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Avukatlik, hukuki uyusmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun bir
sekilde ¢éziimlenmesi ve hukuk kurallarinin tam olarak uygulanabilmesi igin
hukuki yardimda bulunmaktir. Bu faaliyetin yerine getirilmesinde kamu yarari
bulundugu kabul edilmekle birlikte avukathdin idare hukuku agisindan kamu
hizmeti olarak kabul edilmesi miimkiin dedildir. Ayni sekilde avukatin idare
hukuku agisindan kamu gérevlisi olarak kabul edilmesi de miimkiin degildir.
Avukat bu faaliyetini barolarin gézetim ve denetimi altinda yerine getirir.
Barolar kamu kurumu niteliginde meslek kurulusu olarak kamu tiizel kisiliGine
sahiptir.

ANAHTAR KELIMELER: Avukatlik, Kamu Hizmeti, Kamu Gérevlisi, Kamu
Kurumlari, Kamu Glcd.

ABSTRACT

Advocacy is to provide legal assistance for the resolution of legal
disputes in accordance with fairness and justice and for the full
implementation of the rules of law. It cannot be accepted as a public service
in terms of administrative law even though it is accepted that there is public
interest in the fulfilment of this activity. Likewise, it is not possible for the
lawyer to be accepted as a public official in terms of administrative law.
Lawyers carry out this activity under the control and supervision of the bar
associations. Bar associations have public legal entity as a public institution
and are under the administrative tutelage of the central administration.

KEYWORDS: Advocacy, Public Service, Public Officials, Public Institutions,
Public Power.

GIRIS

Bu calismada avukatin gerceklestirdigi mesleki faaliyet; kamu hizmeti,
kamu gorevlileri ve idari teskilat agilarindan degerlendirilmistir. Kamu hizmeti
acisindan avukatlik, organik anlamda ve maddi anlamda incelenmistir. idari
teskilat agisindan ise kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslari, avukatin
meslek 6rgltl olan barolar ve avukatin meslege kabull degerlendirilmistir.
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|. KAMU HiZMETi ACISINDAN
A. Genel Olarak

Kamu hizmeti idare hukukunun temel kavramlarindandirl. Kamu
hizmeti, yasama organi (siyasi irade) tarafindan kamu hizmeti olarak kabul
edilen, idare veya onun denetim ve gozetimi altinda, 6zel hukuk kisilerince
kamu yarari amaciyla, toplumun genel ve ortak ihtiyaclarinin karsilanmasi igin
yerine getirilen faaliyet olarak tanimlanabilir?. Baska bir deyisle kamu hizmeti,
gerceklestiriimesinde kamu yarari bulunduguna siyasi organlar tarafindan
karar verilen ve idare tarafindan veya idarenin yakin gdzetim ve denetimi
altinda 6zel kisiler tarafindan yerine getirilen faaliyetlerdir®.

1136 sayih Avukathk Kanunu’nun 1. maddesine gore, avukatlk bir kamu
hizmetidir ancak ayni zamanda bir serbest meslektir. Avukatlik, hukuki
uyusmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun bir sekilde ¢cozimlenmesi ve
hukuk kurallarinin  tam olarak uygulanabilmesi igin hukuki yardimda
bulunmaktir. Adalet Bakanhgi tarafindan hazirlanan Avukatlik Kanunu
Taslagi’'nin 2. maddesine gore, “avukathk, yargr erki icinde, badimsiz
savunmayi temsil eden kamu hizmeti niteliginde bir meslek” olarak ifade
edilmis ve ayrica avukatlik mesleginin ticari faaliyet sayilmadigi belirtilmistir.
Buna gore, her iki metinde de serbest meslek oldugu belirtilen avukatlik,
Avukatlik Kanunu’nda dogrudan kamu hizmeti; Taslak’ta ise kamu hizmeti
niteliginde olarak ifade edilmistir.

Avukathk Kanunu m. 2'ye gore avukathgin amaci, hukuki iliskilerin
dizenlenmesini, her turli hukuki mesele ve anlasmazliklarin adalet ve
hakkaniyete uygun olarak ¢ozimlenmesini ve hukuk kurallarinin tam olarak
uygulanmasini her derecede yargi organlari, hakemler, resmi ve 6zel kisi, kurul
ve kurumlar nezdinde saglamaktir. Adaletin gercgeklestirilmesinde avukat,
yarginin kurucu unsurlarindan bagimsiz savunmay! serbestce temsil eder.

