AVUKATIN HAKLARININ ONUNDEKIi ENGELLER
LIMITATION ON THE RIGHTS OF THE LAWYER

Cagr1 YUCEL'

Ozet: Genelde avukathigin sorumluluk ve ceza boyutu incelenir-
ken, avukathigin en 6nemli unsurlarindan birisi olan avukatin haklar
ihmal edilmektedir. Aslinda avukat sahip oldugu bu haklar sayesinde
gorevini ifa edebilmektedir. Ancak 6zellikle son yillarda bu haklarin
6niinde 6nemli engeller getirildigi g6zlemlenmektedir. Bu makalede
avukatin bazi haklarinin 6niindeki engeller incelenecektir.

Anahtar Kelimeler : Avukatin haklari, avukatlik haklari.

Abstract: Although the responsibility and punishment aspect
of attorneyship is commonly examined, the right of the lawyer,
which is one of the most important components of attorneyship,
is largely ignored. In fact, the lawyer is able to perform her or his
job thanks to these rights she or he holds. However, it has been ob-
served that important limitations on these rights have been used
especially in recent years. In this article, the limitations on some of
the rights of the lawyer will be investigated.
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Giris

Avukatlar arasinda genelde Avukatlik Ceza Kanunu veya Avu-
katin Ceza Kanunu seklinde adlandirilan Avukatlik Kanunu ve bu
Kanun’a bagli olarak ihdas edilen mevzuatin avukatlara bir¢ok yii-
kiimliiliik ve bu yukumliiliiklere aykirilik sebebiyle disiplin ve/veya
cezai sorumluluk getirdigi bilinmektedir. Nitekim avukathik huku-
kuna iliskin az sayidaki eserde bu durum agikca goriilmektedir. Yine
bircok avukat bu ytiktimluliiklere aykir1 davranma iddiasiyla disiplin
kovusturmasi veya ceza sorusturmasina muhatap olmaktadir. Genel
olarak staj egitim calismalarinda avukatin ytikiimliilitklerine ¢ok ge-
nis yer ayrilmakta, avukatin ytikiimlialagt ve ytikiimlilagtin ihlali
halinde avukatin muhatap olabilecegi durumlar ayrintili bir sekilde
islenmektedir.

Avukat, Eskisehir Barosu - Anadolu Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti Ozel
Hukuk Anabilim Dal1 doktora 6grencisi.



104  Avukatin Haklarinin Oniindeki Engeller

Avukatlik Kanunu ve baghh mevzuatta sadece avukatin ytikiim-
liltikleri dtizenlenmis degildir. Aksine avukatin ytikiimlultuklerinin
yaninda avukatin haklari da yer almaktadir. Gerek Avukathik Kanunu
gerek diger mevzuatta yer alan bu haklar sayesinde avukatlik meslegi
icra edilebilmesine ragmen, cogu zaman bunun farkina varilmamakta,
aslinda en hakli olunan konuda dahi bilgisizlik veya baska sebeplerle
geri adim atilmakta, hakkin kullanilmasini engelleyen adli veya idari
karar verildiginde, farkinda olunmayan hakkin énemi anlasilmakta-
dir. Iste bu sebeple avukatin haklari da avukatin yiikiimliliikleri ka-
dar ayrintil1 bir sekilde incelenmelidir.

Bu ¢alismanin amac, cok genis olan bu haklarin ayrintili bir sekil-
de incelenmesi degildir. Ulkemizde avukatin bir¢ok hakki olmasina
ragmen, haklarmn kullanilmasinin hukuka aykir1 karar ve uygulama-
larla engellendigi gortilmektedir. Iste bu kapsamda avukatin hakla-
rindan bazilariin 6niine konulan engeller ve bu engellerin hukuka
aykirilig1 inceleme konusu yapilacaktur.

1. Genel Olarak Avukatin Haklari

Ulkemizde maalesef avukatlik hukukunun tiim boyutlariyla in-
celeyen ¢ok az sayida eser bulunmaktadir. Bu eserlerde avukatin hak-
larinin farkl sekillerde simiflandirildig: goriilmektedir. Her ne kadar
avukatin haklarini, hak ve yetki seklinde ikili bir ayrima tabi tutan bir
goriis' bulunmaktaysa da, kanaatimizce avukatin haklarini bir biitiin
olarak degerlendiren ve bu haklari is edinme, mesleki ¢alisma yapma,
meslek orgiitil ile iliskiler, is sahibi iliskileri ve sosyal gtivenlik yoniin-
den siiflandiran goriis? daha isabetlidir.

Avukatlik Kanununun 1. maddesinin II. fikrasi ile yarginin kurucu
unsuru olarak kabul edilmis avukatin, bu gorevini ifa edebilmesi igin
gerekli haklara sahip olmas1 gerekmektedir. Nitekim Avukatlik Kanu-
nu, farkli diizenlemelerle, avukatin buna iliskin haklarini diizenlemis-
tir. Daha onceleri bu haklarin ve ¢zellikle avukatin tekel hakkinin ge-
nisletilmesi yontinde oneriler yapilmaktayken, bugiin mevcut haklarin
nasil korunacagi tizerine diistiniilmektedir. Ger¢ekten bu calismada sa-

T Meral Ozkan Sungurtekin, Avukatlik Meslegi Avukatin Hak ve Yiiktimliiliikleri,

izmir, 2012, 5.203-378. Ozkan’a gore, haklar sahiplerine yetkiler de vermektedir ve
bu sebeple yetki hakkin mevcudiyetinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir.
2 Semih Giiner, Avukatlik Hukuku, Ankara 2011, s.281-432.
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dece bir kismini inceleyebilecegimiz mevzuat, karar ve uygulamalarla,
avukatin haklarinin giderek budandigi, ama aslinda budanan hakkin
sadece avukatin degil, kisilerin hakki oldugu goriilecektir.

Gelinen asamada sadece avukatlarin degil, avukatlarin meslek
orgiitti olan barolarin da haklarinin kisitlanmaya calisildig: ve hatta
kisitlandig: tespit edilmelidir. Ancak burada da aslinda hakk: kisitla-
nanin barolar degil, yine kisiler oldugu goz ard1 edilmektedir. Calis-
mamizda dogrudan avukatin haklarinin éntindeki engeller incelene-
cek olmakla birlikte, bu baslik altinda barolarin énemli bir hakkina
getirilen kisitlamaya kisaca deginmek isabetli olacaktur.

Avukatlik Kanununun 76. maddesinin I. fikrasinda barolarin hu-
kukun usttinliigii ile insan haklarini savunmak ve korumak amacinin
bulundugu acikca diizenlenmistir. Bu diizenlemeye dayanan barolar,
ozellikle idarenin bircok eylem ve islemine kars: idari yargida dava
acmakta ve agilan bu davalarda barolarin dava ehliyeti oldugu kabul
edilmekteydi’. Buna karsilik Danistay, yillardan beri istikrarli bir se-
kilde verdigi bu kararlarindan donerek, barolarin dava acma ehliyeti-
ni dar olarak yorumlamaya baslamistir*. Danistay’in bu kararlar1 ge-
lecege, avukatliga ve barolara bakis agis1 yoniinden ¢nemli isaretler
vermektedir. Maalesef hukuk kiiltiirti ve bilincinin yeterli seviyeler-
de olmadig1 toplumlarda hak arama bilincinin de istenen seviyelerde

> 12.D,24.12.1997, E.1996/611, K.1997 /4255 (SMIP); DIDDK, 07.10.2004,
E.2004/2163, K.2004/788 (Sinerji Mevzuat ve Igtlhat Programlari - SMIP).

% 6.D,08.06.2011, E.2010/12920, K.2011/2120 (SMIP); 14.D,21.09.2011, E.2011/13742,
K.2011/796 (SMIP). Buna karsilik 8.D, 25.05.2012, E.2009/3301, K.2012/3510 say1lt
kararinda Ankara Barosu'nun, Ankara Biiyiiksehir Belediyesi sinirlarinda bulu-
nan park ve piknik alanlarinda icki icilmesinin yasaklanmasina iliskin isleminin
iptali icin actig1 davada, Ankara Barosu'nun Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun
2. maddesinde belirtilen sekliyle bir menfaatinin ihlal edllmedlgl gerekgesiyle, is-
lemin iptaline karar veren Ankara 9. idare Mahkemesi'nin kararin1 bozmustur
(Karar yayimlanmamustir). Ancak bozma kararindan sonra davaya tekrar bakan
Ankara 9. Idare Mahkemesi, 19.09.2013, E.2013/1333, K.2013/1254 sayil1 kara-
rinda, “...1136 sayili1 Yasa'min 76. ve 95/21. maddelerinde yapilan ve yukarida
aglklanan yasal degisiklikten sonra barolarm; mesleki bir 6rgiit olmanin 6tesin-
de hukukun {iisttinltigtinti, insan haklarin1 savunmak ve korumak gibi bir islev
ytiiklenmesi nedeniyle diger meslek ¢rgiitlerinden farkli bir konuma sahip oldugu
agiktir. Avukatlik Yasasi'nda yapilan degisiklikten sonra dava agma ehliyetini bu-
lunup bulunmadig1 saptanirken ... menfaat ilgisinin olaya 6zgti, ancak daha genis
yorumlamak gerekir. Dolayisiyla dava konusu uyusmazhigin niteligi goz ontinde
bulunduruldugunda davact baronun menfaat ilgisinin bulundugu agiktir...” ge-
rekgesiyle, ilk kararinda 1srar etmistir (http:/ /www.ankarabarosu.org.tr/images
/Duyurular/9idare.pdf - erisim tarihi: 12.01.2014).
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olmamast dogaldir. Ulkemizde de bu kiiltiir ve bilincin halen yeterli
seviyelerde olmadig: dikkate alindiginda’®, barolarin dava agma ehli-
yetinin dar yorumlanmasinin yine kisilerin haklarini dogrudan etki-
leyecegi unutulmamalidir. Kanaatimizce Anayasanin 36. maddesinin
I. fikrasinda belirtilen hak arama 6zgtirliigti, genis bir sekilde yorum-
lanarak toplumu ilgilendiren idari davalarda barolarin dava ehliyeti-
nin oldugu kabul edilmelidir.

