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I. KONUNUN ONEMIi

Avukatlik tekeli Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde ve 63. mad-
desinde diizenlenmistir. Kanun’da 6ngdriilen sistemde, sadece baroya kayitl
avukatlarin yapabilecekleri isler ayrilarak Kanun’un 35. maddesinde sayil-
mistir. Kanun’un 63. maddesinde ise, bu igleri istisnal durumlarin diginda
baro levhasinda kayitli olmayan avukatlarin ve avukat sifatin1 tasimayanlarin
yapmasi yasaklanmustir.

Kanun’un 35. maddesinin 2. fikrasina gore, kanun islerinde ve hukuki
meselelerde miitalda vermek, mahkeme, hdkem veya yargi yetkisine sahip
bulunan diger organlar huzurunda gercek ve tiizel kisilere ait haklar1 dava
etmek ve savunmak, adli islemleri takip etmek, bu islere ait biitiin evraki
diizenlemek, yalniz baroda kayithh avukatlara aittir. Avukathik Kanunu
Yonetmeligi’nin 14. maddesinin 2. fikrasinda da ayni hiikiim tekrarlanmustir.
Kanun’un 35. maddesinin 3. fikrasina gore, baroda yazili avukatlar bunlarin
disinda kalan resmi dairelerdeki biitiin isleri de takip edebilir.

Kanun’un 63. maddesinin ilk fikrasina gore, baro levhasinda kayith
bulunmayanlar ve isten yasaklanmig olan avukatlar, sahislarina ait olmayan
dava evrakini diizenleyemez, icra iglemlerini takip edemez ve avukatlara ait
diger yetkileri kullanamazlar. Avukatlik Kanunu Yo6netmeligi’nin 14. mad-
desinin son fikrasi da Yonetmelik’in 14. maddesinin 2. fikrasinda belirtilen
konularda avukatlar diginda hi¢ kimsenin evrak diizenleyemeyecegi ve ta-
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kipte bulunamayacagini, is takibi yapamayacagini belirtmektedir. Avukatlik
Kanunu’nun 63. maddesinin ilk fikrasini ihlal edenler, Kanun’un 63.
maddesinin 2. fikrasina gore, bes yiiz Tiirk Lirasindan iki bin Tiirk Lirasina
kadar idari para cezasi ile cezalandirilacaktir.

Kanun’un 63. maddesine gore, baro levhasinda yazili bulunmayanlar
avukatlik unvanini da tastyamayacaktir. Bu hiikkmii ihlal edenler de Kanun’-
un 63. maddesinin 2. fikrasindaki yaptirima tabi tutulacaktir. Ancak baro
levhasindaki kayd: yirmi yili dolan ve biirosunu kapatarak vergi kaydini
sildiren avukatlar durumlar1 hakkinda bilgi vermek ve baroya kars1 gorev ve
yiikiimliiliiklerini yerine getirmek sartiyla sadece avukat unvanini kullanabi-
lirler.

Avukatlik tekeli glinimiizde varligi, amaci, kapsami sorgulanan avukat-
lik hukuku kurumlarindan biridir. Giin gectik¢e avukatlik tekelinin kapsami
daralmaktadir. Avukatlik tekeline kanuni dayanagi olan veya kanuni daya-
nag1 olmayan bir¢ok miidahalede bulunulmaktadir. Bu nedenle avukatlik
tekeli kurumunun neden olusturuldugunun, avukatlik tekeliyle hangi hukuki
degerin korundugunun, avukatlik tekelinin neden elestirildiginin tespiti
Onemlidir.

Caligmanin amaci, avukatlik tekelinin tarihgesinin ele alinmasi, diger
iilkelerde avukatlik tekelinin incelenmesi, avukatlik tekeline yapilan elesti-
rilerin ele alinmasi, avukatlik tekeli kurumunun olusturulma nedeni ve
avukatlik tekelinin geleceginin degerlendirilmesidir.

II. CALISMANIN KAPSAMI VE SINIRLARI

Anayasa’nin 36. maddesine gore, herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia
ve savunma hakkina sahiptir. Goriildigii lizere herkesin dava agma veya
acilmis davada kendini savunma hakki bulunmaktadir. Anayasa’nin bu
hiikkmiine paralel olarak Avukatlik Kanunu’nda ve Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nda diizenleme yapilmistir. Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin
3. fikrasinin ilk climlesinde de paralel diizenleme yapilarak dava agmaya
yetenegi olan herkesin kendi davasina ait evraki diizenleyebilecegi, davasini
bizzat acabilecegi ve isini takip edebilecegi diizenlenmistir. Hukuk Muha-
kemeleri Kanunu’nun 71. maddesine gore, dava ehliyeti bulunan herkes,
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davasini kendisi veya tayin ettigi vekil araciligiyla agabilir ve takip edebilir.
Bu hiikiimler Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin ilk fikrasinin lafzina
bakildiginda, avukatlik tekelinin bir istisnasi olarak kabul edilebilir. Ancak
biz herkesin dava agma veya ac¢ilmis davada kendini savunma hakkini
kullanmasindan ziyade Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin ilk fikrasinda
sayilan iglerin baroda kayitli olan avukatlar digindaki kisiler tarafindan yapil-
masini avukatlik tekelinin gercek anlamda bir istisnasi olarak gérmekteyiz.
Bu nedenle hak arama 6zgiirliigiinii diizenleyen Anayasa’nin 36. maddesi, bu
hiikkiimle paralel hiikiimler olan Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin 3.
fikrasmin ilk ciimlesi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 71. maddesi ve bu
hiikiimlerle baglantili bir konu olan dava ehliyeti ¢alismamizin kapsami
disinda kalmaktadir.

Avukathik hukukuyla ilgili yapilan calismalarin bazilarinda avukatlik
tekeli baglamida Avukathk Kanunu’nun 35. maddesinin 3. fikrasinda dii-
zenlenen sozlesmeli avukat bulundurma zorunlulugu degerlendirilmektedir'.
Halbuki bu hiikmiin getirilis amaci ve kapsami agisindan avukatlik tekeli ile
bir baglantis1 yoktur. Bu eserlerde Avukatlik Kanunu’nun 35/A maddesinde
diizenlenen avukatlarin dava agilmasindan veya dava agilmis olup da heniiz
durusma baslamadan once kendilerine intikal eden is ve davalarda, taraflarin
kendi iradeleriyle istem sonucu elde edebilecekleri konulara 6zgii olmak
kaydiyla miivekkilleriyle birlikte karsi tarafi uzlagsmaya davet edebilme
yetkileri de avukatlik tekeli baglaminda degerlendirilmektedir’. Her ne kadar
bu alternatif uyusmazlik ¢oziimii yontemi sadece avukatlar aracilifiyla
gerceklestirilse de avukatlik tekeli ile dogrudan bir baglantisi yoktur. Bu
nedenle sozlesmeli avukat bulundurma zorunlulugu ve avukatin uzlagma
yetkisi de ¢calismamizin kapsami diginda kalmaktadir.

' Giiner, Avukatlik Hukuku, s. 146-147, 282; Erdogan, s. 148; Iyimaya, s. 160-161.
Iyimaya, zorunlu avukatlik kavramiyla avukatlik tekelinin birbirinden farkli kavramlar
oldugunu kabul etmesine ragmen avukatlik tekeli gatisi altinda s6zlesmeli avukat bulun-
durma zorunluluguna da yer vermektedir. Buna gerek¢e olarak her iki kavram arasinda
giiclii bir bag oldugunu, her zorunlu avukatlik kategorisinin bir tekel olusturdugunu
ancak her tekelin genel olarak zorunlu avukatliga isaret etmedigini belirtmektedir.
Iyimaya, s. 162.

2 Giiner, Avukathk Hukuku, s. 147-152, 282; Erdogan, s. 148-149; Iyimaya, s. 160-161.
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Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 253. maddesinde yer alan “uzlasma”
kurumu da avukathk tekeli baglaminda degerlendirilmektedir’. Ceza Muha-
kemesi Kanunu’nun 253. maddesinin 9. fikrasina gore siipheli ile magdur
veya sugtan zarar gorenin uzlagma teklifini kabul etmesi halinde, cuamhuriyet
savcist uzlastirmayi kendisi gergeklestirebilecegi gibi, uzlastirmaci olarak
avukat gorevlendirilmesini barodan isteyebilir veya hukuk 6grenimi gérmiis
olan kisiler arasindan uzlagtirmaci gorevlendirebilir. Hiikiimde goriildiigi
iizere, “uzlagma” adi verilen alternatif uyusmazlik ¢6ziimii yontemini, sart-
lar1 ger¢eklesmesi halinde sadece avukat yiiriitmemekte, cumhuriyet savcisi
gergeklestirebilecegi gibi hukuk 6grenimi gormiis olan kisiler de yiirite-
bilmektedir. Bu nedenle “uzlasma” kurumu kanimizca avukathik tekelinin
kapsaminda degildir.

Avukatlik tekeli ile baglantili olan ve onu pekistiren kavramlardan biri
de avukatla temsil zorunlulugudur. Avukatla temsil zorunlulugunun hukuk
yargilamasinda ve ceza yargilamasinda yansimalar1 bulunmaktadir. Calisma-
mizda avukatlik tekeline yogunlagmak istedigimiz i¢in bagli bagina bir
calisma konusu olan avukatla temsil zorunlulugu kavramimi ¢alismamizin
kapsami diginda birakmak zorundayiz.

Avukatlik tekelinin kapsami Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde
yer almistir. Avukatlik tekelinin istisnalart ise ¢esitli kanunlarda daginik bir
sekilde yer almistir. Bagli bagina bir ¢alisma konusu olan avukatlik tekelinin
kapsami ve istisnalarin1 da ¢alismamizin kapsami diginda birakmak zorun-
dayiz.

III. AVUKATLIK TEKELi KAVRAMI

A. Terminoloji ve Niteliginin Degerlendirilmesi

Avukatlik tekeli kavrami kanunlarimizda yer almamaktadir. Bu kav-
rami ifade etmek lizere Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde “yalniz
avukatlarin yapabilecegi isler” ibaresi kullanilmaktadir. Kanun’un 35. mad-
desinde sayilan bu haklar1 dava tekeli olarak degil de “avukat tekeli” veya
“avukathk tekeli” olarak adlandirmanin daha da uygun olacagi savunul-

3 Giiner, Avukathk Hukuku, s. 282-283.
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mustur. Zira Avukatlik Kanunu uyarinca s6z konusu tekele dahil olan isler
sadece davalardan ibaret degildir’.Kanimizca doktrin ve uygulamada da
yerlesmis olan “avukatlik tekeli” kavrami kullanilmalidir.

Avukatlik hukukuna iliskin eserlerde avukatlik tekeli farkli nitelendi-
rilmistir. Baz1 yazarlara gore, avukatlik tekeli avukatlik mesleginin temel
niteliklerinden biridir’. Bazi yazarlara gére, avukatlik tekeli bir haktir®. Bazi
yazarlara gore, avukatlik tekeli bir hak degil statiidiir. Zira avukatin verdigi
hizmetler aynm zamanda bir gorevdir’. Danmismanhk yapma ve baskasimi
savunma hakkinin sadece avukatlara birakilmasi, avukatlarin kazanclarini
saglamast i¢in olusturulmus bir tekel olarak goriilebilir. Ancak kanun
koyucu, savunma meslegini ahlakli, bilgili ve kendisi tarafindan denetlenen
meslek adamlarmin haktan ziyade gorev olan bu hukuki yardimi en iyi
sekilde yapabileceklerine inandig1 i¢in kurmustur. Bu gorevin kullanilmasi
seklini de birgok kayit ve sartlara baglanmistir. Kanun koyucunun avukatlara
tanidigr bu imtiyazlarin hepsi de avukatlarin hukuki yardimini adalet
amacina tahsis i¢in diisiiniilmiis birtakim kanuni vecibelerdir. Is sahiplerini
giivene layik olmayanlarin elinden, gereksiz iicret ve masraftan, mahkeme-
leri bosu bosuna ugrasmaktan kurtarmak icin uzun siireden beri bu imtiyaz-
lar tecriibe edilmis ve uygulanmasinda zorunluluk goriilmiistiir®. Diizenleme
avukati korumamakta ve ona bir hak vermemektedir’. Normun koruma

4 Aday, s. 36; Erdogan, s. 144; Giiner, Avukatlik Hukuku, s. 138-139; iyimaya, s. 161;
Giiner, Hukuk Yargilamasi, s. 54; Borii, s. 165; Korkusuz/Korkusuz, s. 19.

5 Sungurtekin Ozkan, Hak ve Yiikiimliliikler, s. 54; Giiner, Avukatlik Hukuku, s. 138;
Korkusuz/Korkusuz, s. 18.

6 Miiderrisoglu, s. 27; Kuru, s. 831;Giiner, Avukatlik Hukuku, s. 145, 281; Korkusuz/

Korkusuz, s. 18. Kuru’ya gore, Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde yazili olan

hususlar avukatlar i¢in bir hak teskil etmektedir. Bunlar bir yiikiimliiliik degildir. Zira

avukat kendisine teklif olunan isi sebep gostermeden reddedebilir (AvK m. 37). Takdi-

rine esas olan sebepleri agiklamak zorunda degildir (TBB Avukatlik Meslek Kurallar

m. 38).

Iyimaya, s. 156, 161. Ozkent’e gore, avukatin haklari 6zel haklardan ziyade kamu

hukukuna iliskin faaliyetler ve imtiyazlardir. Ozkent, Avukatm Kitaba, s. 425, 700.

8 Ozkent, Avukatin Kitaby, s. 425.

Iyimaya, s. 161. Avukatlarin gelirini koruma, ikna edici bir gerekge degildir. Zira bu

amag gliniimiiz anlayisina gore rekabet ve tiiketicinin s6zii gegen menfaatinden daha

iistiin derecede siniflandirilmis degildir. Stephkohn, s. 2.
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amaci avukatlik mesleginden ziyade hukukun kendisini ve hukuki yardim
goreni kapsamaktadir. Bu nedenle “hak” kelimesi eklenmeksizin “avukatlik
tekeli” terimi kullanilmalidir'®.