Leon DUGUIT tarafindan savunulan idare hukukunun uygulama alaninin
belirlenmesindeki kistaslarindan biridir. Bkz. ZOLLER, Elisabeth, Introduction to
Public Law: A Comparative Study, Brill, 2008, s. 255.

2 AKYILMAZ, Bahtiyar, SEZGINER, Murat, KAYA, Cemil, Tirk idare Hukuku, Savas
Yayinevi, Ankara, 2018, s. 526.

3 YAYLA, Yildizhan, idare Hukuku, Beta, istanbul, 2010, s. 71; CAGLAYAN, Ramazan,
idare Hukuku Dersleri, Adalet Yayinevi, Ankara, 2018, s. 235.
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Burada avukat, yarginin diger kurucu unsurlari olan sav/iddia ve karar
temsilcileri ile esitlik ilkesine uygun olarak gorev yapar®.

Kamu hizmeti kavrami organik, maddi ve sekli olmak Gzere ¢ unsuru
ifade etmektedir®. Organik unsur, belli bir hizmetin organ olarak kimin
tarafindan yUrataldigu ile ilgilidir. Hizmet idare tarafindan yirutilmekte ise
hizmetin ylritidlmesine 6zgllenen kamu mallari, bunun icin géreviendirilen
kamu gorevlileri ve ayrilan mali imkanlarin bitinuni ifade etmektedir. Kamu
hizmetinin maddi unsuru ise kamu vararina, toplumun ortak ve genel
ihtiyaglarinin karsilanmasi icin yuritdlen faaliyet olmasidir. Toplumun ortak ve
genel ihtiyaclarinin neler oldugu siyasiiradenin tercihlerine gore degisir. Kamu
hizmetinin sekli unsuru ise kamusal yonetim usullerine gore yurUttilen bir
faaliyet olmasidir, bu ise faaliyetin serbestce yiurttUlememesi, belirli bir
hukuki rejime dayanmasi ve kamu giict kullanilarak yerine getirilmesini ifade
etmektedir®. Bir faaliyet kamu hizmeti olarak kabul edildigi takdirde kamu
hukuku rejimine tabi olacaktir. Ancak tabi olunan hukuki rejim bir faaliyetinin
kamu hizmeti olmasinin sarti degil sonucudur’. Bu nedenle ayri bir baslik
altinda degerlendirilmeyecektir.

B. Organik Anlamda

Hizmetin kamu tuzel kisisi veya onun denetim ve gozetimi altinda 6zel
hukuk kisilerince yerine getirilmesi kamu hizmetinin organik unsurunu
olusturmaktadir®. Kural olarak kamu hizmeti, kamu tuzel kisileri tarafindan
yerine getirilir ancak bir kamu hizmeti bir kamu tiizel kisisinin yakin denetimi
ve gbzetimi altinda 6zel kesim tarafindan da yerine getirilebilir®. Avukathgin
hukuki mahiyetine iliskin ileri stirtilen gorislerden birine gore, kamu kurumu

Turkiye Barolar Birliginin hazirladigl Avukathk Kanunu’nun 1. maddesine degisiklik
onerisi. Oneri metninin tamami icin bkz.
https://www.barobirlik.org.tr/dosyalar/duyurular/avkanunundayapilacak
degisiklikler.pdf, (E.T. 13.11.2018).

TAN, Turgut, idare Hukuku: idarenin Kurulusu, Faaliyet Tiirleri, islemleri, Sorumlulugu,
Kamu Gorevlileri, Kamu Mallari, Yargisal Denetim, Turhan Kitabevi, Ankara, 2018, s.
356.

& AKYILMAZ, et al, s. 525; GUNDAY, Metin, idare Hukuku, imaj Yayinevi, Ankara, 2011,
s. 330.

7 GOZLER Kemal/KAPLAN, Gursel, idare Hukuku Dersleri, Ekin, Bursa, 2018, s. 478.
8 OzAY, il Han, GUnisiginda Yénetim, Filiz Kitabevi, istanbul, 2004, s. 225.
°  GUNDAY, s. 331.
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niteliginde meslek kurulusu olan Turkiye Barolar Birligi (TBB) ve barolarin
denetim ve gozetimi altinda olan avukatlar kamu hizmeti faaliyeti yerine
getirmektedir. Anayasa Mahkemesi de bu gorise uygun olarak verdigi bir
kararinda, kamu hizmeti faaliyetinin devlet ve diger kamu tlzel kisileri
tarafindan genel idare esaslarina gore gerceklestirilen faaliyetler alaninin
Otesine gecen bir kapsami oldugunu ve bu kapsamin da gittikce genisledigini,
modern kamu hizmeti kavramina giren hizmetlerin yalnizca devlet etkinlikleri
ile sinirlandirilamayacagini ifade ederek avukathgin kamu hizmeti niteliginde
olduguna hiikmetmistir®®.