2. Avukatin Delil Toplama Hakkinin Oniindeki Engeller
2.1. Avukatin Delil Toplama Hakk1

2001 degisiklikleriyle Avukatlik Kanununa giren avukatin de-
lil toplama hakki® Kanunun 2. maddesinin III. fikrasinda diizenlen-
mistir’. Ancak belki maddenin avukatin haklariyla ilgili olmayan bir
maddede diizenlenmesi®, belki delil toplama yetkisinin sadece mahke-
me ve savciliklarda gortilmesi ama belki de en 6nemlisi konuya iliskin
yeterli bilgi sahibi olunmamasi sebebiyle, maalesef bu madde yeterin-
ce uygulanamamaktadr.

Avukatlik Kanununun 2. maddesinin III. fikrasinin ihdas edil-
mesindeki temel amag, avukatin konuyla ilgili olarak tiim delillere
ulasabilmesine olanak taninmasi ve bu sayede avukatin bu delillere

Belirtmek gerekir ki, barolar da bu seviyenin yiikselmesi icin bazi calismalar yapa-
bilirler. Kisilerin hukukla ilgili bilingsizliklerini azaltmak, farkindalig1 arttirmalk,
kisacast kisilere haklarimi hatirlatmak icin konuyla ilgili kitapciklar dagitiimast,
okullarda ve mahallelerde buna iliskin kisa ve basit konferanslar verilerek kisile-
rin bilgilendirilmesi, yazili ve gérsel medyada tanitimlarin yapilmasi gerekmek-
tedir. Boylece hem kisilerin hukuk bilinci ve farkindalig1 artacak, hem de kisiler
haklarmin daha fazla farkina vararak avukata daha fazla ihtiya¢ duyacaktir.
Dan1§tay i hentiz bu degisiklik yapilmadan 6nce de avukatin, avukatlik hizmeti-
nin yiirtitilmesi icin gereken belgeleri incelemesinin miimkiin oldugu yontindeki
karar1 icin bkz. 10. D, 21.03.1996, E.1994 /7677, K.1996/1617 (SMIP).

Avukatin delil toplama hakkinin bulunmadig yoniinde bkz. Ozkan, s.19.

AK m.2, avukatligin amacin diizenlemekte olup, avukatin delil toplamaya yet-
kisinin aslinda bu maddede degil, avukatin haklarinin diizenlendigi AK m.35
vd.’da diizenlenmesi gerekmektedir. Bu yonde bkz. Celikoglu, Cengiz Topel:
“Medeni Usul Hukuku Acisindan Tirk Hukukunda Avukatin Delil Toplama
Yetkisi, TBBD 2012, S.100, s.303. Nitekim Ttirkiye Barolar Birligi tarafindan 2012
yilinda yapilan Avukatlik Kanunu degisiklik onerisine iliskin olarak hazirlanan
Eskisehir Barosu'nun goriis ve dnerilerinde de bu husus belirtilmis, delil toplama
yetkisinin Avukatlik Kanunu Degisiklik Taslagi'nin 35/B maddesi altinda top-
lanmasi gerektigi goriisii benimsenmistir. Ayrintih bilgi icin bkz. Tiirkiye Barolar
Birligi 1136 Sayilt Avukatlik Kanunu Degisiklik Onerisi Calisma Metinine iliskin
Eskisehir Barosu'nun Goriis ve Onerileri, 5.22.
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gore hukuki stireci yonlendirerek yargilama siirecinin uzamasimin
onlenmesidir’. Bu hiikiim her ne kadar Avukatlik Kanununda dii-
zenlenmisse de aslinda diizenleme Anayasanin 36. maddesinin bir
sonucudur. Zira Anayasanin 36. maddesinde adil yargilanma hakki
diizenlenmis olup, adil yargilanmanin en 6nemli unsurlarindan biri-
si, yargilamanin makul bir siirede gerceklestirilip bitirilmesidir. Ulke-
mizdeki yargilama stirecleri incelendiginde delillerin toplanmasinin
yargilama stirecini geciktirdigi goriilmektedir. Dolayisiyla avukatin
delil toplama hakkinin sinirlar1 genisledigi 6l¢tide, mahkemelerin de-
lillerin toplanmast icin harcadiklari siire de azalacaktir. Ayrica bir ki-
sinin konuyla ilgili ttim delillere ulasabilmesi ayn1 zamanda savunma
hakkinin da bir geregidir™.

Avukatin delil toplama hakk: kapsaminda avukatin incelemesine
sunulacak bilgi ve belgeler, avukatin gerek duyacag bilgi ve belgeler
olmalidir. Bir bagka ifade ile bilgi ve belge incelemek isteyen avukat,
bu bilgi ve belgeyi inceleme gerekgesini bildirmelidir". Avukatin ince-
lemek istedigi bilgi ve belge ile miivekkili arasindaki iliskiyi belirtmesi
yeterli olup, bu bilgi ve belgeyi nerede, nasil kullanacagina iliskin agik-
lama yapmasi gerekmemektedir'?.

Avukatin delil toplama hakkinin siniri, avukatlik gorevinin yeri-
ne getirilmesidir®. Bu sebeple, bir tasinmazin satisina aracilik etmek
amaciyla tapudaki bilgi ve belgeleri toplamak isteyen avukatin faaliye-
ti avukatlik faaliyeti kapsaminda degerlendirilemeyeceginden, boyle
bir talebin reddedilmesi gerekmektedir. Zira bir avukatin emlak ko-
misyonculugu yapabilmesi mumkiin degildir'.

7 Hasan Tahsin Gokcan, Agiklamali Avukatlik Yasasi, Ankara 2012, s.820; Giiner,
s.288.

10 4, D, 27.06.2008, E.2008/721, K.2008/800 say1li kararina gore, “...sorusturma ra-
poruyla hakkinda Devlet memurlugundan ¢ikarilma cezasi 6nerisi getirilen ve bu
oneri uyarinca savunmasi istenen kamu gorevlisine ve vekiline yapilacak savun-
maya esas olmak tizere sorusturma raporu ve eklerinden istenen belgelerin bir
orneginin verilmemesinin savunma hakkimin hukuka aykir1 olarak kisitlanmasi
sonucunu dogurdugu...” (SMIP).

1 Gokcan, 5.820; Giiner, s.292; Vuraldogan, Kemal: “ Avukatlik Kanunu madde 2

uyarinca Avukatin Bilgi Belge Inceleme ve Ornek Alma Hakki”, EBD 2005, S.7,

s.33.

Vuraldogan, s.33-34. Avukatin delil toplama hakkina iliskin ayrintili degerlendir-

me igin bkz. 1. D, 10.04.2002, E.2002/26, K.2002/52 (KIBB).

Giiner, s.291. Smur belirlenirken TMK m.2’den de yararlanabilecegi yoniinde bkz.

Celikoglu, s.302; Giiner, s.291.

Delil toplama hakkinin amag dis1 kullanilmas: durumunda avukatin sorumlulu-

12

13

14
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2.2. Hakkin Oniindeki Engeller

Avukatin delil toplama hakkinin 6niindeki ilk engel, avukatin de-
lil toplama hakkinin diizenlendigi Avukatlik Kanununun 2. maddesi-
nin III fikrasidir. Avukathik Kanununun 2. maddesinin III. fikrasinda
avukatin bilgi ve belge talebini karsilamakla ytiktimlii olanlar say1l-
mustir. Belirtmek gerekir ki bu saymanin isabetli bir sekilde yapildi-
g1 iddia edilemez. Zira hiikiimde vakiflardan s6z edilmesine ragmen,
derneklerden s6z edilmemistir. Ayn1 sekilde hiikiimde, uygulamasi
cok genis olan 6zel hukuk kisileri, 6zellikle sirketlerden s6z edilmeme-
si diistindurtictidiir. Uyusmazliklarin gogunlugunun 6zel hukuk kisi-
leri arasinda oldugu dikkate alindiginda, 6zel hukuk kisilerinden delil
toplanamamasi énemli bir eksiklik olarak tespit edilmeli ve kapsam
tim 6zel hukuk tiizel kisilerini kapsayacak sekilde genisletilmelidir'™.