Kanimizca avukatlik tekelinin niteligini belirlemek biiyiikk 6nem tasi-
maktadir. Avukatlik tekeli degerlendirilirken yapilan nitelendirme tekelin
kapsamimin belirlenmesinde, tekelin varliginin tartisilmasinda bir nirengi
noktast olacaktir. Avukatlik tekelini bir hak olarak gérmek avukatlik tekeli
ile ilgili yapilan degerlendirmelerde avukatlarin menfaatine odaklanilmasina
neden olacaktir. Bu nedenle avukatlik tekeli bir haktan ziyade bir statii
olarak gorlilmelidir. Mesleki temel nitelik olarak avukatlik tekelini diizen-
leyen normla korunan hukuki deger avukatlik meslegi degil hukuki yardima
ihtiya¢ duyan veya duyabilecek olan toplum olmalidir. Avukatlik tekeli ayn1
zamanda hukuki barigin korunmasina da hizmet etmektedir.

B. Ulkemizde Avukathk Tekelinin Tarihgesi

1. Muhamat Kanunu’na Kadar Olan Donemde Avukathk Tekeli

Islam hukukunda ve Tanzimat dénemine kadar Osmanli Imparator-
lugu’nda, baro orgiitiine ve bu mesleki oOrgiite bagl olarak gorev yapan
avukatlara rastlanmamistir. Ancak bugiinkii avukatlarin gérevlerini icra eden
ve kendilerine “vekil” denilen kimseler bulunmaktaydi. Islam hukuku, kendi
davalarini bizzat takip etme olanagi olmayan veya davalarimi bir vekille
takip etmeyi uygun goren taraflara vekil atama imkani tanmustir''. Vekiller
batidaki anlamiyla avukatlarin sahip oldugu niteliklerin hepsine sahip
olmasa da taraflarin ¢ikarlarini savunan, avukatlarin yaptig1 gérevleri yapan,
genelde hukuk egitimi gormiis kisilerdi'?. Goriilldiigii tizere bu dénemde
avukatlik meslegine rastlanilmadigi i¢in avukatlik tekeline de rastlamak
miimkiin degildir.

Osmanli Devleti’nde Batidaki anlamiyla avukatlik kurumu, Tanzimat
donemindeki gelismelerle 1875 yilinda hukuk sistemi igerisine girmistir.
Avukatlik, 1876 yilinda “Dava Vekilleri Hakkinda Nizamname” ile belirli

" lyimaya, s. 161.

1 Basar Centel, s. 30; Durhan, s. 25-26; Celik, s. 78.
12 Bagsar Centel, s. 30; Durhan, s. 25-26; Celik, s. 78.
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bir disipline sokulmustur. Nizamname uyarinca sadece Hukuk Mektebi
mezunlar1 vekillik yapabilecekti. Vekillik meslegini icra etmek i¢in belirli
bir 6grenim goriilmesi ve staj yapilmasi gerekiyordu. Bu Nizamname uya-
rinca Istanbul Barosu kurulmustur®. 1875 yilinda kurulup 1880 yilinda
kapatilan Galatasaray Sultanisi’nin bir subesi olan Mekteb-i Hukuk-i
Sultani’den sonra 1880 yilinda Mekteb-i Hukuk adiyla bir okul agilmistir.
Okulun Nizamnamesi’nin 33. maddesinde vekalet ruhsatnamesine hak
kazanma sartlart yer almigtir. Nizamname’nin 35. maddesinde hukuk mek-
tebi mezunu olmayanlarim dava vekéleti i¢in ruhsatname alamayacaklari
diizenlenmistir. Bu diizenleme meslegin kurumsallasmasi i¢in ¢ok onem-
liydi'*. Diizenleme ayni zamanda hukuk mektebi mezunu olup staj yapanlara
tekel tanimasi nedeniyle avukatlik tekeli agisindan da 6nemlidir.

17 Kasim 1875 tarihli Dava Vekilleri Nizamnamesi'>’nin 1. maddesine
gore, bizzat dava agmak istemeyenlerin yakinlarinin, akrabasinin ve kendile-
riyle hukuk diizeninde ortak sifatina sahip olanlarin tayin edebilecekleri
vekiller disinda bu Nizamname geregince Adalet Bakanligi’ndan resmi ruh-
sat elde etmeyenlerin Nizamiye Mahkemeleri’nde vekillik yapmasi yasak-
lanmigtir.

Vekillik mesleginden rahat para kazanan, meslegi ¢ikarlar1 dogrul-
tusunda kullanan kisiler bu Nizamname’den rahatsiz olmuslardir. Bu kisiler
dava vekilliginin bir tekel haline getirildigi, calisma 6zgilirligiinii kisitladig
gerekgesiyle Sultan Ikinci Abdiilhamit’e sikdyette bulunmuslardir. Sultan
Ikinci Abdiilhamit, bunun iizerine 16 Eyliil 1886 yilinda yayinladig: irade-i
Seniyye ile ceza davalari haricinde herkesin dava vekilligi yapabilecegini
ilan etmistir. Bu olay, savunma mesleginin yozlasmasina neden olmustur'.

3 Ozkent, Tirkiye’de Avukathk, s. 8; Dereli, s. 8; Basar Centel, s. 35; Yilmaz,

Avukatlik, s. 197; Celik, s. 82; Durhan, s. 34; Ozkorkut, s. 152; Iyimaya, s. 159;

Ercan, s. 1278; Ozkaya-Ferendeci, s. 290-291.

Ozkent, Tiirkiye’de Avukatlik, s. 9; Basar Centel, s. 35-36; Durhan, s. 35; Ozkorkaut,

s. 152.

Dava Vekilleri Hakkinda Nizamname’nin metni i¢in bkz. “Dava Vekilleri Hakkinda

Nizamname”, http://www.barobirlik.org.tr/dosyalar/belgeler/AvUcretTarifesi/tbb1875.

pdf, (16.9.2014).

' QOzkent, Tirkiye’de Avukatlik, s. 9; Basar Centel, s. 36; Celik, s. 82; Ozkaya-
Ferendeci, s. 291.
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Ote yandan Mecelle-i Ahkam-1 Adliye’nin 1516. maddesindeki davaci ve
davalimin her birinin diledigi kisiyi tevkil edebilecegine dair hiikiim de
savunma mesleginin kurumsallasmasin1 6nlemistir'’. Gerek Sultan ikinci
Abdiilhamit’in Irade-i Seniyye’si gerekse Mecelle’nin 1516. maddesi
avukatlik tekeline darbe vurmustur.

3 Eyliil 1909 tarihli bir Kanun-u Muvakkat ile yabanci hukuk fakiiltesi
mezunu olanlarin veya hukuk fakiiltesi mezunu olmayip en az ii¢ yildan beri
Osmanli Devleti’nde devamli olarak gorev yapanlarin sinav vermek sartiyla
dava vekili olabilecekleri diizenlenmistir'®.

Dava Vekilleri Nizamnamesi’'nde yer alan kurala benzer bir kural
MehakimiSer’iye’de icrayr Vekalet Edebilecekler Hakkinda Kanun'®’da yer
almistir. Kanun’un 1. maddesinde Ser’iye Mahkemeleri’nde vekillik icrasi-
nin hakimler medresesi (Medresetiilkuzat)veya Osmanli Dariilfunun’u hukuk
subesi mezunlartyla en az bes sene bilfiil kadilikta veya miiftiiliikte bulunup
yeterlik, ferasetleri ve iyi hizmetleri lizerine Osmanli Devleti’nin Diyanet
Isleri Dairesi’nden kendilerine mezuniyet belgesi verilmesi uygun goriilen
kisilere 6zgii kilindig1 belirtilmistir. Ancak Dartilfiinun’un hukuk subesince
kurallara uygun bi¢imde yapilan sinavla dava vekaleti ruhsatina sahip olan
ve vekilligi bilfiil icra edenler Hakimler Medresesi ders programindan
ser’iatin her bir meselesine ait durus sakli kalmak kaydiyla diger derslerden,
zikredilen medrese hocalar1 arasindan Osmanli Devleti Diyanet Isleri Dairesi
tarafindan segilecek kisilerden olusan heyet huzurunda yapilan smavla
yeterli olduklarini ispat ettikleri takdirde vekillik icra edebilirlerdi.

Kanun’un 1. maddesinin 2. fikrasinda bu yeterligi haiz olmayanlarin
ser’iye mahkemelerinde vekillik yapmalariin yasak oldugu belirtilmistir.

Kanun’un 1. maddesinin 3. fikrasina gore yukaridaki yeterligi haiz
olanlardan il merkezlerinde 7, sancak merkezlerinde 5, ilge merkezlerinde 3
kisi bulunmadigi hallerde veya davanin, vekalet edecek kimselerin egleri ile
evlatlarma, aslen ve sihren baba ve biiyiikbabalar, amcalar, biiyiikanneler ve

7" QOzkorkut, s. 151; Durhan, s. 36.

18 Basar Centel, s. 36; Yilmaz, Avukatlik, s. 197.

Mehakimi Ser’iye’de Icrayr Vekalet Edebilecekler Hakkinda Kanun’un metni igin bkz.
“Mehakimi ~ Ser’iye’de  Icrayr  Vekalet Edebilecekler —Hakkinda Kanun”,
http://www.inisiyatif.net/avtarih/tarihte_mevzuat/ok1914.htm, (16.9.2014).
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bunun evlatlarina iliskin olmasi halinde mevcut olan yasakliligin derecesi
artmaktaydi.

Birinci Diinya Savasi sonunda miitareke ilanindan sonra avukatlik
mevzuat: iizerinde yeniden ¢alismaya baglanilmus, Istanbul Istinaf Mahke-
mesi, biitlin teskilatlara levhada kayitli olmayan avukatlarin yargilamalara
kabul edilmemeleri yoniinde bir tebligde bulunmugtur. Tebligden Ootiirii
menfaatleri zedelenenlerin faaliyetleri sonucu bir tamim diizenlenip bu
tamim ile dava vekaletinin serbest oldugu belirtilerek meslege yeniden darbe
indirilmistir’”. Bu tamim ayn: zamanda avukatlik tekelini de ortadan
kaldirmustir.

2. Muhamat Kanunu Doneminde Avukathk Tekeli

460 sayili Muhamat Kanunu®' avukatlik mesleginde gelisim agisindan
onemli bir doniim noktasidir. Bu Kanun ile dava tekelinden avukatlik
tekeline gecilmistir. Bu Kanun’un ilk maddesinde avukatlik tarif edilirken
avukatlik tekeline dahil olan alanlar da sayilmistir. Kanun’un 1. maddesine
gore, biitlin hukuki islerde bagvuru sahiplerine sozlii veya yazili goriis
verme, dilekge ile talep edilen seyler, layihalar ve her nevi evraki diizenleme
ve mahkemeler, hakemler ve biitiin daire ve meclisler huzurunda gercek
kisilere ve tiizel kisilere ait haklar1 vekil olarak takip etmeyi, dava etmeyi ve
savunmay1 meslek edinenlere muhami denilir?. Goriildiigii iizere muhaminin

2 Dereli, s. 8-9.
2l Muhamat Kanunu’nun metni igin bkz. “Muhamat Kanunu”,
http://www.inisiyatif.net/avtarih/tarihte_mevzuat/k460.htm, (16.9.2014).

“Halkin miizahiri olmasi lazim gelen muhamilerin bu vazifeyi ifaya kafil, ilim ve
faziletle miicehhez ve bu meslege miintesip olanlarin haysiyetlerini miidrik olmalari
iktiza edecegi miistagniil izah bir keyfiyettir. Kemali teessiifle goriiliiyor ki baz1 defa
davavekil nam1 tahtinda evsafi lazimeyi gayri haiz bir takim kimselerin tezvir ve tasni
eyledikleri daavinin riiyeti veya erbabi hakkin bu kabil vekillere tevdi eyledikleri
masalihte ihdas ettikleri miiskiilatin halli mecburiyetiyle mahkemeler bild liizum isgal
olunmakta ve bu yiizden birgok hukuk dugari ziya ve tavik olmakta ve binnetice mes-
legin seref ve haysiyeti ihlal edilmektedir. Ger¢i Davavekilleri hakkinda 1292 senesinde
nesredilen bir nizamname ile son senelerde bazi kavanin ve miiteferrik ahkdm vaz
edilmis ise de bunlarin ihtiyaca gayrikafi oldugu meydandadir. Kaldi ki, Davavekilleri
Nizamnamesi mevcut olmasma ragmen mektep sahadetnamesi degil, usuliine tevfikan
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(avukat) tekel alaninda biitiin hukuki islerde bagvuru sahiplerine s6zlii veya
yazili goriis verme, dilekge ile talep edilen seyler, layihalar ve her nev’i
evraki diizenleme; mahkemeler, hakemler, biitiin daire ve meclisler huzu-
runda gergek kisilere ve tiizel kisilere ait haklar1 vekil olarak takip etme,
dava etme ve savunma sayilmustir.

Mahamat Kanunu’nun 3. maddesinde, baro olusturulan yerlerde her-
hangi bir baroya dahil olmayanlar avukatlik yapmaktan ve mahkemelerde
onlar1 kabulden yasaklanmustir®.

3. 3499 Sayih Avukathk Kanunu Doneminde Avukathk Tekeli

3499 sayili miilga Avukatlik Kanunu, avukatlik hukukunda en kapsamli
reformu yapmistir. Bu kanunla avukatlik tekeli biitiin unsurlari ile kurum-
sallagmigtir®.

3499 sayili Kanun’un 23. maddesinin ilk fikrasinda, kanun islerinde ve
hukuki meselelerde goriis bildirmenin, mahkeme, hakem veya yargi yetkisini
haiz biitiin merciler huzurunda gercek veya tiizel kisilere ait haklar1 dava

imtihan vererek bir ruhsatname bile istihsal etmemis olan kimselerin mithim mesailde
vekalet deruhde etmekte serbest bulunduklarindan hukuku efrat bu sebepten ziyaa
ugramaktadir. Binaenaleyh islahati adliye sirasinda mesleki muhamatin dahi layik
oldugu mevkie ild ve ammenin hukukuyle beraber saliklerinin haysiyetini temin edecek
ahkdmin acilen vaz’1 elzem goriilmiis ve bu maksatla igbu kanun layihasi tanzim olun-
mustur. Layihanin birinci maddesi muhaminin tarifine miitedairdir. Metni maddeden
anlagilacag lizere muhamilik ancak vekaleten miidafai hukuku haiz olan hususati gerek
muhakim ve gerekse mecalis ve devair huzurunda takibi dava ve miidafaayi mesaili
hukukiyede itay1 rey etmekten ibaret olup bunun haricinde bir menfaat mukabilinde
sunun bunun isini gérmek ve devairi hiikiimette takibi masalih etmek gibi hidemat;
mesleki muhamat ile kabili telif goriilemediginden madde ol- vegihle tertip edilmistir.”
460 Sayili Muhamat Kanunu Hiikiimetin Esbabi Mucibe Layihasi, (Toprak, 460 Sayili,
s. 25-26).

