtarlık işleminin hukuka yakırı olduğu bu hali ile eylemin TCK 257/2 Maddesi gereği görevi ihmal suçunu oluşturabileceği  dolayısı ile talepte bulunan avukatın Cumhuriyet Başsavcılığına ihbarda bulunabileceği,

2-Bu konudaki sorunun temel kaynağının muhtarların bu konudaki hukuki bilgi eksikliğinden kaynaklandığı düşünülmekte dolayısı ile benzer sorunlarla meslektaşlarımızın karşılaşmaması için ilimizde görev yapan muhtarlara konunun hukuki boyutunu açıklayıcı şekilde yazı yazılması için ilgili mülki ve idari birimlere yazı yazılması gereği konusundaki görüşlerimi saygı ile sunarım 12.10.2009  














 Bursa Barosu 







Yönetim Kurulu Üyesi 








Av.Şerafettin YAVUZ 
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