Avukatin delil toplama hakkinin 6ntindeki ikinci engel, kanun-
lardaki 6zel hiikiimlerin sakli tutulmasidir. Gergekten avukatin delil
toplama hakk1 sinirsiz olmayip, 6zel hiikiimler sebebiyle bu hak si-
nirlanabilmektedir. Avukatin delil toplama hakkini sinirlayabilen hii-
kiimlerin hepsinin bu ¢alisma kapsaminda incelenebilmesi miimkiin
degildir'. Bununla birlikte, avukatlarin stirekli olarak karsilastigr iki
sorunun burada daha ayrintili bir sekilde irdelenmesi gerekmektedir.
Avukatlik Kanunu 2. maddesinin III. fikrasinda noterlerin bilgi ve bel-
gelerin incelenmesine yardimci olmak zorunda oldugu diizenlenmis
olmasina ragmen, noterler Noterlik Kanununun 54 ve 55. maddelerini
gerekce gostererek bilgi vermekten kacinmaktadir. Noterlerin her tiir-
lii bilgi ve belgeyi Noterlik Kanununa gore incelettirmekten imtina
edebilecegi kabul edildiginde, Avukathik Kanununun 2. maddesinin
III. fikrasindaki diizenlemenin bir anlami1 kalmayacaktir. Nitekim uy-
gulamada da ¢cogu zaman anlaminin kalmadig1 goriilmektedir. Acaba
noterler tarafindan yapilan bu uygulama hukuka uygun mudur?

Bu sorunun cevabimi verebilmek icin o©ncelikle Noterlik
Kanununun 54. ve ¢zellikle de 55. maddesinin daha yakindan ince-
lenmesi gerekmektedir. Noterlik Kanununun 54. maddesinde noter-
lerin ve noterlik katiplerinin sir saklama ytikiimliilagti diizenlenmis
ve kanunlardaki emredici hiiktimler sakli kalmak kaydiyla, 6grenilen

gunun dogacag: aciktir.
15 Celikoglu, 5.302-303. ,
Ornegin Ban. K m.73, VUK m.5, YUK m.20/1IL
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sirlarin agiklanmasi yasaklanmustir. Kanun'un 55. maddesinde ise no-
terlik evrak ve defterlerinin gizliligi ve hangi hallerde kim tarafindan
incelenebilecegi diizenlenmistir. Kanaatimizce bu hiikiimde diizenle-
nen husus 6zellikle bir sorusturma veya kovusturma ya da dava sebe-
biyle noterdeki bir belgenin nasil incelenecegi, hangi kosullarda noter
dairesinin disina c¢ikarilacagidir. Buna karsilik bir avukatin miivekkili
ile dogrudan ilgili bir belge yoniinden bu hiikmiin uygulanabilmesi
miimkiin degildir. Uygulamada avukatlar, dogrudan miuvekkillerini
ilgilendiren bir ihtarname, s6zlesme gibi bir belgeyi incelemek veya
belgeden 6rnek alabilmek icin notere basvurduklarinda, bu talep No-
terlik Kanununun 54 ve 55. maddeleri gerekge gosterilerek basvuru
reddedilmektedir. Konunun daha iyi anlasilabilmesi icin su basit 6r-
nek verilebilir. Avukat, miivekkiline teblig edildigi iddia edilen bir ih-
tarnameyi ve tebligat parcasini incelemek, gerekirse bu belgelerden 6r-
nek almak istemektedir. Avukatin bu talebinin Avukatlik Kanununun
2. maddesinin III. fikras1 kapsaminda kaldig1 tartismasizdir. Avukatin
bu talebinin Noterlik Kanununun 55. maddesi ¢ercevesinde degerlen-
dirilebilerek reddedilmesi ise miimkiin degildir. Noterler, bu bilgi ve
belgeleri tigtincii kisilere agiklamaktan imtina edebilirler. Bununla bir-
likte, ihtarnamenin dogrudan muhatabi olan bir kisinin avukatinin,
bu ihtarnameyle ilgili bilgi talep etmesi, sir saklama ytikiimliligtnt
veya evrakin gizliligini ihlal etmez. Bu sebeplerle kanaatimizce Noter-
lik Kanununun 54 ve 55. maddelerinde yer alan hiikiimlerin, Avukat-
lik Kanunu'nun 2. maddesinin III. fikrasinda belirtilen 6zel hiikiimler-
den' oldugu kabul edilse dahi®, bunun miimkiin oldugu kadar dar
yorumlanmasi ve avukatin incelemek istedigi belgeyle ilgisini gerek-
celendirmesi durumunda bu belgeyi inceleyebilmesi ve hatta bundan
ornek alabilmesi miimkiin olmalidir’. Dolayisiyla noterlerin bu yakla-

7" AK m.2/1Il'te gegen “kanunlarindaki 6zel hiikiimler sakli kalmak kaydiyla” iba-

resinin yturiirliikteki kanunlarin yaninda, usultince onaylanarak Anayasa’nin 90.
maddesi uyarinca i¢ hukukun bir parcasi haline gelen uluslararas1 s6zlesmeler-
deki 6zel hiikiimleri de kapsadig1 yontinde bkz. 10. D, 06.03.2007, E.2004/10375,
K.2007/891 (SMIP). Buna karsihik, AK m.2/IIl'teki 6zel hiikiimlerin, idarenin
kendi i¢ islemlerini diizenleyen talimatlar1 kapsamadig1 yoniinde bkz. Ankara 4.
Idare Mahkemesi, 21.01.2003, E.2002/837, K.2003/35 (Giiner, s.291 dn.16); 8. D,
22.12.2010, E.2010/8563, K.2010/7231 (SMIP).

Serkan Agar, / Zeynep Bahadir, “ Avukatin Dosya Incelemesine Getirilen dari
Sinirlamanin Kanunu Aykiriligi”, TBBD 2008, S.75; Celikoglu, s.299 dn.67; Gii-
ner, s.292.

19 4 D, 16.03.2011, E.2009/695, K.2011/1094 sayili kararina konu olayda avukat,

18
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simdan vazgecmeleri i¢in gerekirse Tiirkiye Noterler Birligi nezdinde
girisimlerde bulunulmali, bu girisimlerden sonug alinamamas: duru-
munda ise konunun yargiya tasinmasi ve gerekirse kanun degisikligi
yapilmasi icin ¢alisilmasi giindeme gelmelidir.

Noterlik Kanunundaki diizenleme sebebiyle karsilasilan bu so-
runun bir benzeri hatta daha fazla olarak vergi mudirliiklerinde
yasanmaktadir. Vergi miidurliikleri, Vergi Usul Kanununun 5. mad-
desindeki vergi mahremiyeti diizenlemesini gerekce gostererek, avu-
katlarin muvekkilleriyle ilgili taleplerini reddetmektedir®. Vergi Usul
Kanununun 5. maddesinde de yine tipki Noterlik Kanununun 54,
55. maddelerindeki gibi, vergi islemlerine iliskin bilgi sahibi olanlar
icin sirlarin saklanmasi yontinde bir ytikiimliiliik getirmistir. Buna
karsilik uygulamada bu htikiim c¢ok genis yorumlanmakta, avuka-
tin muivekkiliyle ilgili bilgi talepleri geri ¢evrilmekte, hatta Avukatlik
Kanununun avukatin kanunu oldugu, kendilerini baglamadig: dahi
ileri stiriilebilmektedir. Halbuki, hakkinda idari bir iglem tesis edilen
veya edilecek olan bir kisinin avukati, Avukatlik Kanununun 2. mad-
desinin III fikrasina dayanarak, o isleme konu olabilecek tiim bilgi ve
belgelere ulasabilmelidir. Belirtmek gerekir ki, doktrin* ve Danistay*

hakkinda cezali vergi tahsilati yapilan miivekkiline iliskin tiim tarh, tahakkuk,

tahsilat vs. evraklarinin vergi miuidiirliigiinden AK m.2/I1I’e gore talep etmis an-

cak vergi dairesi VUK m.5'i gerekce gostererek avukatin bu talebini reddetmistir.

Bu red isleminin iptali i¢in dava yerel mahkemece kabul edilmis ve stz konusu

karar onanmuistir (SMIP). Bu karardan yola ¢ikarak noterlerin de ilgilisiyle dogru-

dan baglantili evraklar1 avukata incelettirmesinin bir zorunluluk oldugu stylene-
bilecektir.

Vergi mahremiyetine iliskin ayrmtili bilgi i¢in bkz. Agar, Serkan: “Vergi Mahre-

miyeti vs. Bilgi Edinme Hakki1”, ABD 2012, S.2, 5.369-379.

2L Agar, 5.388.