“Ugiincii madde ile mesleki muhamatta inzibatin temini maksadiyle bir mahalde seraiti
lazimeyi haiz olan muhami oldugu takdirde baro teskili mecburiyeti esasi kabul edilmis
ve yalmz seraiti kanuniyeyi haiz olmak ifayr muhamat i¢in kafi addedilmiyerek
saliflizzikir barolarda muhami mukayyet olmadik¢a icrayimuhamat edememeleri ve
mahkemelerin de onlar1 kabulden memnu oldugu tespit edilmistir.” 460 Sayili Muhamat
Kanunu Hilkiimetin Esbab1 Mucibe Layihasi, (Toprak, 460 Sayili, s. 26).

Iyimaya, s. 159.
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etmenin ve savunmanin, bu hususlara ait bitiin evraki diizenlemenin ve
resmi dairelerdeki ¢ekismeli isleri takip etmenin, sadece bu Kanun hiikiim-
leri gergevesinde Baro’ya kayithh bulunan avukatlara ait oldugu belirtil-
mistir”. Kanun’un 23. maddesinin 2. fikrasinda, dava acilmasi konusunda
ehliyeti olan kisinin kendi dava veya isini bizzat ikame ve talep edebilecegi
belirtilmigtir. Kanun’un 23. maddesinin 3. fikrasinda altsoy ve iistsoy ile
ikinci dereceye kadar olan yan hisimlarla kar1 ve kocanin, resmi dairelerdeki
cekismeli igleri vekaletle takip edebilmeleri miimkiin kilinmigtir. Kanun’un
23. maddesinin 4. fikrasinda, Hukuk Muhakemeleri Usilii Kanunu’nun ve
Ceza Muhakemeleri Usili Kanunu’nun avukatlarla miidafilere iliskin
hiikiimleri sakli tutulmustur.

4. 1136 Sayih Avukathk Kanunu Doneminde Avukathk Tekeli

Yirtirliikte olan 1136 sayili Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin ilk
hali 3499 sayili Avukathk Kanunu'nda 6ngoriilen modeli korumustur®.
Kanun’un 35. maddesinin ilk hali soyle diizenlenmisti:

“Kanun islerinde ve hukuki meselelerde miitalaa vermek, mahkeme,
hakem veya yargi yetkisini haiz bulunan diger organlar huzurunda 6zel
veya tiizel kisilere ait haklart dava etmek ve savunmak, bu islere ait

2 “Layihanmn 23 ncii maddesi miinhasiran avukatlarin yapabilecekleri igleri tayin ve tesbit

etmektedir. Bu madde, bir taraftan avukatlarin yapmaya kanunun salahiyet verdigi isleri
yalniz bu meslek erbabina hasretmek suretile gostermekte ve hem de bu isleri avukat
olmayanlar tarafindan goriilmesi ve takibinin halka, maslahata ve resmi mercilere zarar
vermek ve miskiiller dogurarak isleri geciktirmek ve hatta haksiz bir neticeye
sevkedebilmek ihtimalleri derpis edilerek bunlart dnlemekte oldugundan bu kanunun en
esasl1 ve ana hiikiimlerinden biridir.

Avukatlar, kanun islerinde ve hukuki meselelerde rey vermeleri yapacaklar islerin
baginda gosterilmistir. Bu hal, kendisine vaki olacak miiracaat {izerine sifahi olabilecegi
gibi yazili olarak reyini bildirebilir. Konsiiltasyon suretile de rey verilebilir. Mali ve
iktisadi yahud teknik bir isin halli gériisiilmek iizere bu islere vukufu olanlar arasinda
hukuki ve kanuni bakimdan o meselenin aldkali olmasi sebebile avukatin da bulunarak
diger miitehassislarla mesleki ilgilendiren hususlar hakkinda miitalea beyani da yine bu
maddedeki rey vermek vazifesine dahildir...” 3499 sayili Avukatlik Kanunu Layihas1 ve
Adliye Enclimeni Mazbatasi, (Toprak, 460 Sayili, s. 227-228).

“35-42. maddeler mer’i kanundakilerin tekrarindan ibaret olup, yeni hiikkiim getirme-
mektedir.” Avukatlik Kanunu Tasaris1 Gerekgesi, s. 6. (Toprak, 1136 Sayil, s. 82).
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biitiin evraki diizenlemek, adli islemleri ve resmi dairelerde cekismeli
ve cekismesiz isleri takip etmek, yalniz baroda yazili avukatlara aittir.
Dava agmaya yetenegi olan herkes davasini bizzat acabilir ve igini
takip edebilir.

Usul ve fiiru ile nesep ve sebepten ikinci dereceye kadar (bu derece
dahil) civar hisimlart ve esler birbirlerinin yargt mercileri ve adalet
daireleri disinda kalan resmi dairelerdeki islerini vekaleten takip
edebilirler.

Hukuk ve Ceza Muhakemeleri Usulleri kanunlart ile diger kanun
hiikiimleri saklidwr.”

Uygar diinyada avukatin sosyal ve ekonomik alanda daha genis bir
ihtiyaca cevap vermesi ongoriilmektedir. 1136 sayili Avukatlik Kanunu ile
avukatlarin sadece uyusmazlik konusuyla ilgilenebilecegini kabul eden
klasik Fransiz sistemi terk edilmistir. Avukatin anlagsmazliklarin olusmasini
engelleme ve sosyal ve ekonomik alandaki hizmetlerinde daha etkili ¢alig-
malar1 saglanmistir. Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesi ile ayn1 zamanda
devlete vergi ddemeyen, hicbir mesleki organizasyonun denetimine baglh
olmayan, yetkisi, sifati, sorumlulugu olmayan kisilerin aracilik yaparak
menfaat saglamalar1 dnlenmek istenmistir. Bunun yaninda bu kisilerin isleri
karigtirmalari, uyusmazlik ¢ikarmalari, is sahiplerine zarar vermeleri 6nlen-
meye caligilmistir®’.

Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesi 26 Subat 1970 tarihli 1238 sayili
Kanun ile degistirilmistir. 1238 say1l1 Kanun ile degisik Avukatlhik Kanunu’-
nun 35. maddesinin avukatlik tekeli ile ilgili hilkmii ise s0yle diizenlenmisti:

“Kanun islerinde ve hukuki meselelerde miitalaa vermek, mahkeme,
hakem veya yargi yetkisini haiz bulunan diger organlar huzurunda
gercek ve tiizel kisilere ait haklart dava etmek ve savunmak, adli islem-
leri takip etmek, bu islere ait biitiin evraki diizenlemek, yalniz baroda
yazili avukatlara aittir.

Baroda yazili avukatlar birinci fikradakiler disinda kalan resmi daire-
lerdeki biitiin isleri de takip edebilirler. Dava a¢maya yetenegi olan

2 Berkin, s. 359; Dereli, s. 15.
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herkes kendi davasina ait evraki diizenleyebilir, davasini bizzat acabilir

ve isini takip edebilir.”

Gorildigi iizere, 1136 sayili Avukatlik Kanunu’nun ilk halinde
avukatlik tekelinin kapsaminda olan resmi dairelerdeki c¢ekismeli ve
cekismesiz isleri takip etmek yetkisi avukatlik tekelinden gikarilmistir®®.
Avukatlik tekelindeki bu degisim giiniimiize kadar devam etmistir.

5. Avukathk Kanunu Tasarisimin Ongordiigii Avukathk Tekeli

Adalet Bakanligi Kanunlar Genel Miidiirliigii tarafindan diinyada ve
Tiirkiye’de toplumsal, ekonomik ve kiiltiirel hayatta meydana gelen gelisim
ve degisimlerin hukuk hayatina ve avukatlik meslegine yansitilmasi gerce-
vesinde 1136 sayili Avukatlik Kanunu’nun yeniden yazilmasi amaciyla 24
Eylil 2013 tarihli Bakan “Oluruyla olusturulan Bilim Komisyonu ¢alis-
malarin1 tamamlayarak bir Avukathk Kanunu Tasarisi hazirlamistir”. Bu
taslak yayinlanmis®® ve goriise sunulmustur.

2« . Maddenin bu sekliyle kabulii sonucunda uygulamada sizlanma ve sikayetlere yol

acan (resmi dairelerdeki ¢ekismeli ve ¢ekismesiz islerin) de yalniz baroda yazili avu-
katlar eliyle takip edilmesi durumu ortadan kaldirilmistir. Yeni metin muvacehesinde,
belli derecede hisim yahut is sahibinin esi olmaya da lizum kalmadan birinci fikra
disinda kalan resmi dairelerdeki ¢ekismeli ve ¢ekismesiz biitiin isleri, is sahibinin veka-
letini haiz herkes takibedebilecektir. Yarg: yetkisini haiz organlar diginda kalan adalet
dairelerindeki adli nitelikte olmiyan (mesela icra dairesince tahsil edilen paranin tahsili
gibi) islerin de is sahibinin vekaletini haiz bulunan fakat avukat olmayan herkes tarafin-
dan takibi bu suretle imkan dahiline girmis olacaktir. Bu sonucun da uygulamada
yaratacagi ferahlik izahtan varestedir.

Maddenin ikinci fikrasi hitkmiiyle de, miilga 3499 sayili Avukatlik Kanununun 23{incii
maddesinin uygulanmasinda bazi resmi dairelerin (¢ekigmesiz isleri avukatin vekaleten
takibedemeyecegi) seklindeki yanlis tutum ve anlayislarinin, bu maddenin birinci fikra-
sinin uygulanmasinda da tekrar edilmesi 6nlenmis olacaktir. Yani birinci fikra diginda
kalan resmi dairelerdeki ister ¢ekismeli, ister ¢ekismesiz olsun biitiin isleri avukatlar da
takibedebilecektir...” 19 Mart 1969 Giin ve 1136 Sayili Avukatlik Kanununun Bazi
Maddelerinin Degistirilmesi, Bazi Maddelerine Fikralar ve Kanuna Gegici Bir Madde
Eklenmesi Hakkinda Kanun Adalet Komisyonu Raporu, (Toprak, Avukatlik Kanunu, s.
177).

http://www.kgm.adalet.gov.tr/Tasariasamalari/Uzerindecals/uzrencal.htm, (10.9.2014).
Metin i¢in bkz. “Avukathk Kanunu Taslag1”, http://www.kgm.adalet.gov.tr/
DUYURULAR/AVUKATLIK%20KANUNU%20TASLA%C4%9ELpdf, (10.9.2014).
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Avukatlik tekeli, Avukathik Kanunu Tasarisi’nin 27. maddesinde
“Sadece avukatin yapabilecegi isler ve sinirlar1” basligiyla diizenlenmistir.
Avukatlik Kanunu Tasarisi’nin 27. maddesinde, dava agmaya yetenegi olan
herkesin kendi davasma ait evraki diizenleyebilecegi, davasini bizzat
acabilip, islerini takip edebilecegi diizenlenmistir.

Avukathik Kanunu Tasarisi’nin 27. maddesinin 2. fikrasinda sadece
baroya kayitli avukatlar tarafindan yapilabilecek is ve islemler sayilmistir.
Bunlar;

a) Mahkeme, savcilik, icra dairesi, hdkem veya yargi yetkisini haiz
bulunan diger organlar huzurunda, gercek veya tiizel kisilere ait haklar1 dava
etmek ve savunmak, adli islemleri takip etmek, bu islere ait biitiin evraki
diizenlemek.

Tasar1’da, Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde belirtilen mahkeme,
hakem veya yargi yetkisini haiz bulunan diger organlarin yaninda savcilik ve
icra dairesinde de sayilan is ve iglemlerin yalnizca baroya kayitli avukatlar
tarafindan yapilabilecegi belirtilmistir.

b) Arabuluculuk veya uzlastirma faaliyetinde taraflari temsil etmek

Bu hiikiim, Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde yer almamaktadir.
Klasik uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin yaninda alternatif uyusmazlik
¢Oziim yontemlerinde de taraf temsilinde avukatlara tekel hakki taninarak
avukatlik tekeli genisletilmistir.

¢) Hukuki konularda danigsmanlik hizmeti vermek ve goriis bildirmek

Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde yer alan “kanun iglerinde” iba-
resi hitkme alinmamistir. Kanun’un 35. maddesinde yer alan miitalaa verme-
nin yaninda danigsmanlik hizmeti verme tekeli de avukatlara taniarak
avukatlik tekeli genisletilmistir.

¢) Kolluk kuvvetleri nezdinde, sorusturma ve diger adli islemlerde
taraflar1 temsil etmek ve iglemleri takip etmek.

Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde bu is ve islemler sayilmamustir.
Boylece Tasar ile avukatlarin tekeli kolluk kuvvetleri nezdinde, sorusturma
ve diger adli islemler dedahil edilerek genisletilmistir.

Tasarr’nin 27. maddesinin 3. fikrasinda baroda kayith avukatlarin,
ikinci fikradakiler disinda kalan resmi ve 06zel biitiin isleri de takip edebi-



Avukatlik Tekeline Genel Bir Bakis 1683

lecegi belirtilmistir. Tasari’nin 27. maddesinin 4. fikrasinda ise Tasari’da
belirtilen sirketlerde sozlesmeli avukat bulundurma zorunlulugu diizenlen-
mistir.

Avukatlik Kanunu Tasarisi’nin 98. maddesinde ise avukatlik yetkile-
rinin bagkalar1 tarafindan kullanilmasi durumu diizenlenmistir. Tasari’nin 98.
maddesinin ilk fikrasinda, baro levhasinda yazili olmayanlarin ve meslekten
gecici yasaklanmis olan avukatlarin, bagkasina ait dava evrakini diizenle-
yemeyecekleri, icra islemlerini takip edemeyecekleri ve avukatlara ait diger
yetkileri kullanamayacaklari diizenlenmistir. Bu hiilkme aykir1 davrananlara,
cumhuriyet savcisi tarafindan her yil i¢in tespit edilen bir aylik net asgari
icret tutarinin iki katindan on katina kadar idarl para cezasi verilecegi
ongoriilmiistiir. O isten elde edilen menfaatin de ilgili baroya gelir olarak
kaydedilecegi belirlenmistir.

Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesinin uygulanacagi kisiler baro levha-
sinda yazili bulunmayanlar ve isten yasaklanmis olan avukatlardir. Ancak
Avukatlik Kanunu Tasarisi’nin 98. maddesinin uygulanacagi kisiler ise, baro
levhasinda yazili olmayanlarin yaninda meslekten gecici olarak yasaklanmig
avukatlardir. Ancak Avukatlik Kanunu Tasarisi’nin 98. maddesinin kapsa-
minda, meslekten kalici olarak yasaklanmig yani meslekten ¢ikarilmig kisiler
yer almamustir. Tasari’nin agik bir sekilde olmasa da meslekten gegici-kalici
olarak ¢ikarilan avukat ayrimi yapmasinin agiklanmasi gerekir. Bu ayrimin
yapilma nedeni Tasar1 gerekc¢esinde yer almamustir.

Tasar1’da, Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesinde yer almayan yeni bir
hiikiim ise, avukatlik yetkilerinin bagkalar1 tarafindan kullanilmasi sonu-
cunda elde edilen menfaatin ilgili baroya gelir kaydedilmesidir. Kanimizca
bu hiikiim oldukg¢a isabetlidir.

IV. AVUKATLIK TEKELININ DIiGER ULKELERDEKI
DURUMU

A. Almanya’da Avukathk Tekeli

Almanya’da 1 Temmuz 2008’de Hukuk Hizmetlerinin ifas1 Kanunu
yuriirliige girmistir. Bu Kanun ile kat1 avukatlik tekeli kismen gevsemistir.
Daha dogrusu hukuk hizmetlerinin ifasinin bir ana unsuru avukatlarn
tekelinde tutulmustur. Bu arada diger etkinliklerle baglantili olarak genis-



1684 Ars. Gor. Ali Cetin ASLAN

leyen cevresiyle hukuk hizmetlerinin ifasina ve de iicretsiz hukuk hizmet-
lerinin ifa edilmesine izin verildi. Diger bir¢ok iilkede de belirli hukuk
hizmetlerinin ifasinin sadece avukatlar tarafindan sunulmasina izin veril-
mistir. Cogunlukla avukatlik tekeli yarg: ile ilgili konular1 igerirken, bazi
iilkelerde mahkeme dis1 konular1 da icermektedir’.

Almanya’da Hukuki Danismanlik Kanunu, avukatlara hukuki danis-
manlik konusunda tekel hakki tanimigtir. Bu tekel hakkinin pek ¢ok istisnasi
mevcuttur. Kural olarak hukukgu sifatiyla yetistirilmis, ruhsat sahibi avukat-
lar hukuki danmigmanligin kalitesini korumak i¢in bu gorevi ifa edebilir.
Hukuki danigmanlik pazar1 Almanya’da cezbedici bir pazar olarak goriil-
miistiir. Hukuki danismanlik faaliyetinde bulunmak isteyen mali danigman-
lar, vergi danigmanlari, hukuki koruma sigortasi isleriyle ugrasanlar, hukuki
danmigsmanlik icerikli yayinlar yapan medya bu Kanun’dan hoslanmamak-
tadir’”.

Avukatlik tekeli biiyiik 6zgiirlik kisitlamalartyla baglanti igindedir.
Devlet tekellestirilmis alanlarda meslek icrasinda potansiyel rakipleri yasak-
lamigtir. Ayrica devlet tiiketicinin hukuk hizmetini sunan kisileri se¢me
Ozgurliigiiniin bir kismimi almigtir. Bu tiir 6zgiirliik kisitlamalar1 sadece daha
istiin kisilik varligi haklarinin korunmasi igin gerekli olunan hallerde
mesrulagtirilmistir. Avukatlik tekeli bunun yerine ¢ogunlukla hak arayanlari,
hukuki iligkileri ve hukuk diizenini niteliksiz hukuk hizmetlerinden koru-
mayla gerekgelendirilir”.

B. Isvicre’de Avukathk Tekeli

Davanin yiiriitiilmesinde yapilan yanlhighklarin yargilamanin sonraki
asamalarinda diizeltilmesi zor olmaktadir. Bu gerekgelerle mahkemeler
oniinde taraflarin profesyonelce temsilinin kabul edilebilir oldugunu Isvigre
Ustl Kanunu’nun 68. maddesinin 2. fikrasi diizenlemistir.

Isvigre Ustl Kanunu’nun 68. maddesinin 2. fikrasinin (a) bendine gore,
biitiin davalarda Isvigre mahkemeleri dniinde taraflari profesyonel anlamda

31 Stephkohn, s. 2.
32 Becker-Eberhard, s. 17-18.
3 Stephkohn, s. 2.
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temsil etmeye 23 Haziran 2000 tarihli Isvicre Avukatlik Kanunu’na gore hak
sahibi olan avukatlar yetkili kilinmistir.

Kanun’un 68. maddesinin 2. fikrasinin (b) bendine gore, uzlastirma
makamlart  (Schlichtungsbehdrde) Oniinde, basit yargilama ustliine
(vereinfachten Verfahren) tdbi malvarligina iliskin uyusmazliklarda ve kisa
yargilama usiliine (summarische Verfahren) tdbi davalarda Kanton huku-
kunun 6ngdrdiigii 6l¢iide patentli vekiller (patentierte Sachwalterinnen und
Sachwalter) ve hukuki temsilciler (Rechtsagentinnen und Rechtsagenten)
profesyonel anlamda temsil etmeye yetkilidir.

Kanun’un 68. maddesinin 2. fikrasinin (c) bendine gore, ayn1 Kanun’un
251. maddesine gore kisa yargilama usiliine (summarische Verfahren) tabi
davalarda, isvigre icra ve iflas Kanunu’nun 27. maddesine gére ticari temsil-
ciler (gewerbsméssige Vertreterinnen und Vertreter) profesyonel anlamda
temsil etmeye yetkilidir.

Kanun’un 68. maddesinin 2. fikrasinin (d) bendine gore, kira hukuku ile
ilgili uyusmazliklara bakan mahkemeler ve is mahkemeleri o6niinde mesleki
acidan nitelikli vekiller (beruflichqualifizierte Vertreterinnen und Vertreter)
Kanton hukukunun 6ngérdiigii 6l¢iide profesyonel anlamda temsil etmeye
yetkilidir.

Isvigre, mahkeme disindaki hukuki damismanlik islerinde genel bir
hukuki danismanlik tekeli tanimamistir. Miinferit kantonlarda ticari, daha
dogru ifadeyle para karsiliginda hukuki danigmanlik konusunda kisitlamalar
vardir. Mahkeme Oniinde temsil, avukatlara mahfuz kilinan belirli alanlarda
kantonlarn hiikiimleriyle ve federal mahkemeler oOniinde temsil federal
kanunlar ile desteklenmistir. Isvicre’de simdiye kadar mahkemeler oniinde
temsil zorunlulugu hakim olmanustir™*.

C. Avusturya’da Avukathk Tekeli

Avusturya Avukatlik Kanunu®’nun 8. maddesi 1. fikrasina gore, bir
avukatin temsil etme hakki, Avusturya Cumbhuriyeti’nin biitiin mahkeme-

3% Stephkohn, s. 3.

3 Avusturya Avukathk Kanunu igin bkz. “OsterreichischeRechtsanwaltsordnung”,

http://www.jusline.at/Rechtsanwaltsordnung_(RAO).html, (10.9.2014).
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lerine ve makamlarina uzanmakta ve taraflar1 biitiin yargisal ve yargi dist
konularda biitiin 6zel ve kamuya ait uyusmazliklarda profesyonel anlamda
temsil etme hakkini kapsamaktadir.

Avusturya Avukatlik Kanunu’nun 8. maddesinin 2. fikrasina gore,
avukatlarin 1. fikra anlaminda kapsamli bir sekilde taraflari profesyonel
anlamda temsil etme yetkisi sakli bulunmakta olup, bunun istisnasini noter-
ler, patent avukatlari (Patentanwiélte), yediemin, sivil teknikerler, isveren
meslek oOrgiitlerine Avusturya meslek kurallartyla verilen mesleki yetkiler
olusturmaktadir.

Avusturya Avukatlik Kanunu’nun 8. maddesinin 3. fikrasina gore,
kisilere veya derneklere taraf temsilinde taninan objektif sinirlandirilmis
yetki, kanuni agidan menfaat temsili ile igveren ve ig¢inin rizaya dayali toplu
sOzlesme ehliyetinin etki alani, kisiler veya meslek orgiitleri araciligiyla bilgi
verilmesi veya desteklenmesi, kisilerin veya derneklerin ekonomik ¢ikarla-
rina dogrudan veya dolayli hizmet ettigi 6lgiide Avusturya hukukunun geri
kalan kanuni rejimi i¢inde sakli tutulmustur. Yonetmelikler ile diizenlemeye
sokulan yetki alaninin veya ayricalikli alanlarin kapsaminda olan, taninmig
yetki de Avusturya hukukunun geride kalan kanuni rejimi i¢inde sakli tutul-
mustur.

V. AVUKATLIK TEKELINE GETIRILEN ELESTIRILER

A. Avukathk Tekelini Diizenleyen Hiikkme Getirilen Elestiriler

Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde avukatlara taninan genis tekel
hakkinin diisiince 6zgiirligii ile ne kadar bagdastigi tartismalidir’®. Bu
konuda farkli gorisler ileri siiriilmiistiir. Bir goriise gore, Avukatlik
Kanunu’nun 35. maddesindeki sinirlama Kanun’un yiiriirliige girdigi sirada
yiirtirliikte olan 1961 Anayasasi’nin temel hak ve ozgiirliiklerin 6zii ve
sinirlanmasini diizenleyen 11. maddesindeki (1982 Anayasasit m. 13) kamu
diizeninin, kamu yararinin korunmasi amaciyla ve Anayasa’nin 6ziline ve
ruhuna uygun olarak ancak kanun ile smirlanabilecegini éngoren diizenle-
menin bir yansimasidir. Avukathk Kanunu’nun 35. maddesinde yer alan

% Memis, s. 716-717.
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kanun islerinde ve hukuki meselelerde miitalaa verilmesinin yalniz avukatlik
meslegi mensuplarina birakilmasi Anayasa’nin 6ngordiigii 6l¢iide bir sinirla-
madir. 1961 Anayasasi’nin 20. maddesi uyarinca diisiince ve kanaat bildirme
ozgurliigii (1982 Anayasast m. 26) daraltilmistir. Bu daraltma belli bir
alanda ve belli bir bigimde diisiince bildirme 6zgiirliigiine izin vermektedir’’.

Avukatlik tekelini diizenleyen Avukathik Kanunu’'nun 35. maddesinin

Anayasa’ya aykir1 oldugu gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi’ne bagvurul-
mustur. Bagvuruda aymi zamanda avukatlik tekeline aykiriligt yaptirima
baglayan Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesinin de Anayasa’ya aykirilig
ileri siiriilmiistiir. Iptal basvurusunda ileri siiriilen gerekceler sunlardir:

37

Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde Ongdriilen siirlandirma, mesleki ¢alisma ile
ilgilidir. Kamuoyunu ilgilendiren bir hukuki konu hakkinda kisisel diisiincelerin bildiril-
mesi, agtklanmasi sinirlandirilmis degildir. Belli yarar karsilifinda, bir hukuki konu
hakkinda diislince bildirilmesi sinirlandirilmistir. Sinirlamanin kapsamina bir konunun
objektif bir bicimde ve hukuk bilimi agisindan aydinlatilmas1 veya hukuki sorunlarda
diistince bildirme girmemektedir. Hukuki sorunda veya kanun islerinde miivekkilin
talebi lizerine, kural olarak iicret karsiliginda, istisnaen de iicretsiz diisiince bildirme
hakkinin, meslek mensuplarina, baro levhasinda ismi yazili kisilere taninmasi meslegin
korunmasi i¢in gereklidir. Yapilan sinirlamadal961 Anayasasi’nin 11. maddesinde
temel haklar1 sinirlama nedeni olarak 6ngériilen kamu diizeni kendini agik bir bigimde
gostermektedir. Avukat, meslegini icra ederken agir bir bor¢ ve sorumluluk altina
girmekte, yaptirimlara tabi tutulmaktadir. Boyle bir bagimlilik altina girmeyen sorumsuz
kisilere tekel yetkisi taninamaz. Bu kisiler ahlaki yonden kendilerini manen sorumluluk
altinda hissedebilirler. Ancak kanunlar toplum i¢in ve herkese esit bigimde uygulanmak
tizere yiirlirliige konulmaktadir. Baro levhasina yazilamayan bir hakimin, meslegi icra
etmeyi birakmis, meslek icrasindan yasaklanmis, meslekten ¢ikartilmis bir avukatin
hatta bir tiniversite profesoriiniin diigiince 6zgiirliigii ilkesine sigiarak somut bir hukuki
soruna dair iicretli-licretsiz diisiince bildirmesi goriisii benimsenemez. Bu kisiler, objek-
tif bigimde ve hukuk bilimi agisindan aydinliga kavusturulmasi gereken hukuki sorun-
larda ve kanunla ilgili sorunlarda diisiince bildirebilirler. Avukatlik Kanunu’nun 35.
maddesi ve buna aykir1 davranislart yaptirima tabi tutan Kanun’un 63. maddesinin kati
bi¢imde uygulanmasi avukatlik meslegi kadar kisilerin hak ve menfaatlerinin korunmasi
bakimindan da gereklidir. Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde diizenlenen alanda
caligmak isteyenler, Avukatlik Kanunu’nun 6ngordiigii kurallara uyarak bu alanda cali-
sabilirler. Bu kosullara uyulmasina ragmen bu alanda ¢aligmanin 6nlenilmesi duru-
munda bir hakkin 6ziine dokunulmusg olur. Miiderrisoglu, s. 25-26; Aday, s. 49-50;
Narbay/Ozbay, s. 134.
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1. Kanun’un 35. maddesinin adli iglemler disinda resmi dairelerdeki
biitiin ¢ekismeli ve c¢ekismesiz isleri takip etme yetkisini baroda kayith
avukatlara ozgiileyip bu isleri bir tekel konusu yaptigi ve avukatlara bir
ziimre imtiyazi tanidig iddia edilmistir. Hitkkmiin Anayasa’nin 12. madde-
sine (1982 Anayasasi m. 10) aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

2. Hikkmiin hak arama hiirriyetini diizenleyen o dénemde ytiriirliikte
olan 1961 Anayasasi’nin 31. maddesine (1982 Anayasasi m. 36) aykir
oldugu iddia edilmistir.