2 4.D, 16.03.2011, E.2009/695, K.2011/1094 sayil1 kararinda, “...davac1 vekili tara-
findan, davacidan tahsil olunan cezali vergi islemlerine ait tiim tarh, tahakkuk,
tahsilat, evrak ve 6deme suretleriyle diger bilgi ve belgelerin onayli 6rneklerinin
tarafina verilmesi istemiyle yapilan basvurunun istenilen bilgi ve belgelerin 213
say1ili Kanunun 5'inci maddesi geregince vergi mahremiyetini ihlal sayilacagi be-
lirtilerek reddedilmesi tizerine davanin acildigi, vergi miikellefleriyle ilgili olup
vergi mahremiyeti kapsaminda degerlendirilen ilgilerin vergi dairesi yetkililerin-
ce ifsa edilememesi gerektigi, davaci vekilinin idareye yaptig1 basvuru davacinin
isleri icin ve vekil sifatiyla yapilan bir miiracaat olup bu istemin reddi tizerine
menfaati ihlal edilen kisinin vekil olmay1p davacinin kendisinin oldugu, tarh dos-
yasindan rahatlikla temin edilebilecek uyusmazlik konusu belgeler vergi mahre-
miyeti kapsaminda degerlendirilemeyeceginden s6z konusu basvurunun reddine
iliskin islemde hukuka uyarlik bulunmadig: gerekgesiyle iptaline karar verilmis-
tir. Davali idare, dava konusu yaziyla s6z konusu belgelerin avukata verilemeye-
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da aym gortiste olup, vergi miidurliikleri tarafindan bu taleplerin red-
di halinde ret isleminin iptali i¢cin mutlaka dava acilmali ve bu talebi
acik kanun hiikmiine ragmen yerine getirmeyen kisiler hakkinda sug
duyurusunda bulunulmalidir.

Avukatin delil toplama hakkinin 6niindeki tictincii engel Avukat-
lik Kanunu'nun 2. maddesinin IIL fikrasinin yeterince bilinmemesidir.
Onemle belirtmek gerekir ki, sadece bilgi ve belge saglamakla yiikiim-
lii olanlar bakimindan degil, avukatlar bakimindan da bilinmezlik
veya az bilinirlik s6z konusudur. Ulkemizde avukathigin en dnemli
sorunlarindan birisi, avukatlar arasinda Avukatlik Kanununun belki
de en az bilinen kanun olmasidir. Bu sorunun dogal sonucu, bu te-
mel hakkin dikkate alinmamasidir. Ote yandan bilgi ve belge saglama
yiiktimliiliigiine sahip kisilere bagvuruldugunda da kisiler bilgisizlik
sebebiyle buna mesafeli yaklasmaktadir. Kanaatimizce bu engelin or-
tadan kaldirilmas: icin hakkin kapsamaiyla ilgili olarak avukatlar ve
stajyer avukatlar egitime tabi tutulmali, 6zellikle kamu kuruluslar:
yetkilileri ayrintili bir sekilde bilgilendirilmelidir.

Avukatin delil toplama hakkinin ¢niindeki dérdiincii engel Ada-
let Bakanligimin bakis acisidir. Adalet Bakanligimin 20.12.2006 tarihli
26029 say1l1 goriis yazisinda aynen “...1136 say1l1 Avukatlik Kanununun
2. maddesinde yapilan degisikligim avukatlar lehine sinirsiz bir ser-
besti tanimadiginin dikkate alinarak uygulama yapilmasi gerektigi
distintilmektedir..” denilmektedir®. Bu goriis yazisina iliskin asagida
ayrintili inceleme yapilacagindan®, burada sadece bu bakis1 belirtmek
yeterli olacaktir.

Avukatin delil toplama hakkinin éntindeki besinci engel yarg: ka-
rarlaridir. Bir yargi kararinin engel olarak goriinmesi ¢cok hos olmasa
da, bu kararin hukuka aykir1 olmasi ve kanun tarafindan verilmis bir

ceginin belirtildigi, buna karsin vekil israfindan davaci adina agilan davanin ehli-
yet yoniinden reddi gerektigini ileri siirerek kararin bozulmasini istemektedir...
temyiz isteminin reddine...” denilerek, vergi mahremiyetinin avukatin delil topla-
ma hakkmnin 6ntinde bir engel olarak degerlendirilemeyecegi acikca belirtilmistir
(SMIP).

Adalet Bakanlig1 20.12.2006, 26029 sayili gortis yazist. Goriis yazisi igcin bkz. Agar
/ Bahadir, s.391. Aslinda s6z konusu goriis yazisi, avukatin dosya inceleme hak-
kina iliskin bir yazi olup, avukatin dosya inceleme hakki baslig1 altinda ayrintili
olarak incelenecektir.

Bkz. asa.
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hakki ortadan kaldirdig1 veya hakkin kullanimini zorlastirdig: goriil-
diigiinde bu terimin kullanilmasi zorunlulugu daha iyi anlasilabile-
cektir®. Yukarida farkli yerlerde anilan yarg: kararlari incelendiginde,
Avukatlik Kanununun 2. maddesinin III. fikrasinin kanuna uygun
olarak yorumlandig1 ve uygulandig1 gorilmektedir. Zira bu karar-
larda, avukatin delil toplama hakkinin mevcut oldugu isabetli bir se-
kilde ortaya konulmustur. Bununla birlikte delil toplama faaliyetinin
avukatlarin yaninda bulunan katipler ve stajyer avukatlar tarafindan
yapilamayacagina iliskin Danistay kararinin ayrica irdelenmesi gerek-
mektedir. S6z konusu kararda Niifus Hizmetleri Kanununun 44. mad-
desinin I. fikrasi geregince niifus kayit orneklerinin ancak vekillere
verilebilecegi, her ne kadar Avukatlik Kanununun 46. maddesinin 1.
fikrasinda avukatin islerini stajyer avukat veya sekreteri eliyle yapabi-
lecegi belirtilmekteyse de bu hiikmiin davalara iliskin oldugu, Niifus
Hizmetleri Kanununda ayrik bir diizenleme yapilmadig: belirtilerek
niifus kayit 6rneklerinin stajyer avukat (kararda belirtilmemekle bir-
likte sekreter) eliyle alinmasinin miimkiin olmadig: ifade edilmistir®.
Danistay’in bu kararina katilabilme imkan1 bulunmamaktadir.

Oncelikle niifus kayitlarinin gizli olmasi, vatandaslarin kimlik ve
adreslerinin devlet giivencesi altinda korunmasi, bu bilgilerin tigtincti
kisilerle paylastminin siki sartlara tabi tutulmasi isabetli ve zorunlu-
dur. Bununla birlikte, acik kanun hiikiimlerinin gereksiz bir sekilde
zorlanmasi sonucunda, avukatin Avukatlik Kanununda acikca dii-
zenlenmis olan bir hakkinin engellenmesi kabul edilemez. Avukat
bir¢ok miuvekkili ile vekalet iliskisine girebilmekte ve bu kisilerden
vekaletname almaktadir. Vekaletini aldig1 bu kisilerin isleri sadece
mahkemeler, savciliklar ya da icra mudiirliiklerinde degildir. Bu ki-
silerin niifus, tapu, kadastro, banka, sigorta sirketi gibi farkli yerlerde
avukatlik hizmetine ihtiya¢c duymas: miimkiindiir. Bu yerlerden birisi
de niifus muidiirlikleridir. Avukatin yetkisi Avukathik Kanununun 46.
maddesinin I. fikrasinda agikca diizenlendigine gore, bu hiikmiin artik
avukatlik hizmetinin goriilmesi bakimindan genel bir hiikiim olarak
kabul edilmesi zorunludur. Aksine bir kabul sadece niifus hizmetle-
rinde degil, tiim buna benzer kuruluslara avukatin gitmesini zorunlu

% Belirtmek gerekir ki, ayni gerekceyle diger bagliklar altinda da yarg: kararlarinin

bir engel teskil ettiginden s6z edilecektir. )
8. D, 22.03.2011, E.2008/11035, K.2011/1750 (KIBB).
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tutar, Avukatlik Kanunu'ndaki hitkmii tamamen etkisizlestirir ve avu-
kat1 bir bakima sekreter konumuna getirir. Avukatlik Kanunundaki
bu genel diizenleme sebebiyle, her kanunda ayrica isin sekreter veya
stajyer avukat eliyle yapilabileceginin vurgulanmasi gereksiz ve ka-
nun yapma teknigine aykiridir. Kanaatimizce gerek Danistay kararina
konu Igisleri Bakanligimin yazisi, gerek Danistay kararinda korunmak
istenen menfaat, vatandaslarin niifus bilgilerinin gizliligi ve bundan
dolay1 devletin sorumlulugunu azaltmaktir”. Gergekten niifus kayit-
larinin geregi gibi tutulmas: ve saklanmasindan dolay1 idarenin so-
rumlulugu bulunmaktadir. Bununla birlikte, miivekkili ile vekalet ilis-
kisini ortaya koyan avukatin, isi kendi yanindaki stajyer avukat veya
sekreter eliyle yapabilmesi Avukatlik Kanununun 46. maddesinin L.
fikrasinin acik sonucudur®. Buna karsilik, niifus miidiirligiinden sek-
reter veya stajyer avukat vasitasiyla alinan bir niifus kaydinin amaca
aykir1 kullanilmasindan dolays, avukatin ve eylemi gergeklestiren sek-
reter veya stajyer avukatin sorumlu olacag: tartismasizdir.

3. Avukatin Dosya Inceleme ve Dosyadan Ornek Alma Hakkinin
Oniindeki Engeller

3.1. Avukatin Dosya Inceleme ve Dosyadan Ornek Alma Hakk1

Avukatlik Kanununun 46. maddesinin II. fikrasinda diizenlenen
ve belki de avukatin her giin yaptig1 isler kapsaminda degerlendiri-
lebilecek dosya inceleme ve dosyadan ¢rnek alma isi, son yillardaki
uygulamalarla adeta ortadan kaldirilmis veya hukuka aykir1 olarak
gliclestirilmistir.

%7 Nitekim niifus miidiirliiklerinin ayni gerekgelerle kanunlarin farkli hiiktimlerini

yerine getirmekten kaginmaya calistiklar1 goriilmektedir. Ornegin, bir disiplin so-
rusturmasi sonucunu teblig etmek isteyen Eskisehir Barosu, muhatabin adresine
ulasamamasi sonucunda, muhatabin adresini niifus miidiirltigtinden talep etmis-
tir. 56z konusu talep, ilgili mevzuat hiikiimleri gerekge gosterilerek reddedilmis-
tir. Halbuki AK m.141/1II'te yonetim kurulunun bir sorusturma dosyast ile ilgili
bilgileri, her ttirlii adli ve idari merciden talep edebilecegi acikca diizenlenmistir.
Bu genel diizenlemeden sonra, her kurumun 6zel kanununa ayrica bu hususun
yazilmasi gerekmemektedir. Nitekim bu gerekgelerin paylasilmasindan sonra so-
run ¢oziilmiistiir.

Dikkat edilirse AK m.46/1'de isten soz edilmektedir. Hiikiimde kanaatimizce bi-
lingli olarak dava dosyasi, icra takibi, adliyelerdeki is gibi dar bir kavram kullanil-
mamus ve avukatin mahkemeler disinda da isleri oldugu kabul edilerek, hitkmiin
genis yorumlanmasina imkan taninmuistir.
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Avukatin bir dosyay1 incelemesi ve gerektiginde dosyadan dos-
yadaki tiim delillere ulasabilmesi yine adil yargilanma hakkinin bir
sonucudur. Zira bir avukat, takip edecegi bir dosya ile ilgili ttiim bil-
gilere ulasabilmeli ve bu sayede dosya kapsaminda gerekli avukatlik
hizmetini verebilmelidir.

Avukatin bir dosyay1 inceleyebilmesi icin dosyaya vekaletname
ibraz etme zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu hiitkmiin amac1 heniiz
vekaletname almayan avukata dosyay1 inceleme firsat1 vererek gerekli
arastirmay1 yapmasini ve hukuki duruma gore isi alip almayacagina
karar verme imkanini saglamaktir. Avukatin dosyay1 incelemesi igin
vekaletname almasinin zorunlu kilinmasi durumunda, avukat 6nce
vekaletname alacak, bu vekaletnameyi dosyaya ibraz edecek, dosyay1
inceleyecek ve ondan sonra isi almamaya karar verirse istifa ederek ya
da miivekkilince azledilerek o dosyay1 takip etme yiikiimliiliigiinden
kurtulacaktir®. Nitekim Kanun Koyucu, bu sakincalar: gorerek avu-
katin dosya inceleme hakkini vekalethame ibrazina tabi tutmamuistur.

Avukatlik Kanunu, dosya inceleme igin vekaletname zorunlulugu
aramamus ve fakat isabetli olarak dosyadan 6rnek alinabilmesi i¢in ve-
kaletname ibrazini zorunlu tutmustur. Dosya inceleme hakk1 sadece
avukata degil, ayn1 zamanda stajyer avukata da taninan bir haktir.

3.2. Avukatin Dosya Inceleme Hakkinin Oniindeki Engeller

Avukatin dosya inceleme hakkinin éniindeki birinci engel mevzu-
attan kaynaklanmaktadir. Avukatin dosya inceleme hakki kapsamin-
da dosyanin incelenmesine iligskin tutanak diizenlenmesi yontinde bir
hitkiim Avukatlik Kanunu ve Hukuk Muhakemeleri Kanununda yer
almamasina ragmen, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Yonetmeliginin
42. maddesinin II. fikrasinda bu yonde bir diizenleme yapilmistir. Dii-
zenlemenin amaci anlasilamadig gibi, diizenleme normlar hiyerarsisi
bakimindan hem Avukatlik Kanunu hem de Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'na aykiridir. Maalesef ayni hiikiim Cumhuriyet Bassavcilik-
lar1ile Adli Yargi i1k Derece Ceza Mahkemeleri Yazi Isleri Hizmetleri-
nin Yiritiilmesine Dair Yonetmelik'in 54. maddesinin VI. fikrasinda
da yer almaktadir. Bu hiikiim de yine Hukuk Muhakemeleri Kanunu
Yonetmeligindeki hiikmiin hukuka aykiriligina iliskin gerekgelerle
hukuka aykiridir.

2 Hiikmiin amacina iliskin ayrintil1 bilgi icin bkz. Giiner, s.289.
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Hentiz engel ¢ikarmamis olmakla birlikte, ontimtizdeki giinlerde
tartisilabilecek bir mevzuat hitkmiine de burada deginmemiz gerek-
mektedir. Dosya inceleme hakki 6zel olarak Avukatlik Kanunu disin-
da, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 157. maddesinde de dii-
zenlenmekteydi. Bu diizenlemede aynen “..Her iki taraf veya vekilleri
dava dosyasini tetkik ve miitalaa edebilirler” ifadesi yer almaktayda.
Buna karsilik 01.10.2011de yiirtrliige giren 6100 sayili Hukuk Muhake-
meleri Kanununun 161. maddesinin birinci fikrasinda “Zabit katibinin
gozetimi altinda taraflar veya fer'i mudahil, dava dosyasini inceleyebi-
lir..” denilmesi sebebiyle, acaba avukatlarin dosya inceleme hakkinin
ortadan kaldirildig1 veya dosya incelemenin hakimin onayina bagl
olduguna iliskin bir yorum yapilabilir mi? Kanaatimizce bu soruya
olumsuz cevap verilmelidir. Oncelikle 6nceki tarihli Avukatlik Kanu-
nu, sonraki tarihli Hukuk Muhakemeleri Kanunu'na gore 6zel bir ka-
nundur. Kural olarak bu durumda 6zel kanunun uygulanacag: kabul
edilmekteyse de bu ilkenin her zaman uygulanabilmesi miimkiin ol-
madigindan, kanun koyucunun iradesinin arastirilmas: gerekmekte-
dir*®. Mevcut diizenlemede kanun koyucunun iradesi arastirildiginda
ise, avukatin dava dosyasini inceleyebilecegi Hukuk Muhakemeleri
Kanununun 161. maddesinin gerekcesinden acikca anlasiimaktadhr.
Zira bu hiikmiin gerekcesinde agik¢a “..Davanin taraflari, katilanlar
ya da Avukathik Kanununun agik hitkmiine goére avukatlar dosyay1
inceleyebilecektir..” denilmektedir. Dolayisiyla ilk bakista Hukuk Mu-
hakemeleri Kanununun 161. maddesinin avukatlarin dosya inceleme
hakkini ortadan kaldirdigr diistintilse de, avukatin dosya inceleme
hakki Avukatlik Kanunu kapsaminda devam etmektedir®.

Avukatin dosya inceleme hakkinin ¢niindeki ikinci engel uygu-
lamalardan kaynaklanmaktadir. Bu uygulamalardan ilki avukatin
UYAP tizerinden dosya incelemesinin hakimin iznine tabi tutulma-
sidir. Dosyada vekaletnamesi olmayan bir avukat, UYAP tizerinden
dosya incelemek istediginde hakimden izin almak zorunda birakil-
maktadir. Avukatlik Kanununda dosya inceleme hakk: bakimindan
herhangi bir izin sart1 ongoriilmemistir. Her ne kadar Hukuk Muha-
kemeleri Kanununun 161. maddesinin I. fikrasinda dava ile ilgili bu-
lunanlarin hakimin izni ile dosyay1 inceleyebilecegi belirtilmekteyse
de bu hiikiimde gecen “ilgili” teriminin avukat1 kapsamadig1 hem hii-

30 Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici, Ankara 1997, 5.130.
Krs. Ozkan, s.339 dn.277.
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kiimden hem gerekceden agikca anlasilmaktadir. Mahkemelerin ince-
leme taleplerini reddetmesinin hicbir hukuki dayanag: yoktur. Dolay1-
styla avukatin herhangi bir izin almaksizin dosyay1 UYAP tizerinden
incelemesinin saglanmasi kanun geregidir®.