3. Hiikmiin arzuhalcilik ve muakkip®*lik yapmay1 meslek edinenlerin
caligma hiirriyetlerini ortadan kaldirdigi i¢in herkesin ¢alisma ve diledigi
alanda c¢aligma hiirriyetine sahip oldugunu diizenleyen 1961 Anayasasi’nin
40. maddesine (1982 Anayasasi m. 48) ve calismanin herkesin hakki ve
O6devi oldugunu diizenleyen 1961 Anayasasi’nin 42. maddesine (1982
Anayasast m. 49) aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

4. Arzuhalci ve muakkiplerin yoksul kisiler oldugu, ekmek kapilarinin
kapanmasinin 1961 Anayasasi’nin 2. maddesinde (1982 Anayasasi m. 2)
diizenlenen sosyal devlet ilkesine aykir1 diisecegi belirtilmistir.

5. Kanun’un 35. maddesinin vatandasin dilek¢e hakkini zedeledigi i¢in
1961 Anayasasi’nin 62. maddesine (1982 Anayasasi m. 74) aykirt oldugu
ileri siiriilmiistiir.

6. Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesi, yoksul halki en basit isler i¢in
avukat arayip bulma ve halki Avukatlik Asgari Ucret Tarife’si geregince
iicret 6demeye mecbur ettigi i¢in bu hiikkmiin de 1961 Anayasasi’nin yuka-
rida belirtilen maddelerine aykiri oldugu iddia edilmistir.

Iptal davasi agildiktan sonra Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesini
degistiren 26 Subat tarihli, 1238 sayili Kanun kabul edildigi ve 7 Mart 1970
tarihinde yiiriirlige girdigi i¢in dava konusu olmaktan ¢ikmasi nedeniyle
Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesi hakkinda karar verilmesine yer olma-
digina Anayasa Mahkemesi tarafindan karar verilmigtir. Ancak Anayasa
Mahkemesi, avukatlik tekeline aykiriligin yaptirimini diizenleyen ve

38 “Izleyen, arkasindan kosan, takip eden”, Tiirk Dil Kurumu Giincel Tiirkge Sozliik,

http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.543597
3c364084.88485854, (10.9.2014).
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Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin ilk halinin Anayasa’ya aykirilii
konusunda ayni gerekgelerle Anayasa’ya aykiriligi ileri siiriillen Avukatlik
Kanunu’nun 63. maddesinin 1961 Anayasasi’na aykiriligimi degerlendir-
mistir,

Anayasa Mahkemesi, Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin ¢alisma
hiirriyetini kamu yarar1 amaciyla siirladigini belirtmistir. Bu nedenle Mah-
keme’ye gore, avukatlik yetkilerinin bagkalarinca kullanilmasini yasaklayan
ve yaptirima tabi tutan bir maddeye ihtiya¢ vardir. Avukatlik gorevi bir
kamu hizmeti niteliginde sayilmaktadir. Kanun koyucunun gerekli gordiigii
niteliklerden yoksun olan veya bu nitelikleri kaybeden kimselerin o kamu
hizmetinde calisabilmeleri diigiiniilemez. Buna aykir1 hareketin yaptirima
baglanmasi son derece dogaldir. Bu nedenle Avukatlik Kanunu’nun 63.
maddesi Anayasa’ya aykirt bulunmamistir®’.

Avukatlik tekeli, asagida’® daha ayrintili bir sekilde belirtecegimiz
gerekcelerle hukuk diizeninde olmasi gereken bir kurumdur. Bu g¢ercevede
Anayasa Mahkemesi kararimin isabetli oldugunu belirtmek isteriz. Avukatlik
tekeli kurumu, bireyin mesru vasita ve yollardan faydalanarak yargi merci-
leri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma hakkini ve adil
yargilanma hakkini engellememektedir. Kisinin bizzat hak arama hiirriyetini
kullanmas1 miimkiin oldugu gibi, kisinin avukat sifatina sahip olan bir vekil
araciligiyla bu hiirriyetini kullanmasi da miimkiindiir.

Avukatlik tekeli, bireyin bizzat kamu ile ilgili dilek ve sikayetleri
hakkinda, yetkili makamlara ve Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisine yazi ile
basvurma hakkini engellemedigi i¢in dilek¢e hakkini diizenleyen Anayasa
hiikmiinii ihlal etmemektedir (1961 Anayasasi m. 62; 1982 Anayasasi m.
74).

Avukathik Kanunu’nun 35. maddesi, arzuhalcilerin ve muakkiplerin
(takipgi) faaliyetini engellemektedir. Hukuki yardima ihtiya¢ duyan kisilere
sadece mesleki sorumluluga sahip, denetime tabi, bu igin egitimini alan ve
meslek icrasi konusunda kendisine ruhsat verilen kisilerin yardim edebil-

¥ AYM, 21.1.1971, E. 1969/37, K. 1971/8, (http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/
Content/51b6134b-8fde-472f-b04c-tb6bb37e7df0?excludeGerekce=False&wordsOnly=
False), (10.9.2014).

4 Bkz. Asa. VI. Avukatlik Tekelinin Zorunlu Olmasimin Nedenleri.
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mesini Ongdren diizenleme, kamu yararimi amaglamaktadir. Bu nedenle
Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin iptali i¢in Anayasa Mahkemesi’'ne
basvuranlarin ileri siirdiikleri Kanun’un 35. maddesinin ayricalikli bir ziimre
olusturdugu iddias1 kabul edilemez. Sosyal devlet ilkesine uymak maska-
diyla hukuki yardima ihtiya¢ duyan kisileri, mesleki sorumlulugu olmayan,
denetlenmeyen, akademik anlamda 6grenim goérmemis kisilerin eline birak-
mak kabul edilemez.

Avukathik Kanunu’nun 35. maddesi, iptal isteminde bulunulan tarihte
yiirtirliikte olan 1961 Anayasasi’nin herkesin ¢alisma ve diledigi alanda
caligma hiirriyetine sahip oldugunu diizenleyen 40. maddesine ve ¢aligmanin
herkesin hakki ve &devi oldugunu diizenleyen 42. maddesine de aykir
degildir. Zira 1961 Anayasasi’nin 11. maddesine gore temel hak ve hiirriyet-
ler, kamu diizeninin, kamu yararinin korunmasi amaci ile Anayasanin soziine
ve ruhuna uygun olarak, ancak kanunla sinirlanabilir. 1961 Anayasasi’nin
40. maddesinin 2. fikrasinda Kanun’un ¢aligma hiirriyetini kamu yarari
amaciyla sinirlandirabilecegi belirtilmistir. Kanun koyucu, 6grenim goérmiis,
etik anlayisa sahip ve denetime tabi avukatlarin, bu hukuki yardimi en iyi
sekilde yapabileceklerine inanmistir. Bu sebeple de Avukatlik Kanunu’nun
35. maddesindeki is ve islemlerin avukatlik tekeli kapsaminda olmasinda
kamu yarar1 gérmiigtiir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararindan sonra da avukatlik tekelinin bazi
unsurlarinin Anayasa’ya aykiri oldugu ileri siiriilmiistiir. O donem yiiriirliikte
olan 1961 Anayasasi’nin 6zgiirliik¢ii yapisi ve temel ilkelerini zedelememek
icin Avukatlik Kanunu’nun s6zii edilen hiikiimlerinin kati bir sekilde degil
de amaca uygun yorumlanmasi gerektigi savunulmustur’'. Hitkmii kat1 bir
sekilde yorumlamak diisiince ve ifade Ozgiirliigiiyle bagdasmayacaktir.
Hukuk egitimi veren ancak avukat olmayan/olamayan bilim insanlarinin ve
hakimlerin, savcilarin, noterlerin hatta hukuk bilimiyle ilgilenen bagkalarmin
hukuki sorunlarda goriis bildirmelerine yasak koyan bir diizenleme kabul
edilemez**. Hitkmii sadece lafziyla yorumlamak, hukukun gelisimini, farkli
diisiince ve goriislerin bir araya gelerek daha dogru ve adil bir kararin olus-

41 Belgesay, s. 25; Berkin, s. 358.
2 Belgesay, s. 25; Berkin, s. 358; Aday, s. 49; Iyimaya, s. 161; Narbay/Ozbay, s. 134,
136; Elveris, s. 185; Sel¢uk, s. 44-45.
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masini engelleyecektir. Diizenlemenin yorumu, yillarca siiren bilimsel ¢alig-
malar sonucunda uzmanlik alanlari edinmis ve hukuki bir uyusmazligi
teoriyi ve uygulamay1 da dikkate alarak kapsamli bir sekilde irdeleyip uyus-
mazlik hakkinda gerekgeleri ile ¢ozlim Onerileri sunabilecek 6gretim iiyesi-
nin hukuki miitalda vermesini engelleyici tarzda olamaz™.

Kanimizca hukuki konularda, taraflarin birinin ya da vekilinin o konu-
nun uzmani bir hukuk¢udan almig oldugu miitaldanin avukatlik tekeli kapsa-
minda sayilmasi, usil hukukundaki uzman gériisi** (HMK m. 293) kuru-
munun anlagilmasini da zorlagtirir. Hukukcu akademisyen tarafindan hazir-
lanmig ve talep eden tarafindan dosyaya konulmak amaciyla mahkemeye
sunulan miitalda veya goriisler, Tiirk Medeni Kanunu’nun 1. maddesi 3.
fikras1 anlaminda bilimsel goriis niteligini tagimaktadir. Bu nedenle bir
Ogretim iiyesinin hukuki miitalda vermesi avukatlik tekeli kapsaminda deger-
lendirilmemelidir. Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesi, Hukuk Muhake-
meleri Kanunu’nun 293. maddesi ile ¢elismemektedir.

Tiirk hukukunda avukatlik tekeli genis kapsaml olarak diizenlenmistir.
“Kanun islerinde ve hukuki meselelerde miitalaa verme’nin kapsamim
belirlemek kolay goriinmemektedir*. Maddenin séze dayali yorumu yapil-
diginda cok genis bir alanin avukatlarin tekeline birakildig1 goriiliir. Iktisat
fakiiltesi mezununun bir girkette vergi hukuku danismani olarak calismasini
Avukathik Kanunu’nun 35. maddesinin lafzi engellemektedir. Ancak boyle
bir yorumun iilke gergeklerine uymadigi, hitkmiin amacini astig1 da savunu-
labilecektir®. Bir goriis ise bizatihi Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesi
hiikmiiniin kendisinin tekelin yoneldigi amaci astigin1 ve tekelin kapsadigi
alana sigdirilamayacak genis bir alan1 kapsadigini savunmaktadir. Bu goriis
kurala aykirihigin Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesinde cezai yaptirima
tabi tutuldugunu vurgulamaktadir®’.

# Narbay/Ozbay, s. 134, 135, 136-137.

#  Uzman goriisii hakkinda ayrtih bilgi igin bkz. Oztek, s. 179-189; Pekcamtez, s. 397-
418; Tiktik Yazicy, s. 79-101; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, s. 797-801.

4 Berkin, s. 358; Narbay/Ozbay, s. 133; Aday, s. 49.

4 Aday, s. 49.

4 lyimaya, s. 161.



1692 Ars. Gor. Ali Cetin ASLAN

Doktrinde hukuki meselenin ¢ekismeli-¢cekismesiz olup olmadig1 ayri-
min1 yapan bir goriise gore, dava konusu olmayan hakkin korunmasi ve elde
edilmesi icin hak sahibinin nasil hareket etmesi gerektigi, hangi yollara
basvurabilecegi, ne gibi tedbirler alabilecegi ve bu hususlara iliskin kanun
hiikiimlerinin nelerden ibaret olduguna iligskin herkes fikrini sdyleyebilmeli
ve miitaldasin1 agiklayabilmelidir. Her hukuki mesele nizali bir mesele
degildir. Bir hakkin korunmasi hukuki mesele halini aldiginda bu durum
mahkemeye intikal etmedigi siirece nizal1 bir mesele sayllmamali ve avukat-
larin tekeline girmemelidir. Bu halde avukat olmayanlarin hukuki mesele-
lerde ve kanun islerinde miitalaada bulunmalar1 su¢ teskil etmemeli ve
Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesi uygulanmamalidir®.

Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesi ile ilgili mevcut tereddiitlerin
giderilmesi i¢in diizenlemede yer alan “hukuki miitalaa” konusunun, avukat-
lik tekelinin kapsami diginda birakilmasi gerektigi onerilmistir. Hiikkiimde
yanlig anlagilmaya miisait olan “miitalaa” kavraminin yerine “hukuki goriis

bildirme” kavramimin kullanilmasi tavsiyesinde bulunulmustur®.

Hiikiimde yer alan “kanun isleri” ibaresi muglaktir. Ote yandan
Danistay gibi kanun islerinde goriis bildiren Anayasal kurumlarin varligi da
g6z onilinde bulundurulmalidir (AY m. 155). Bu nedenle hiikkmiin sinirlarinin
belli edilmesi ve keyfilik barindirmamasi gerekir. Avukatlik tekeli diizen-
lemesinin “hukuk danigmanlig1’” diizlemine indirilmesi gerektigi savunul-
mustur5 0

Kanimizca Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin salt lafzl yorumlan-
mas1 ihtimalini engellemek icin “Kanun islerinde ve hukuki meselelerde
miitalda vermek” ibaresi avukatlik tekelinin kapsamindan c¢ikarilmalidir.
Boylece miitalaa vermek i¢in hukuki meselenin ¢ekismeli olup olmadigi
ayrimi anlamini yitirecektir. Ayrica, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 293.
maddesi ile Avukathik Kanunu'nun 35. maddesinin birbiriyle g¢elistigi
yoniinde olusabilecek tartigmalar da 6nlenmis olacaktir.

4 Berkin, s. 358-359; Sel¢uk, s. 45. Narbay/Ozbay ise mahkemeye intikal etmeyen

hukuki meseleler yaninda somut bir uyusmazliga, dava konusuna iliskin olarak da
tiniversitede gorev yapan hukukcu bir 6gretim {iyesinin istem iizerine hukuki miitalaa
verebilecegini savunmaktadir. Narbay/Ozbay, s. 134.

4 Narbay/Ozbay, s. 137, 145.

% lyimaya, s. 162.
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Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde yer alan “adli islemleri takip
etmek” ibaresinin genis yorumlanmasi halinde, is sahipleri en basit adli
iglerinde avukata temsil yetkisi vermek zorunda kalacaktir. Bu durumda
bireyler uzmanlik gerektirmeyen son derece basit bir adli islem i¢in avukata
iicret 6demek zorunda kalacaktir™'.

Vatandaslarin basit hukuki bilgi verecek kadar egitim almis kisilerden
hukuki danigmanlik almasi, onlarmn ileride ¢ok daha masrafli olan hukuki
yollara bagvurmasini engelleyecektir. Hukuki islere ait basit bir evraki
diizenlemek, bir idari makama dilek¢ce yazmak, bir avukata gitmeye gerek
olmadan, temel bir egitim alarak yapilabilecek basit islerdendir. Hukukgu
olmayanlarin verdigi bu tiir hizmetlerin kalitesinin avukatlarin verdigi
hizmetlerin kalitesinden daha diisiik oldugunu gosteren ortada bir delil
yoktur. Avukatlar vermis oldugu hatali hizmetler sonucunda hak kayiplarina
neden olabilmektedir. Bu gerekgelerle avukatlik tekeli elestirilmektedir™.
Ancak avukatlarim sunmus oldugu hizmetlerden dolay:r hukuki, disiplin ve
cezai sorumlulugunun oldugu unutulmamalidir. Bu gerekgeler avukatlik
tekelinin ortadan kaldirilmasina yol agmamalidir.

Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde avukatlik tekelinin kapsaminda
yer alan “mahkeme, hakem veya yargi yetkisini haiz bulunan diger organlar
huzurunda gercgek ve tiizel kisilere ait haklar1 dava etmek ve savunmak, adli
islemleri takip etmek, bu islere ait biitiin evraki diizenlemek” faaliyetleri
tekel alaninin kapsaminda olan tipik faaliyetlerdir. Hiikiim bu ag¢idan 6lgiilii
bir diizenlemedir. Ancak Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesinde baro levha-
sinda yazili bulunmayanlarin ve isten yasaklanmis olanlarin icra iglemlerini
takip edemeyecekleri acikga belirtilmesine ragmen Avukatlik Kanunu’nun
35. maddesinde “icra islemleri” tekel kapsaminda yer almamistir. Bu durum,
Kanun’un 35. maddesindeki avukatlik tekelinin kapsaminda yer almayan ve
baroya kayitl olan avukatlarin digindaki kisiler tarafindan da yapilmasi
miimkiin olabilen icra iglemlerini takip etme faaliyetinin Kanun’un 63.
maddesiyle yasaklanmasi seklinde ilging bir sonu¢ dogurmustur. Avukatlik
Kanunu’nun 63. maddesiyle paralellik saglamak i¢in Kanun’un 35. madde-
sinin de kapsamina “icra iglemleri”nin alinmasi yerinde olurdu. Bunun

1 Aday, s. 50.
2 Elveris, s. 185.
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yaninda hiikiimde yer alan “huzurunda” ibaresi avukati yargilama maka-
minin altinda sayan bir anlayisin yansimasi olarak goriilmiis ve ¢ikarilmasi
Onerilmigtir. Zira Avukathk Kanunu’nun 1. maddesi 2. fikrasi uyarinca
avukat yarginin esit ve kurucu unsurudur™.

Uygulamada icra islemleri hukuk¢u olmayan takipgiler araciligiyla
yiriitiilmektedir. Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesi hiikkmiiniin uygulanabi-
lirligi saglanmalidir. Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin kapsamina “icra
islemlerini takip etme” dahil edilmelidir. Avukatlar1 rencide edebilecek ve
Kanun’un 1. maddesi 2. fikrasi hiikmiiniin ruhuyla bagdasmayabilecek
Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde yer alan “huzurunda” ibaresi yerine
“Oniinde” ibaresi kullanilmalidir.

1238 sayili Kanun ile 1136 sayili Avukathik Kanunu’nun 35. madde-
sinin diizenledigi avukatlik tekelinin kapsamindan, Kanun’un 35. madde-
sinin 1. fikrasinin kapsami disinda kalan resmi dairelerdeki biitiin isleri takip
edebilmek ¢ikarilmistir. Halbuki bireyle devlet arasindaki uyusmazliklara
hukukun dogru uygulanmasi halinde ¢ekismenin davaya donilismesi 6nlene-
bilecektir. Bu nedenle ilgiliyi temsil yetkisi, tekel olarak avukatlara verilme-
lidir** Kanimizca uygulamada pek c¢ok sikayete neden olan resmi daireler-
deki biitlin isleri takip etmek konusundaki avukatlik tekelinin kaldirilmasi
isabetli olmustur.

B. Avukathk Tekeli Kavramina Getirilen Elestiriler

Avukatlik tekeli, baronun devlete kaliteyi garanti etmesi {izerine
devletten elde ettigi imtiyazdir. Kaliteli avukatlik hizmetlerinin sunulmasi
konusunda garanti veren devlettir. Hukuk devleti barolar eliyle bu garantiyi
vatandasa sunar. Baro, topluma hukuki yardimda bulunma konusunda
kaliteyi saglayarak toplumu korurken bir yandan da avukatlar1 koruyacaktir.
Baro tekel eliyle, bagkalarinin daha diisiik bedel karsiliginda is yapmasini
engelleyerek bu korumay: gergeklestirecektir. Baro, bu korumay1 gergek-
lestirirken tlyelerinin hizmetleri i¢in belirledigi yliksek fiyatlarla topluma
zarar verebilir. Bu nedenle avukatlik tekeli avukatlari korumak icin getiril-

3 fyimaya, s. 162.

* lyimaya, s. 162.
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diginden elestirilmektedir. Avukatlik meslegi ve meslegin sahip oldugu tekel
Oyle sert elestirilmistir ki meslek “adaleti en yiiksek bedeli verene satan
acgozlii kartel” olarak tanimlanmistir™.

Tiirkiye’de son yillarda avukat sayist artmasina ragmen, kisi basina
diisen avukat sayisinin hala diisiik oldugu, iilkemizde Avukatlik Kanunu’nun
35. maddesinde ongoriilen hizmetlerin hepsini yapacak kadar avukatin dahi
olmadig ileri siiriilmiistiir. Bu nedenle hukuki hizmet piyasasinda arz yeterli
degildir. Hizmet arzinin az olmasi serbest piyasa kosullarinda bu hizmet i¢in
Odenecek iicretin yiiksek olmasina neden olacaktir. Avukat sayisinin artmasi,
sadece avukatlara ait oldugu kabul edilen bazi isler onlarin tekelinden ¢ika-
rilmadig siirece is sahiplerine fayda saglamayacaktir™®.

Avukatlik tekeline karsi olan bir goriise gore, herkesin hukuki hizmet
sunmasina imkan verilmeli ancak sadece avukatlik ruhsati sahibi olanlar
“avukat” sifatmni kullanabilmelidir’’. Bu goriise gore, hukuki yardima muh-
tag olan kisiler, avukat olmayan birinden hukuki bilgi edinmenin riskini
kendi istlerine alarak ihtiya¢ duyduklar1 hukuki bilgiye ulasacaklardir. Dar
gelirli kesim i¢in bilgiye ulasamamak yerine en azindan bu sekilde hukuki
bilgiye ulagsmak daha iyidir. Dar gelirli kesim i¢in ¢ok kaliteli ancak pahali
hukuki hizmet bir anlam ifade etmemektedir®®.

Avukatlik tekeli artik yumusamaya baglamistir. Bunun sebeplerinin
basinda, hukuk devletinde hukuki bilginin 6neminin anlasilmasi, hukuki
bilginin elit bir kitlenin kazanimi olamayacagimin kabul edilmis olmasi
gosterilebilir. Hukuki bilginin saglanmasi igin g¢esitli hukuki bilgi verme
yollar1 ortaya ¢ikmustir. Sivil girisimler, mahkemede temsilin yaninda mah-
keme Oncesi danigmanlik veya hukuki bilgi vermek yahut idari prosediirlerde
yardim seklinde hukuki hizmetler vermektedir™.

Hukuk biliminin ve yargilama usillerinin giderek karmasiklastigi bir
donemde, her bireyin nitelikli bir avukatin vermis oldugu hizmetten yarar-

55 Elveris, s. 184-185.
% Elveris, s. 185-186.
57 Elveris, s. 186.
% Elveris, s. 186.
% Elveris, s. 186-187.
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lanmasi, hukuk devletinin gergeklesmesinde ve etkin, adil bir sonuca ulas-
mada onemlidir. Ancak dar gelirli kigilerin bu sistemin disinda kalmasi,
adalet diisiincesi ve sosyal sorumluluk anlayisiyla bagdasmamaktadir. Dar
gelirli kesime hukuki hizmet verilmedikce talep de yaratilamaz. Talebin
karsilanmasi nasil bir hizmet verilmesi gerektiginin de daha iyi anlagilmasini
ve yeni hizmet sunum modellerinin de dogmasini saglar. Verilen hukuki
hizmetler arttikca, hukuki hizmet alan kitlenin hukuki yardima duydugu
ihtiyag daha da artar®.

Dar gelirli kesimi hukuki hizmetlerden mahrum birakmamak i¢in adli
yardim kapsamli ve etkin bir sekilde isletilmelidir. Ulkemizde de “pro
bono®"” hukuk hizmetlerinin verilmesinin 6nii yapilacak hukuki diizenleme-
lerle ag¢ilmalidir. Giiney Amerika’da kurulan “adalet merkezleri” veya “top-
lumsal hukuki hizmet evleri®” adi verilen, i¢inde avukat da barindiran
birimlerin Tiirkiye’de de kurulmas: saglanarak dar gelirli kesimlerin hukuki
hizmetlerden yararlanmasi saglanabilir. Bu uygulama merkezlerde baroya
kayitli avukatlar gorev alacagi i¢in avukatlik tekelinin de biinyesine zarar
vermeyecektir. Vatandaslarin da hukuki himaye sigortasindan yararlanmalari
saglanabilir. Vatandaslar saglik ve emeklilik primleri yaninda ciiz’i miktarda
bir prim yatirarak mahkemede temsil veya hukuki danigma hizmetinden
yararlanabilir®. Bu hizmetleri veren kisiler de baroya kayith avukatlar
olacagi icin avukatlik tekelinin biinyesi zarar gérmeyecektir.

Giliniimiizde devlet kurumlarinin, dernekler gibi 6zel hukuk tiizelkisi-
lerinin internet araciligtyla sanal ortamda yol haritas1 gibi gorsel yardim
mekanizmalar yardimiyla iicretsiz hukuki bilgiler vermesi, bu kamu ve 6zel
hukuk tiizel kisilerinin avukatlik tekelini ihlal ettigi seklinde yorumlan-

8 Elveris, s. 193-194.
81 “Pro Bono” hukuk hizmeti maddi imkanlar az olan kisilere veya kamu yararina galisan
kuruluslara, ciiz’i ticret karsiliginda veya iicret alinmadan verilen hukuki hizmettir. Bu
hizmet, avukatlik tekelinin de kamu yararina kullanilmasina 6rnek olusturmaktadir. “Pro
Bono” hukuk hizmetleri hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Elveris, s. 198-199.

“Adalet Merkezleri” veya “Toplumsal Hukuki Hizmet Evleri” adi verilen birimler
hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Elveris, s. 200-201.

“Hukuki Masraflara Kars1 Sigorta Kuvertiirii” hakkinda ayrmntili bilgi i¢in bkz. Elveris,
s. 201.
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maktadir®. Halbuki bu kisiler iizerlerine distigii 6l¢iide bilgilendirme
yukiimliiliigiinii yerine getirmektedir. Bilgilendirme avukatlik tekelinin ihlali
olarak yorumlanmamalidir.

Amerika Birlesik Devletleri’nde hukukgular i¢in ayricalikli bir alanin
olusturulmasinin, haklar1 ve yikiimliilikleri hakkinda uzman olmayan
kisileri yetersiz bilgiyle birakmaya yénelttigi yoniinde goriis olusmustur®.
Bu bilgisizlik vatandast hukuki korumadan ve onun temsil ettigi normlardan
mahrum birakmaktadir. Hukuka aykiri fiilleri isleyenlerin bu fiilleri isleme-
sini hukuk diizeni engelleyememektedir. Zira bu fiillere maruz kalanlar sahip
oldugu haklarin farkinda olmadig: i¢in bu haklar1 ileri siiremezler. Hiikiimet
de toplumun, farkinda olunmayan sorunlara deginilmesi konusunda tesvik
edici olmasini sinirlandirmistir. Ayrica hukukun nasil isledigi ve hukuk-
cularin ne yaptigi hakkinda bilgi eksikliginin olmasi, o konuda uzman
olmayan kisilerin hukukun ne oldugunu ve nasil gelistirilebilecegini 6gren-
mek hususundaki cesaretini kirmaktadir. Yargi sistemine uyulmasi geregi ve
hukukgularin sagladigi hizmetlere erisimin pekistirilmesi, 6zellikle uzman
olmayan kisileri hukukgulara bagimli kilmaktadir®. Kanimizca, giiniimiiz
toplumlarinda hukuki hizmetlerden faydalanmak isteyenlerin hukukcularin
yardimina ihtiyag duymasindan daha dogal bir durum olamaz.

VI. AVUKATLIK TEKELININ ZORUNLU OLMASININ
NEDENLERI

Borglar hukuku alaninda, vekil olabilmek i¢in fiil ehliyetini haiz olmak
yeterlidir. Ancak dava takibi bakimindan “vekil” sifatin1 tagiyabilmek igin
baroya kayith avukat olmak gerekir. Adalet dagitimi gibi kamu hizmeti
oldugu siiphesiz olan bir faaliyete katilan ve Anayasa’nin 36. maddesi
uyarinca temel hak niteliginde olan savunma hakkimi kullanan avukat son
derece 6nemli bir gorev iistlenmektedir. Bu nedenle sadece belirli niteliklere
sahip olan kisilerin davaya vekalet ehliyetine sahip olmasi olagan bir
durumdur. Baroda yazili avukat olmayan kisiler kural olarak vekil sifatiyla
mahkemeye kabul olunmaz. Avukathk Kanunu'nun 35. maddesi, adli

8 Elveris, s. 194.
% Dunlap, s. 2841-2842.
% Dunlap, s. 2841-2842.
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islemleri vekil sifatiyla yapma hakkini kural olarak sadece baroda kayith
avukatlara tanimigtir®’.