Uygulamadan kaynaklanan ikinci sikinti, ceza sorusturma dosya-
larinin vekaletname olmaksizin avukatlar tarafindan incelenemeye-
cegine iliskin uygulama ve kararlardir. Konuyla ilgili son diizenleme
Cumbhuriyet Bagsavciliklari ile Adli Yargi Ik Derece Ceza Mahkeme-
leri Yazi Isleri Hizmetlerinin Yiirtitiilmesine Dair Yonetmelik ile ya-
pilmistir®. Bu Yonetmelik'in 54. maddesinde, miilga Yonetmelik'in 46.
maddesindeki ifade aynen korunmustur. Miilga Yonetmelik'e gore,
vekaletnamesi olmayan bir avukatin sorusturma dosyasini inceleme
talebinin cumhuriyet bassavciliginca reddi tizerine karara itiraz edil-
mis, karar sulh ceza mahkemesince kaldirilmis, karara karst yapilan
itiraz da asliye ceza mahkemesi tarafindan reddedilmistir. Ancak soz
konusu karara karst Adalet Bakanligr kanun yararina bozma yoluna
basvurmus ve avukatin dosyay: incelemesine izin veren karar, ka-
nun yararina bozulmustur®*. Nihayet son olarak Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu 09.12.2013 tarihli duyurusu ile vekaletname olmamast
durumunda avukatlarin sorusturma dosyasini inceleyebileceklerini
ve fakat bunun i¢in ilgilinin avukata bir talepte bulunduguna iliskin
belgenin avukat tarafindan ibrazinin zorunlu oldugu bildirilmistir®.
Ancak maalesef asagida Yargitay Baskanlar Kurulunun kararinda da
gecen talep sartinin hicbir hukuki dayanag: bulunmamaktadir.

Avukatin dosya inceleme hakkinin éniindeki dérdiincii ve en yeni
engel Yargitay Baskanlar Kurulunun 10.01.2013 tarihli kararidir. Bu
karar aynen “Temyiz incelemesi i¢in Yargitay Ceza Dairesine gelen
dosyalary; sanik mudafiligini (vekaletname, yetki belgesi, mahkeme

%2 Bu sorunun ¢oziimii icin TBB ile Adalet Bakanlig1 arasinda goriismeler yapildig:

bilinmektedir. Yapilan bu goriismelerde TBB'nin onerisi, dosyanin incelenmesi
talebinin sunulmasindan itibaren ti¢ giin icinde reddedilmeyen inceleme taleple-
rinin kabul edilmis sayilmasidir. Ancak kanaatimizce bu izin stirecinin tamamen
kaldirilmas1 gerekmektedir. TBB ile Adalet Bakanlig1 arasindaki goriismelere ilis-
kin ayrintili bilgi i¢in bkz. http:/ /www.barobirlik.org.tr/ Detay19916.tbb (Erisim
tarihi: 11.09.2013).

3 RG 06.08.2013, S.28730. ‘

3 15.CD, 25.02.2013, E.2013/2162, K.2013/8283 (SMIP).

% Duyuru i¢in bkz. http://www.hsyk.gov.tr/Mevzuat/Duyurular/sorusturma-
asamasinda-avukat-dosya-incl.pdf (Erisim tarihi: 14.01.2014).
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karari, tutuklu veya hiikiimlii ise sanik tarafindan cezaevi veya mah-
keme kanaliyla gelmis dilekce veya faks ile belgelemek, tutuksuz ise
huzurda s6zlu beyaniyla) kanitlamak sartiyla avukat veya yetkilendi-
recegi kisilerin inceleyebilecegine 10.01.2013 tarihinde oy ¢okluguyla
karar verildi” seklindedir. Goruildug tizere Yargitay Baskanlar Kuru-
lu, hicbir gerekge gostermeye ihtiyac duymaksizin®, avukatlarin dosya
inceleme hakkini sinirlayici bir karar almis ve bu karar1 uygulamaya
koymustur. S6z konusu kararin iptali icin dava agilmistir”. Bu kararin
herhangi bir hukuki dayanag: olmadig: belki kararin gerekcesinin ol-
mamasindan da anlagilmaktadir. Maalesef daha tnce il adalet komis-
yonlarinca higbir hukuki dayanag1 olmaksizin durusma zabitlarinin
UYAP tizerinden alinmasina iliskin verilen karardan sonra, yine bir
hukuki dayanaktan yoksun karar tilkenin en énemli ytiksek mahke-
melerinden biri tarafindan verilmektedir. Kararin bircok yonden eles-
tirisi miimkiin olmakla birlikte, burada sadece kisaca sunu belirtmek-
le yetiniyoruz. Yargitay normlar hiyerarsisini tamamen goz ardi etmis,
adeta kendisini bir norm yapici olarak kabul ederek, hukukta olmayan
bir ytiktimliltigti hem avukatlara hem de ilgili kisilere getirmistir. En
kisa zamanda hukuka aykir1 bu karardan dontilmesi sadece avukatin
hakki bakimindan degil, kisilerin haklar: bakimindan da énemlidir.

3.3. Avukatin Dosyadan Ornek Alma Hakkinin Oniindeki
Engeller

Tespit edebildigimiz kadariyla, avukatin dosyadan 6rnek alma
hakkinin 6éntinde iki temel engel bulunmaktadir®.

Bu engellerden birincisi, zorunlu miidafilik ve vekillik gerceve-
sinde Ceza Muhakemesi Kanununa gore gorevlendirilen avukatlarin
dosyadan ¢rnek almalarinin fiilen imkansiz hale getirilmesidir. Bilin-
digi tizere zorunlu miidafilik veya vekillik cercevesinde gorevlendiri-

% Bu ¢alismanin konusu olmamakla birlikte, Anayasa m.141/III maddesinin agik

hitkmiine ragmen, hukukumuzda gerekgesiz ya da yetersiz gerekgeli karar sayis1
hizla artmaktadir. Yeterli gerekceyi icermeyen yargi kararlarinin olagan karsilan-
maya baslandig bir hukuk devletinde, hukuki gtivenlikten s6z edebilmek miim-
kiin degildir.

Dava dilekgesi i¢in bkz. http:/ /www.ankarabarosu.org.tr/Detay.aspx?SYF=8100
(Erisim tarihi: 11.09.2013)

Bazi mahkemelerin durusma zaptini vermeyerek, UYAP tan alinmasi yontindeki
uygulamalar1 TBB ve barolarin girisimleri ile sona erdiginden, simdilik bu engel
ortadan kalkmis goriinmektedir.
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len avukatlar, Avukathik Asgari Ucret Tarifesindeki ticretlerin cok al-
tinda bir ticretle avukatlik hizmeti vermektedir. Bu hizmetleri verirken
avukatlarin bazi harcamalar yapmasi miimkiindiir. Ceza Muhakemesi
Kanunu Geregince Miidafi ve Vekillerin Gorevlendirilmesi ile Yapila-
cak Odemelerin Usul ve Esaslarina Iliskin Yonetmelik’in 8. maddesi-
nin II. fikrasinda zorunlu yol giderlerinin 6denecegi acikca belirtilmis,
buna karsilik avukatin dosyadan ¢rnek almasi sebebiyle yapacagi fo-
tokopi harcamalar: diizenlenmemistir. Nitekim bunu esas alan Adalet
Bakanlig1 27.03.2013 tarihli yazisinda acikca bu gerekgeyi gostererek,
zorunlu miidafi ve vekilin fotokopi masraflarinin karsilanmayacagi-
ni1 agikca ifade etmistir®. S6z konusu Yonetmelik hiikmiiniin hukuka
aykir1 oldugu ve adil yargilanma hakkini engelledigi tartismasizdir.
Bir avukat dosyay1 incelese dahi, bu avukatin dosyanin tamamini ak-
linda tutmast beklenemez. Ozellikle durugma sirasinda avukatin yeni
bir soru sormasi, ontindeki 6nceki beyanlarla yeni beyanlar arasinda-
ki celiskileri fark etmesi ve buna goére savunmasini yapmasi avukatin
olagan uygulamalaridir. Aslinda Yonetmelik bu hiikmiiyle zorunlu
avukatligin sadece seklen bir avukatlik oldugunu, bu avukattan sa-
dece seklen durusmalara girmesinin beklendigini ikrar etmektedir.
Adalet Bakanligimin zikredilen yazisinda da belirtildigi gibi, en kisa
zamanda bu konuda bir degisiklik yapilarak, fotokopi giderlerinin de
avukata odenecegine veya dogrudan adliyelerde Adalet Bakanligima
ait fotokopi makinelerinin ticretsiz kullanilabilecegine iliskin bir di-
zenleme yapilmasi gerekmektedir®.