Devletin bazi gorevleri kamu diizenine iliskindir. Bu gorevlerin kimler
tarafindan nasil yapilacagina dair birtakim kayitlar ve sartlar konulmasi
gereklidir. Hakimlik ve avukatlik bu gorevlerin basinda gelir. Bir devletin
gelecegi adalete bagli oldugu icgin adaletin dagitiminda rolii olanlar siki bir
ahlak ve bilgi denetiminden gegirmek gerekir. Bireyin haklariin savunmasi
herhangi bir kisiye birakilamaz. Adaletin dagitilmasina yardimci olmak
amaciyla 6grenim gérmemis, etik anlayisi 6ziimsememis, sozleri ve eylem-
leri denetim altina alinmamig, bir organizasyon c¢atisi altinda birlesmemis
kisilere adaletin dagitilmasina yardimci olma gorevi verilemez. Devlet,
avukata bu hakki verirken iiniversitede egitim gormeyi ve kural olarak staj
yapmay1 sart koymustur. Avukatin elinde adaletin dagitilma isine yardimci
olma konusunda ehil oldugunu gdsteren lisans mezuniyet belgesi ve avukat-
lik ruhsat1 vardir. Devlet, topluma bu belgelere sahip kisilere bagvurmasini
tavsiye etmekte ve emretmektedir®.

Avukatlik kanunlarinin her iilkede hedefledigi amag, vatandagin hakla-
rin1 diplomaya, ruhsatnameye sahip olan, iyi ahlaka sahip oldugu inceleme
ve aragtirmalar sonucu sabit olan ve hukuka aykir1 hareketlerinin agir cezai
yaptirima tabi tutulacagini bilen diiriist hukukgulara savundurmaktir. Hak
arayanlar, ancak bdyle giivenilir kigilerde ihtiyag duyduklart hukuki yardimi
bulabilirler”.

Bireyin devletten en ¢ok bekledigi hususlardan biri basta temel hak ve
Ozgiirliikler olmak iizere, hukuk diizeninin bireye sagladigi ve koruma altina
aldig1 haklarin bir hukuki uyusmazlikta tam ve eksiksiz, adil, siiratle ve esit
bir sekilde uygulanmasidir. Bireyin bu beklentisi ise ancak belli diizeyde
hukuk bilgisi olan ve yargilama kurallarini bilen kisilerce gerceklestirebilir.
Bu kisilerin iiniversite diizeyinde hukuk egitimi almas1 ve belli bir deneyim
kazanmasi gerekmektedir. Bu nedenle bireyin haklarinin korunmasinda en
biiylik giivenceyi saglayan hukukun {istiinliigii ilkesini kendisine ilke edin-
mis, kurumsallagsmis ve bagli oldugu meslek oOrgiitiiniin denetimi altinda

67 Sungurtekin Ozkan, Hak ve Yiikiimliiliikler, s. 54.
8 Ozkent, Avukatin Kitabu, s. 423-424.
8 (Ozkent, Avukatin Kitabu, s. 425.
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hukuk bilgisi ile donatilmis, yargmin kurucu oOgesi olarak gdrev yapan
avukatlarin, kendilerine tekel hakki saglanan bir ortamda gorev yapmalari
gerekmektedir”’.

Ahlak ve bilgi avukatlik mesleginde en ¢ok gerceklesmesi beklenen
sartlardir. Bilgi sartinin ger¢eklesmesi i¢in uzun ve zorlu bir 6grenim
gormek ve staj yapmak aranir. Ahlak sartinin gerceklesmesini ise devlet ve
barolarin denetimi saglar. Avukat, bilgisi ve ahlaki ile haklar1 savunur, adalet
icin gereklidir. Bu gereklilik avukata birgok gorev ve fedakarlik yiiklemesi
yaninda ona savunma yapma hakkini da verir. Avukatlik tekeli avukatlarin
menfaati i¢in degil, adaletin menfaati i¢in avukatlara verilmistir. Savunma
kurallari, toplum menfaati igin konulmus, barolar bu amagla kurulmustur’".

Avukat, goriilmekte olan davada hukuku bilen kisi olarak, dnceden
belirledigi yargilama taktigi ile yargilamada miivekkilini temsil eder.
Miivekkil, ancak avukatinin yardimiyla yargilamayi iyi bir sekilde yiirii-
tebilir. Avukatin dilek¢e verme ve miivekkili adina agiklama yapma gorevi,
ilk planda miivekkilinin menfaatlerini en iyi sekilde korumay1 amaglar’’.

Hukuki yardima ihtiya¢ duyan bir bireyin miimkiin oldukga isin uzma-
nina danigmasi ve onun tarafindan menfaatlerinin korunmasi onun menfaa-
tinedir. Zira avukatlar, uyusmazhigin ¢o6ziimiiyle ilgili olarak bilgilerini
uyusmazligr ¢ézecek mercilere sunmakta ve bundan dolayr da sorumlu
olmaktadir. Sadece bu tekele sahip olan avukatlarin yargilama faaliyetinde
bulunmast aynm1 zamanda kamunun da menfaatine olacaktir. Avukatlik
meslegini meslek olarak edinmis bulunanlar digindaki bir meslek mensubuna
temsil yetkisi verilmemesi, kamu diizenindendir”. Yargilamaya katilan

™ Giiner, Avukatlik Hukuku, s. 139; Iyimaya, s. 157; Giiner, Hukuk Yargilamasi, s. 55.

' QOzkent, Avukatin Kitabi, s. 424. Narbay/Ozbay’a gore, Avukatlik Kanunu’nun 35.
maddesi “baroya kayitli avukat” sifatini tagimayan emekli zabit katiplerinin, 6nceden
mahkeme kalemlerinde ¢alismis kisgilerin ya da herhangi bir sekilde hukukla ilgilenmis
kisilerin hukuki konularda avukat gibi para karsiligi miitalaa vermesini engellemeye
calismistir. Boylece, avukatlarin haksiz bir rekabetle karsi karsiya kalmasi ve bunun
sonucu olarak zarar gormesi engellenmis olmaktadir. Narbay/Ozbay, s. 135.

72 Becker-Eberhard, s. 4.

3 Sungurtekin Ozkan, Hak ve Yiikiimliiliikler, s. 60; Yilmaz, Rekabet Kurulu, s. 959;
Sungurtekin Ozkan, Sulh Miiessesesi, s. 149; Selcuk, s. 46.



1700 Ars. Gor. Ali Cetin ASLAN

avukat disindaki sujelerin bile hukuku uygulamada hataya diisme ihtimalinin
oldugu siirecte, hukuku bilen avukatlarin siire¢ i¢inde yer almasi hak arama
ozgirliigiiniin glivencesini olusturur. Bu nedenle avukatlik tekeli bir ihtiyag-
tir hatta zorunluluktur’.

Toplum yasami ve iliskilerin degisip gelismesi bireyin kendini savu-
nurken yetersiz kaldigini gostermistir. Bireyin kendi hukuki giivenligini
saglarken baska kisilerden yardim almaya baslamasi kaginilmaz olmustur’.
Yargida hak aramak her gegen giin zorlagsmakta ve kanuni diizenlemeler her
gecen giin karmagik bir hal almaktadir. Bu durum hak arayan kisilerin
oniinde bir engel olusturmakta ve adil yargilanma hakkini ihlal etmektedir.
Hukuk egitimi almamis hak arayan kisinin hukuk kurallar igerisinden kendi-
sine uygun kurali bulup bu kurala dayanmasi zordur. Somut olaya uygula-
nacak hukuk kuralmin bulunmasi, hukuk kurallarinin diiz anlamlarimin
kavranmasiyla saglanabilecek kolay bir is degildir. Bunu basaramayan bire-
yin hak kaybma ugramasi kaginilmazdir’®. Bunun i¢in Avukathk Kanunu’-
nun 3. maddesinin (b) bendi avukatliga kabul i¢in Tiirk hukuk fakiiltele-
rinden mezun olmak veya yabanct memleket hukuk fakiiltesinden mezun
olup da Tiirkiye hukuk fakiilteleri programlarina gére noksan kalan ders-
lerden basarili sinav vermis bulunmak sartini aramaktadir. Avukatlik, iini-
versite seviyesinde hukuk bilgisini zorunlu kilan bir meslektir. Uyusmaz-
liklarin ¢6ziimiinde taraflarin disinda ancak avukatlarin faaliyette bulunmasi
gerekir. Bu gereklilik avukat disgindaki kisilerin, uyusmazligin taraflarina
hukuki hizmet vermek ve onlar1 temsil etmekten yasaklanmasi sonucunu
dogurmaktadir”’,

Hukukun {stiinliigii ilkesi de avukatlik tekelini zorunlu kilar. Bir
hukuki uyusmazlikta yargilamaya katilan avukatlarm ortaya ¢ikardiklar
farklh hukuki goriislerin kars1 karsiya gelmesi sonucunda doyurucu kararlara
ulasilabilir. Boylece hukuk egemen kilinabilir’®.

™ fyimaya, s. 158.

> Erdogan, s. 138-139.

% Giiner, Avukatlik Hukuku, s. 139, 141; Erdogan, s. 138; Iyimaya, s. 157; Giiner,
Hukuk Yargilamasi, s. 55.

Giiner, Avukathk Hukuku, s. 139; fyimaya, s. 157; Giiner, Hukuk Yargilamast, s. 55.
Iyimaya, s. 158.
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Avukat, miivekkiline hem hukuk diizeninin tanidig1 haklara sahip olma
konusunda yardimect olur hem de miivekkilinin haksiz birtakim taleplerde
bulunmasini 6nleyerek yardimci olur. Boylece hukuk devleti ilkesinin ger-
¢eklestirilmesine hizmet eder. Avukat bir hukuki goriisii, mahkeme Oniinde
savunarak toplumun hukuk yasaminda etkili olacak kararlarin olugmasinda
vesile olur. Avukat adil bir kararin olusturulmasi asamasinda 6nemli bir
isleve sahiptir. Zira hakimin karari, kendisinin oniine getirilen uyusmazligin
dayandig1 vakialara ve bunlarin degerlendirilmesine dnemli bir 6lgiide bagl-
dir. Avukat, kanun yollarini isleterek hakim, saver gibi yarginin diger unsur-
larmin da denetlenmesini saglamaktadir. Goriildiigii lizere avukatlara genis
tekel hakki taninmasi bir bakima gerekliliktir”.

Sosyal barigin saglanmasi i¢in de avukatlik tekeli gereklidir. Agilan
davalar, icra takipleri sosyal barisi dolayli veya dogrudan etkilemektedir.
Uyusmazliklarin tarafin1 ve taraflarin haklarimi, yiikiimliliiklerini en iyi
sekilde dile getirecek olan avukattir. Yargilamanin ve hiikkmiin kalitesi, taraf-
larm ileri siirdiikleri iddia ve savunmalarinin kalitesine baglhdir. Yargila-
manin ve hiikmiin kalitesini saglamakta asli unsurlardan biri de avukattir.
Uyusmazliklarin ¢éziimiinden avukatlarin soyutlanmasi halinde hukuktan ve
sosyal baristan uzaklagilir®.

Avukatin tekel hakki hukuk devletinde hak arayanlarin tiim hukuki
uyusmazliklarda hukuk¢u himayesinden yararlanma hakkina dayanir. Bu
hakka hukuk devletinde biitiin bireyler sahip olmalidir®’.

Ozkent, avukatlik tekelinin hiikiim altma almmasi ile “muameleci”,
“takip¢i” sifatlartyla is takip eden “ayak takimlarindan” memleketin kurtul-
dugunu belirtmistir. Vergi dairelerine, tapu dairelerine, icra dairelerine
sokulan bu kisilerin hukuk bilgisinin olmadigini, en iyisinin ilkokul veya
ortaokul mezunu oldugunu ifade etmistir. Bu kisilerin meslek etiginden
yoksun kisiler oldugunu, ¢cogu gercek dis1 olan beyanlarla is sahiplerinden
para talep ettiklerini dile getirmistir. Ustelik bu kisileri de denetleyecek bir
meslek kurulusu olmadigi i¢in bu kisilerin davraniglar disiplin yaptirimina

" Sungurtekin Ozkan, Hak ve Yiikiimliliikler, s. 31-32.

8 fyimaya, s. 158.

81 Sungurtekin Ozkan, Hak ve Yiikiimliiliikler, s. 78.
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tabi tutulamamaktadir. Ozkent’e gore, ilmin, dogrulugun, bagimsizlik ve
onurun saldirilardan uzak siginaklart olan barolar karsisinda, kim oldugu, ne
yaptig1 belirsiz olan, hicbir bilgi ve belgesi olmadan devlet dairelerinde is
yapan ve adalet anlayisina saygisiz olan bu kisiler silinmelidir®.

Ozkent, avukat olmayip avukatlik tekeline dahil olan isleri yapan is
takipgilerini bir katilden veya bir kagak¢idan daha tehlikeli gorerek, onlarin
toplum hayatina verdigi zararin bir katilin veya kagak¢inin sug isleyerek
kamu diizenini bozmasiyla verdigi zarardan daha ¢ok oldugunu ifade etmis-
tir. Zira bu kisiler halki riisvet vermeye tahrik eden, halkin ahlakini bozan, ig
yapma vaadiyle halki dolandiran kisilerdir. Bu kisiler, devlet dairelerinde
gorev yapan kamu gorevlilerine ziyafet verilmeden, hediye, riigvet ve para
verilmeden is takip edilemeyecegi, istenilen neticenin alinamayacag izleni-
mini uyandirmaktadir. Ozkent, bu kisiler hakkinda ¢ok agir ifadeler kullan-
m1§t1r83.

Sonug olarak, kiginin hukuki giivenliginin en {ist diizeyde saglana-
bilmesi i¢in uyusmazligin yargi oniine taginmasindan 6nce ve yargiya tasin-
masindan sonra avukatlara genis tekel hakki taninmasi gerektigi savunul-
mustur. Hatta tekel hakkimin istisnalariin ortadan kaldirilarak avukatlara
mutlak bir tekel hakk1 taninmasi gerektigi belirtilmistir**. Avukatlik tekelinin
korunmasinin son derece 6nemli oldugu ifade edilmis, meslek tekelinin
korunmasi igin gerekli Gnlemlerin alinmasi gerektigi belirtilmistir®.

VII. AVUKATLIK TEKELININ GELECEGI

Hukuk hizmetleri piyasasi koklii bir degisime ugramaktadir. Bu kokli
degisiklikler karsisinda, hukuk diizenleyicileri tabiri caizse “firtinali denizde
tekneyi sallandirmak™ istememektedir. Bu nedenle hukukgularla ilgili diizen-
lemeler esasinda ayni kalacaktir. Mevcut diizenlemeyi korumak, hukuk hiz-
metleri piyasasinda 6nemli bir liberallesmeyle sonuglanacaktir. Zira piyasa
hukuk diizenleyicileri etrafinda doniismektedir. Hukuk diizenlemeleri mah-

8 Ozkent, Tiirkiye’de Avukatlik, s. 15-16.
8 Ozkent, Tiirkiye’de Avukatlik, s. 15-16.
8 Erdogan, s. 154.

% Narbay/Ozbay, s. 137.
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keme igi etkinliklerde en giiclii konumda kalacakken, mahkeme dig1 etkin-
liklerde en zayif konumda kalacaktir. Bu durum hukuk hizmetini tiikketen
konumundaki vatandaslarin lehine olacaktir™.

Glnlimiize kadar hukuk uygulamasi hukukgularin miinferit kigileri
miinferit hukuki meselelerde temsil etmesinden olusmustur. Hizmetin {icret-
lendirilmesi saat bas1, is bas1 iizerinden yapilmistir. Is metalastirilmis veya
toptanlastirilmis olmanin karsiti olarak bireysellestirilmistir. Hukuk uygula-
masi bilgisayarlarin varlig1 diisiiniildiigiinde aracglar bakimindan ve biiyiik
hukuk firmalarinin yiikselisi diisliniildiigiinde kapsam bakimindan degis-
mistir. Ancak 6zde bir degisiklik yoktur. Hukuk arastirmasi, hukuki metin-
lerin arastirilmasi ve mahkemede temsil icra edilmeye devam etmektedir®’.

Sanayi devriminden bu yana makinelesme, rutinlesme, metalastirma
bireysel verilen hizmetlerin yerini almistir. Sanayi devrimi biiyiik iiretimlerin
yapilmasina yol agmustir. Bireysel olarak {iretilen her seyin yerini fabrika
iretimi almistir. Biiylik oranda {iiretim kalite ve fiyatta gelismelere izin
verdigi icin liretilen esya daha ucuz ve iyi olmustur. Hukukgular ve zihni
faaliyete dayanan diger meslek mensuplar1 bu degisiklikler karsisinda varli-
gini siirdiirmiis ve geligmistir. Hukuk uygulamasi gibi kompleks ve zihni
faaliyete dayanan bir faaliyeti makinelestirmek bir zamanlar miimkiin degil-
ken bilgi devrimi ile bilgisayarlarin giicli ve hizindaki biiylime, bilgi is¢ile-
rini dize getirmeye baslamigtir. Ekonominin bir¢ok alaninda kendisine
yiiksek ticretler 6denen kisilerin yaptig isleri bilgisayarlar yapabilir duruma
gelmistir®®,

Bilgisayarm yaygmn kullammi®, dis kaynak kullanm, i¢ kaynak kulla-
nimi1, hukukcu olmayanlar geleneksel hukuk islerinin yerini almigtir. Alter-
natif hizmet saglayicilar1 veya yeni is modelleri, eski usille yani saat basi
hizmetini ticretlendiren, miinferit miivekkillere miinferit hizmet veren hukuk

8 Barton, s. 3068-3069.
87 Barton, s. 3068.

% Barton, s. 3069-3070.
% Demir de sanal mahkemelerin, arabuluculuk yapan web tabanh bilgisayar program-
larinin, zaman ve makamdan bagimsiz online 6zel hakem mahkemelerinin ger¢eklesme
ihtimaline dikkat cekmektedir. Demir, s. 63.
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uygulamacilarinin yerini almistir. Su anda bu devrimin basindaki agamalarda
bulunulmaktadir. Ancak bilgi ¢agina iliskin senaryolar dogru kalirsa, hikaye-
nin geri kalan kismmi gérmek zor degildir™.

Hukuk diizeni tarafindan yetkilendirilmeyen kisilerin hukuk meslegini
icra etmesini Onleyen kanunlarin yapilmasmin gerekli olup olmadig:
yoniinde bir tartigma mevcuttur. Bu kanunlarinin gerekliliginin savunulmasi
ihtimalinde bu kanunlarin nasil diizenlenmesi gerektigi konusu da tartisil-
maktadir. Bu tartigma 6nemlidir zira hukukcularin fonksiyonlar1 artmakta,
hukuk hizmetleri biiyiimekte, hukuk mesleginin icrasinin tanimi genis yapil-
maktadir. Hukuk diizeni tarafindan yetkilendirilmeyen kisilerin hukuk mes-
legini icra etmesini engelleyen kanunlarin ortadan kaldirilmasinin, hukuk-
cularin hukuki veya hukukla baglantili hizmetler {izerindeki tekelini zayif-
latacagi konusunda goriis birligi bulunmaktadir®'.

Hukukgular i¢in piyasa daralinca, barolar ve yiiksek mahkemeler bir
seyler yapmak isteyecektir. Biiyiik 6l¢ekli degisiklikler yapmak veya hukuk
diizeni tarafindan yetkilendirilmeyen kisilerin hukuk meslegini icrasini
onleyen sert kanunlar olusturmak yerine baroya kabul oranlarini asagiya
¢cekme veya bazi hukuk fakiiltelerini akredite etmeme gibi diisiik grafikli
hareketler tercih edilecektir. Mahkemelerde yapilan hukuki isler disinda her
sey bilgisayarlarin, dis kaynak kullaniminin ve hukuk¢u olmayanlarin
akinina ugrayacaktir. Hukuk fakiilteleri ve hukukcular hakkindaki kurallar
esasinda ayni kalacak ama daha az gelisme gosterecektir. Hukukcular ve
hukuk fakiilteleri kaybettikleri alan1 ele gecirmek yerine sahip olduklari etki
alani daralmasima ragmen ona siki sikiya sartlacaklardir’. Kanimizca avu-
katlar tekel olarak faaliyet gosterdikleri alanmi kaybetmeyi kabullenmeye-
cektir. Ancak avukatlarin bu tiir meslek sorunlarinin ¢éziimii ig¢in gerekli
O0zeni gostermemeleri, duyarsiz kalmalar1 sik¢a avukatlik tekelinin ihlal
edilmesine yol agacaktir.

% Barton, s. 3070.
L Destefano, s. 2993.
2 Barton, s. 3088-3089.
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SONUC

Herkesin dava agma veya ac¢ilmis davada kendini savunma hakkini
kullanmasindan ziyade Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin ilk fikrasinda
sayilan iglerin baroda kayithh olan avukatlar digindaki kisiler tarafindan
yapilmasi, avukatlik tekelinin gercek anlamda bir istisnasi olarak goriilme-
lidir. Sozlesmeli avukat bulundurma zorunlulugunu diizenleyen Avukatlik
Kanunu’nun 35. maddesinin 3. fikras1 hilkmiiniin getirilis amaci ve kapsam
bakimindan avukathik tekeli ile bir baglantis1 yoktur. Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 253. maddesinde yer alan “uzlasma” kurumunu da sartlari
gerceklesmesi halinde sadece avukat yiiriitmemekte, cumhuriyet savcisi
gerceklestirebilecegi gibi hukuk 6grenimi gormiis olan kisiler de yiiriitebil-
mektedir. Bu nedenle “uzlasma” kurumu kanimizca avukatlik tekelinin
kapsaminda degildir.

Avukatlik tekelinin niteligini belirlemek biiyiik 6nem tagimaktadir.
Avukatlik tekeli degerlendirilirken yapilan nitelendirme tekelin kapsaminin
belirlenmesinde, tekelin varliginin tartisilmasinda bir nirengi noktasi olacak-
tir. Avukatlik tekelini bir hak olarak gérmek avukatlik tekeli ile ilgili yapilan
degerlendirmelerde avukatlarin menfaatine odaklanilmasina neden olacaktir.
Bu nedenle avukatlik tekeli bir haktan ziyade bir statii olarak goriilmelidir.
Avukatlik tekelini diizenleyen normla korunan hukuki deger avukatlik
meslegi degil hukuki yardima ihtiya¢ duyan toplum olmalidir.

Egitim almamus, ahlaki kurallar1 6ziimsememis, sozleri ve eylemleri
denetim altina alinmamuis, bir organizasyon catist altinda birlesmemis kigile-
rin adaletin dagitilmasi faaliyetine yapabilecekleri olumsuz etkileri dnlemek
i¢in avukatlik tekeli gereklidir. Bireyin haklarinin korunmasi i¢in hukukun
iistiinliigii ilkesini kendisine ilke edinmis, kurumsallasmis ve bagl oldugu
meslek oOrgiitiiniin denetimi altinda hukuk bilgisi ile donatilmig, yargimin
kurucu ogesi olarak gorev yapan avukatlarin, kendilerine tekel hakki sagla-
nan bir ortamda gorev yapmalar1 gerekmektedir. Avukatlik meslegi mensubu
olmayanlara temsil yetkisi verilmemesi, kamu diizenindendir. Avukatlik
tekeli, sosyal barigin korunmasi, hukukun tstiinliigii ilkesinin yerine getiril-
mesi agisindan da dnemlidir.

Avukatlik tekeli kurumu, bireyin mesrG vasita ve yollardan faydala-
narak yargi mercileri oniinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma
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hakkini ve adil yargilanma hakkini engellememektedir. Kisinin bizzat hak
arama hiirriyetini kullanmasi miimkiin oldugu gibi, kisinin avukat sifatina
sahip olan bir vekil araciligiyla bu hiirriyetini kullanmasi da miimkiindiir.
Avukatlik tekeli, bireyin bizzat kamu ile ilgili dilek ve sikayetleri hakkinda,
yetkili makamlara ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine yazi ile bagvurma
hakkini engellemedigi icin dilek¢e hakkini diizenleyen Anayasa hiikmiinii
ihlal etmemektedir. Avukatlik tekeli avukatlar icin ayricalikli bir ziimre
olusturmamaktadir. Sosyal devlet ilkesine uyma gerekgesiyle hukuki yar-
dima ihtiya¢ duyan kisileri, mesleki sorumlulugu olmayan, denetlenmeyen,
vasifsiz kisilerin eline birakmak kabul edilemez.

Hukuki konularda, taraflarin birinin ya da vekilinin o konunun uzmani
bir hukuk¢udan almis oldugu miitalaanin avukatlik tekeli kapsaminda
sayilmasi, us@l hukukundaki uzman goriisi (HMK m. 293) kurumunun
anlasilmasint zorlastirir. Hukuk¢u akademisyen tarafindan hazirlanmis ve
talep eden tarafindan dosyaya konulmak amaciyla mahkemeye sunulan
miitalda veya goriisler, Tiirk Medeni Kanunu’nun 1. maddesi 3. fikrasi anla-
minda bilimsel goriis niteligini tasimaktadir. Bu nedenle bir 6gretim iiyesinin
hukuki miitalaa vermesi avukatlik tekeli kapsaminda degerlendirilmemelidir.
Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesi ile Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun
293. maddesi birbiriyle ¢elismemektedir.

Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin sadece soziine siki sikiya bagl
kalimarak yorumlanmasi ihtimalini engellemek i¢in “Kanun islerinde ve
hukuki meselelerde miitalda vermek”™ ibaresi avukatlik tekelinin kapsamin-
dan ¢ikarilmalidir. Boylece miitalaa vermek i¢in hukuki meselenin ¢ekismeli
olup olmadig1 ayrimi anlamimi yitirecektir. Ayrica, Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 293. maddesi ile Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin birbi-
riyle gelistigi yoniinde olusabilecek tartigsmalar da 6nlenmis olacaktir.

Uygulamada icra islemleri hukukcu olmayan takipgiler araciligiyla
yiirtitiilmektedir. Avukatlik Kanunu’nun 63. maddesi hiikmiiniin uygulanabi-
lirligini saglamak i¢in Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinin kapsamina
“icra iglemlerini takip etme” dahil edilmelidir. Avukatlar rencide edebilecek
ve Kanun’un 1. maddesi 2. fikras1 hiikkmiiniin ruhuyla bagdasmayabilecek
Avukatlik Kanunu’nun 35. maddesinde yer alan “huzurunda” ibaresi yerine
“Oniinde” ibaresi kullanilmalidir.
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Avukatlik tekelinin, hukuki hizmetlerin herkese ulasmasini engelledigi
yoniindeki elestiriyi bertaraf etmek i¢in adli yardim kapsamli ve etkin bir
sekilde isletilmelidir. Ulkemizde de “pro bono” hukuk hizmetlerinin
verilmesinin 6nll yapilacak hukuki diizenlemelerle agilmalidir. Giiney
Amerika’da kurulan “adalet merkezleri” veya “toplumsal hukuki hizmet
evleri” adi verilen, i¢cinde avukat da barindiran birimlerin Tirkiye’de de
kurulmas: saglanarak dar gelirli kesimlerin hukuki hizmetlerden yararlan-
masi saglanabilir. Bu uygulama merkezlerde baroya kayith avukatlar gérev
alacag@1 i¢in avukatlik tekelinin de biinyesine zarar vermeyecektir. Vatandas-
larin da hukuki himaye sigortasindan yararlanmalar1 saglanabilir. Vatandas-
lar saglik ve emeklilik primleri yaninda ciiz’i miktarda bir prim yatirarak
mahkemede temsil veya hukuki danisma hizmetinden yararlanabilir. Bu
hizmetleri veren kisiler de baroya kayith avukatlar olacagi i¢in avukatlik
tekelinin biinyesi zarar gérmeyecektir.

Avukatlik Kanunu Tasarisi, diinyadaki avukatlik tekelinin daralmasi
egiliminin tam tersine avukatlik tekelini genisleten diizenlemeler yapmustir.
Gelecekte diinyada ve Tiirkiye’de avukatlik tekeli 6zellikle hukuki hizmet-
lere erisim agisindan daha ¢ok sorgulanacaktir. Avukatlik tekeli kurumu
gelecekte siddetle elestirilmeye ve daraltilmaya maruz kalmasina ragmen
asla vazgecilmemesi gereken bir kurum olarak hukuk diizenimizde ve hukuk
diizenlerinde yer almalidir.
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