Hakkin ontindeki ikinci engel ise, dosyadan ¢rnek almak isteyen
avukattan dilekge istenmesi, hatta bazi mahkemeler tarafindan bu di-
lekgenin her gelen yazi i¢in ayr1 ayr1 istenmesidir. Bir baska ifade ile
bazi mahkemeler, farkli kurumlardan farkli zamanlarda gelen yazilar
veya karsi taraf delilleri icin her defasinda dilekge talep etmektedir.
Avukatlik Kanununda buna iliskin agik bir hiikiim bulunmamasina
ragmen, mahkemeler miilga Hukuk ve Ticaret Mahkemelerinin Yazi
Isleri Yonetmeliginin 37. maddesinin I. fikrasindaki “Is Sahiplerinin

% http:/ /www.ankarabarosu.org.tr/images/diger/62/cmk20130403.pdf (Erisim

tarihi: 11.09.2013)

Aslinda sadece bir gecede kanunlarin ¢cok kolayca degistirildigi ve kisa stirede yi-
riirliige girdigi tilkemizde, Adalet Bakanligi'nin bu basit yonetmelik degisikligini
hemen yapmasi1 beklenmekteyse de maalesef yazidan sonra aradan gegen siireye
ragmen boyle bir degisiklik yapilmamustir.
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her tiirlii istemlerinin imzalariyle tevsiki gerekir” seklindeki hiikmii
esas aliyorlardi. Aslinda bu hiikiim de avukattan dilekge alinmasinin
dayanagi olamamakla birlikte, anilan yonetmelik Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu Yonetmeligi ile ilga edilmistir. Bu sebeple mahkemelerin
dilekce talebine dayanak gosterdikleri hiikiim de artik yoktur. Kald1
ki, boyle bir hiikiim olsa dahi bu hiikmiin avukatin dosyadan ¢rnek
alma hakkini zorlastiracak sekilde yorumlanabilmesi de miimkiin
degildir. Her seyden ¢nce avukatin dosyadan ¢rnek alma hakk: bir
kanunda diizenlenmis olup, normlar hiyerarsisi cercevesinde avuka-
tin bu hakkinin bir yonetmelikle engellenmesi veya zorlastirilmasi
miimkiin degildir’. Ote yandan avukatin dosyadan 6érnek alabilmesi
bir hak olduguna gore, usuliine uygun olarak ibraz edilen vekaletna-
me ile birlikte avukat, gizlilik karar1 olmayan tiim delil ve belgelere
ulasma imkanina sahip olmaktadir. Bir bagka ifade ile vekaletname-
nin sunulmasi ile birlikte, hakimin dosyadan 6rnek vermeme gibi bir
yetkisi olmayacaktir. Hakimin karar verme yetkisinin bulunmadig:
bir konu ile ilgili olarak ayrica avukattan dilekge talep edilmesi hem
gereksizdir hem de dosyanin hacmini arttiran bir durumdur. Nitekim
Adalet Bakanlig1 da yayimlamis oldugu 23.11.2012 tarihli goriis yazi-
sinda dosyadan 6rnek almak isteyen avukattan ayrica dilekce alinma-
sina gerek olmadigini belirtmistir*2.

4. Avukatin Tekel Hakkinin Oniindeki Engeller

4.1. Avukatin Tekel Hakk1

Avukatin tekel hakki, belli iglerin sadece avukatlar tarafindan
yapilabilecegini belirtmektedir®. ilk bakista sanki avukatlara is alani
acilabilmesi, avukatlarin daha fazla menfaat elde edebilmesi igin sag-
lanan bir hak gibi algilansa dahi*, bu hakkin amaci karmasik hukuki

4 Agar / Bahadir, s.392.

4 Bkz. http:/ /www.ankarabarosu.org.tr/images/diger/62/20130206binder.pdf
(Erisim tarihi: 12.09.2013).

Tekel hakki terimi yerine avukatlik tekeli teriminin kullanilmasinin daha isabetli
olacag1 yoniinde bkz. lyimaya, Ahmet: “ Avukathikta Tekel Hakki”, Hukuk Kurul-
tay1 6-10 Ocak 2004, Ankara 2004, s.161.

Nitekim avukatin tekel hakkinin bir uygulamasi olan ve bazi anonim sirketle-
rin avukat tutmasmni zorunlu kilan AK m.35/III'ti sirketler tizerinde ytiik olarak
goren Maliye Bakant Mehmet SIMSEK'in agiklamalari icin bkz. http:/ /hurarsiv.
hurriyet.com.tr/ goster/ShowNew.aspx?id=23566910 (Erisim tarihi: 16.09.2013).
Bununla birlikte AK m.35/11I ile getirilen zorunlu avukatligin, tekelin amaciyla
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sorunlarin ¢éztimiiniin ve kisilerin hakkini aramasinin ancak hukuk
egitimi almis belirli stattide yer alan kisiler tarafindan gerceklestirile-
bilmesinin miimkiin olmasidir®.

Avukatin tekel hakkinin kapsami Avukathik Kanununun 35. mad-
desinin I. fikrasinda belirtilmistir. Burada hakkin kapsamina iliskin
ayrintili bir inceleme yapilmayacaktir*. Ancak avukatin tekel hak-
kiyla ilgili olarak dikkate alinmayan veya daha az dikkate alan bir
hususa dikkat cekilmelidir. Genel olarak hem toplumda, hem yarg:
makamlarinda avukatin tekel hakkinin sadece durusmalara girmek,
yargl makamlarinda miivekkili temsil etmek seklinde algilandig1 go-
rilmektedir. Halbuki Avukatlik Kanununun 35. maddesinin I. fikras:
“Kanun iglerinde ve hukuki meselelerde miitalaa vermek..” seklinde
baslamaktadir. Goriildiigu gibi avukatin tekel hakki mahkemelerde
baslamayan ¢ok genis bir haktir. Giintimtizde bu hakkin farkl kisiler-
ce bariz bir sekilde ihlal edildigi goriilmesine ragmen, maalesef ihlal
edenler hakkinda gerekli islemler yapilmamaktadar.

Avukatlik Kanunu, sadece avukatin tekel hakkini diizenlememis
ayrica buna aykir1 davranan kisiler hakkinda cezai yaptirim da ge-
tirmistir. Avukatlik Kanununun 63. maddesinde cezai yaptirim dii-
zenlenmesine ragmen, uygulamada yargi organlarinin bu hiikiimleri
uygulamakta cekingen davrandiklar: goriilmektedir.

4.2. Avukatin Tekel Hakkinin Oniindeki Engeller

Avukatin tekel hakkinin oniindeki birinci engel, avukatin tekel
hakk: kapsamindaki isleri yapan kisiler ile bu kisilere Avukatlik Ka-

bagdasan olctilii bir genisleme oldugu yontinde bkz. 1yimaya, s.162. Kanaatimizce
glinimtizde hukukun karmasik ve farkli uzmanliklar isteyen yapisi dikkate alin-
diginda, saglikli ve biiyiik bir ekonomi isteyen herkesin zorunlu avukatlig: des-
teklemesi ve hatta genislemesinin oniinii agmasi gerekmektedir. Bu sayede uyus-
mazlik sayisinin azalacagl, yargmin yiikiintin hafifleyecegi de agiktir. Anayasa
Mahkemesi de 30.06.2011, E.2010/10, K.2011/110 say1l1 kararinda ayn1 gerekgeyi
belirterek, hiikmiin Anayasa’ya aykirilik iddiasin1 reddetmistir (RG, 18.02.2012,
5.28208). Ancak burada énemle belirtmek gerekir ki, bu yarar seklen var olan avu-
katlarla degil, belli alanlarda uzmanlasan, sirketlere ihtiya¢ duyulan konularda
dogru danismanlik yapan avukatlarla mtimkiin olacaktir. Dolayisiyla avukatlikta
uzmanlasma konusunda daha ciddi calismalar yapilmalidir.

45 Gtiner, s.139; lyimaya, s.156, 161; Ozkan, s.55-56.

46 Ayrmtili aciklama icin bkz. Mehmet Sirin Erdogan, “Avukatlikta Tekel Hakk1”,
Hukuk Kurultay1 6-10 Ocak 2004, Ankara 2004, s.161; Giiner, s.145-146.
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nunundaki yaptirimi uygulamayan yargi kararlaridir. Bu engel kap-
saminda belirtilmesi gereken ilk kisiler arzuhalcilerdir. Bilindigi gibi,
Turkiye'deki tiim adliyelerin yakininda bulunan, dikkanlarimin gi-
risinde agikca “dilekce yazilir”, “dava agilir”, “icra takibi icin gerekli
evraklar diizenlenir” yazan arzuhalciler, Avukatlik Kanununa agikga
aykir1 islem yapmaktadir”. Yapilan bu aykiri islemler aleyhine 6zellik-
le barolar tarafindan su¢ duyurusunda bulunulmakta ve fakat bunun-
la ilgili olarak farkli kararlar verilmektedir. Yargitay eski tarihli bir
kararinda, avukat olmadig1 halde baskalar: icin delil tespiti ve sika-
yet dilekgeleri yazan bir kisinin Avukatlik Kanununun 63. maddesine
aykir1 davrandigina karar vermistir. Istanbul Anadolu 2. Agir Ceza
Mahkemesi de avukat olmadig1 halde avukatlik yetkilerini kullanan
kisinin cezalandirilmasina karar vermistir®. Bununla birlikte ayni ko-
nuyla ilgili olarak Eskisehir Barosu tarafindan da su¢ duyurusunda
bulunulmus ve fakat Eskisehir Cumhuriyet Bassavciligi, “...stipheli-
lerin is yeri agma ve galisma ruhsatlarinin bulundugu ve ‘Arzuhalci’
sifatiyla biiro islettikleri, kelime anlamiyla ‘arzuhalcinin’- okuma yaz-
mas! olmayan kimselere para ile dilekge, mektup vb. seyler yazan kim-
se olarak tarif edildigi, nitekim stiphelilerin de bir avukata gidecek
kadar parasi olmayan ve adli mercilere yada diger resmi kurumlara
dilekce yazmay1 bilmeyen kisilere dilekge vb. yazmak igin biiro agtik-
lar1 ... stiphelilerin bir avukat gibi takip edip avukatlara ait diger yetki-
leri kullandiklarina iliskin sikayetci kurumun soyut iddialar1 disinda
delil bulunmadigindan..” gerekcesiyle kovusturmaya yer olmadigina
karar vermis®, bu karara karsi itiraz edilmesine ragmen, talep bu kez
de Bilecik Agir Ceza Mahkemesi tarafindan reddedilmistir”. Onemle
belirtmek gerekir ki, avukatin tekel hakkinin oldugu ve bu sebeple
avukat olmayan kisilerce 6zellikle mahkemelerde yapilan islemlerin

47 Erdogan, s.142, 153; Giiner, s.146; Ozkan, s.51 dn.128.

48 7.CD, 13.09.1973, E.1973/8935, K.1973/10002 (YKD 1975, 5.2, 5.138).

4 istanbul Anadolu 2. Agir Ceza Mahkemesi, 10.09.2013, E.2009/383. Ka-
rara iliskin haber i¢in bkz. http://www.istanbulbarosu.org.tr/Detail.
asp?CatID=1&SubCatID=1&ID=8502 (Erisim tarihi: 16.09.2013). Ayn1 yénde bkz.
Bakirkoy 18. Asliye Ceza Mahkemesi, 20.11.2012, E.2012/300 (http://www.is-
tanbulbarosu.org.tr/ Detail.asp?CatID=1&SubCatID=1&ID=7505, Erisim tarihi:
18.09.2013).

0 Eskisehir Cumhuriyet Bagsavciligr’ nin Sor. 2013 /3688, K.2013/5281.

1 Bilecik Agir Ceza Mahkemesi'nin Deg. Is. 2013/611. Bu red karart iizerine kanun

yararina bozma talebiyle Adalet Bakanligi'na basvurulmus olup, bu basvuru he-

niiz sonuglanmamustir.



122  Avukatin Haklarinin Oniindeki Engeller

gecerli olmayacagina iliskin bircok karar bulunmasina ragmen®, ar-
zuhalcilerle ilgili giincel bir karar tespit edilememistir. Ancak barolar
hukuka aykir1 bu uygulamalarin pesini birakmamali, gerekirse tekrar
tekrar farkli kisiler hakkinda su¢ duyurusunda bulunarak, hukuka
acikca aykir1 olan ve kisilerin hakkini da tehlikeye sokan bu uygula-
manin son bulmasi icin calismalidir.

Avukatin bu hakkinin 6ntindeki ilk engelle ilgili sigorta hasar taki-
bi sirketler veya kisiler de mutlaka anilmalidir. Gintimtizde rizikolarin
ve bu rizikolarla ilgili yaptirilan sigortalarin artmas: sonucunda, kisi-
ler adina sigorta sirketlerinde hasar dosyalar1 acan, bu dosyalar: takip
eden Kkisi ve sirketler ortaya ¢cikmuistir. Genellikle %20 - %30 gibi ytiksek
ylizdelerle isi alan bu Kkisiler, islerin sigortact nezdinde takibi i¢in bir
vekaletname almakta ve bu kapsamda paray1 sigortacidan tahsil et-
mektedir. Hicbir denetimden ge¢meyen ve bazi durumlarda ciddi mag-
duriyet yaratan bu kisiler aslinda tamamen Avukatlik Kanununun 35.
maddesinin I. fikrasini ihlal etmektedir. Bununla birlikte Yargitay, bu
gibi kisilerin sadece kaza magdurlarini sigorta sirketleri nezdinde tem-
sil ettigini kabul ederek, yerel mahkemenin mahkumiyet kararini boz-
mustur®. Kanaatimizce Yargitay’in bu karari isabetli degildir. Yargitay
kararinda, avukatin yetkilerinin kullanilmadig1 gerekcesine dayan-
maktadir. Aslinda bu kabul, avukatin tekel hakkinin sadece mahke-
meler ontinde olabilecegine iliskin goriisiin bir yansimasidir. Halbuki,
sigorta takipgisi diyebilecegimiz kisi tarafindan kullanilan yetki tam
olarak avukatlarin kullanmasi gereken bir yetkidir. Clinkti Avukat-
Iik Kanununun 35. maddesinin 1. fikrasinin ilk ctimlesinde hukuki
konularda miitalaa vermenin sadece avukatlar tarafindan yapilabile-
cegi acikca ifade edilmistir™. Sigorta sozlesmeleri veya uygulamadaki
adiyla sigorta poligeleri daha yakindan incelendiginde, bu s6zlesmele-
rin 6zel hukukun en zor sozlesmelerinden birisi oldugu acikca gortil-

2" 11. HD, 03.11.2003, E.2003/3657, K.2003/10218 (Musul, Timugin: Notlu ictihat-
Ii Avukatlik Kanunu-Noterlik Kanunu ve llgili Mevzuat, Istanbul 2006, 5.90; 6.
HD, 16.06.2010, E.2010/3612, K.2010/7391 (SMIP), 13. D, 08.06.2010, E.2010/1922,
K.2010/4843; YHGK, 25.01.2006, E.2005/12-753, K.2006/13 (SMIP).

% 7.CD, 06.02.2013, E.2010/9674, K.2013/2498 sayili kararina gore, “...1136 sayili

Avukatlik Yasasi'nmin 35. maddesinde ... seklinde diizenleme karsisinda sanigin

avukatlara ait hak ve yetkileri kullanmayip sadece sigorta sirketleri nezdinde

kaza magdurlarmi temsil ettigi gozetilmeden sanigin beraati yerine yazili sekilde
mahkumiyetine karar verilemez...” (SMIP).

Avukatin kanun islerinde ve hukuki konularda miitalaa verme hakkinin kapsami-

na iligkin tartigsmalar i¢in bkz. Ozkan, s.50-51 dn.126.
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mektedir. Bircok sozlesmedeki hak ve yiikiimliiliikler sadece kanuna
gore coztimlenirken, sigorta sozlesmelerinden dogan hak ve ytikiimlii-
likklerde kanun yeterli olmamakta, genel sartlar, police 6zel sartlar1 ve
klozlar1 birlikte degerlendirilmektedir. Ozellikle 6zel sartlar ile klozla-
rin, genel sartlar ve kanuna uygun olup olmadig: teknik bir konudur.
Son yillarda sigortacilar bakimindan da bilgilendirme ytikuimluligu-
niin dogmasi, tiiketicilerin taraf oldugu sigorta stzlesmelerinin farkh
sekilde yorumlanmas: gibi etkenler, konunun teknik boyutunu daha
da arttirmaktadir. Dolayisiyla boyle bir konuyla ilgili gortis bildirmek,
hak sahiplerini buna gore dogru yonlendirmek isin uzmani avukatlar
tarafindan yapilmalidir. Bir kez daha hatirlatilmalidir ki, avukatin te-
kel hakkinin amaci kisilerin haklarinin saglikli ve dogru bir sekilde ko-
runmasidir. Boylesine teknik bir konunun konuyla ilgili hicbir hukuki
bilgisi olmayan kisilerce takibi, telafisi zor zararlarin dogmasina da se-
bep olabilecektir. Bundan sonra bu bakis acisiyla konu yeniden yargiya
gotiriilmeli ve olayin arkasi birakilmamalidir. Ayrica sigorta sirketleri
ve Tiirkiye Sigorta ve Reastirans Sirketleri Birligi ile iletisime gecilerek,
Avukathik Kanununun 35. maddesinin L. fikras1 hatirlatilmals, sigorta
takipcileri tarafindan yapilan islemlerin hukuka aykir: oldugu ve tipk:
yargt kararlarinda oldugu gibi, bu kisilerce yapilan taleplerin dikkate
alinmamasi talep edilmelidir.

Avukatin tekel hakkinin 6niindeki ikinci engel maalesef avukat-
larin kendisidir. Yillar boyunca avukatlik, uyusmazliklarin dogu-
mundan sonra, uyusmazligin ¢oziilebilmesi icin mahkemeler 6niinde
taraflarin temsil edilmesi gibi algilanmis, buna karsilik avukathigin
danismanlik boyutu g6z ardi edilmistir. Ozellikle sirket s6zlesmele-
rinin yapilmasi, sirket genel kurullarinin toplanmasi gibi stirekli ya-
pilan ve aslinda tamamen hukuki birer is olan bu isler tamamen mali
miisavirlere terk edilmistir. Her ne kadar Serbest Muhasebeci Mali
Miisavirlik ve Yeminli Mali Miisavirlik Kanununun 2. maddesi ile bu
meslekleri icra edenlere, 6zellikle muhasebe kayitlarinin tutulmas: ve
bunlarla ilgili danismanlik yapilmasi haklar: verilmisse de, sirket ku-
rulus sozlesmesinin tamamen hukuki bir konu oldugu aciktir. Dolay1-
styla bu konuyla ilgili de gerekli girisimler yapilmali ve fakat 6ncelikle
avukatlarin bu konuyla ilgili uzmanliklarinin arttirilmasi amaciyla
yaygin, kapsamli ve yeterli egitim calismalarina baslanmalidir. Bu egi-
tim sadece sirket kuruluslari, genel kurullar vs. ile sinirli olmamals,
ayrica ticari defterler, bu defterlerin okunmasi gibi temel muhasebeye
iliskin bilgileri de kapsamalidir.
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