Bir ozel kisi tarafindan yerine getirilen faaliyetin kamu hizmeti olarak
kabul edilebilmesi icin dncelikle faaliyetin bir gorev olarak idareye verilmesi
gerekir. Boylece idare, hizmetin yerine getirilmesinde asli yikimli olacaktir.
Asli yikimlU idare, bu hizmeti kendisi yerine getirmeyerek kamu hizmetinin
Ozel kisilere gordirilmesi usullerinden biri ile 6zel kisilere gordirecektir.
Ancak idarenin gorevlendirildigi bu faaliyeti 6zel kisilere gordlrebilmesi igin
acik bir kanuni dizenlemenin olmasi gerekir!. idareye bu konuda gorev
verilmemisse hukuken bu faaliyetin kamu hizmeti olarak kabul edilmesi
mimkin degildir'2. Bir faaliyetin kamu hizmeti oldugu konusundaki
belirlemenin dolayisiyla hangi faaliyetin idareye bir gorev olarak verilecegi
kararinin siyasi otoriteye ait oldugu kabul edilmektedir®3.

Avukatlar, serbest meslek mensubu gercek kisilerdir. Avukathk, kanunla
idareye verilmis bir gérev degildir. Her ne kadar barolar kamu tlzel kisiligini
haiz ise de barolar, kanunla avukatlik hizmetini yerine getirmekle
gorevlendirilmemistir. Dolayisiyla kamu tlzel kisisi barolarin, bu goérevlerini
avukatlara goérdirmeleri de sdz konusu degildir. Barolar, avukatin meslek
orgltl olup avukatlik mesleginin temsili, dizenlenmesi ve denetlenmesi ile
gorevlidir.

idare hukuku ilkelerine gore bir faaliyetin kamu hizmeti olarak kabul
edilebilmesi icin mutlaka idare tarafindan gorilmesi gerekmez. Avukatlar

10 Bkz. AYM, 09.12.1994, E. 1994/43, K. 1994/42-2, R.G. 24.01.1995-22181.

11 YILDIRIM, Turan, et al, idare Hukuku, On iki Levha Yayincilik, istanbul, 2018, s. 417.

12 GULAN, Aydin, “Kamu Hizmeti Kavram!”, idare Hukuku ve ilimleri Dergisi, Y1l 1988,
Cilt 9, Sayi 1-3: 147-159, s. 157-158.

TAN, Turgut, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Kamu Hizmeti Yaklasimi1”, Anayasa
Yargisi Dergisi, 1991, 8, 233-252. s. 235; YILMAZ, Dilsat, “Ttrk Hukukunda Kamu
Hizmeti Kavrami ve Kriterleri”, Gazi Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, Cilt XII, Y1l
2008, Sayi 1-2, s. 1224.
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mesleklerini kamu tazel kisiligini haiz barolarin ve TBB’nin denetimi altinda
yapmaktadir. Dolayisiyla avukatlik, Adalet Bakanliginin denetimi altinda yerine
getirilmektedir. Sonug¢ olarak, avukathgin bir kamu kurulusunun denetimi
altinda yerine getirilen bir faaliyet oldugu ve bu nedenle kamu hizmeti olarak
kabul edilmesi gerektigi ifade edilmektedir!4.

Yukarida da bahsedildigi gibi Anayasa’nin 135. maddesinde, “kamu
kurumu niteliginde meslek kurulusu” olarak diizenlenen barolar ve barolar
birligi, devletin idari ve mali denetimine tabidir. Ancak avukatlk, bir kamu
kurulusunun i¢ denetimi altinda yerine getiriimemektedir. Avukatlik, kamu
tlzel kisiligini haiz barolarin ve barolar birliginin dolayisiyla merkezi idarenin
denetimi altinda yerine getirilmesine ragmen, kamu hizmetinin organik
sartinin gerceklestigi kabul edilemez. CinkU avukathgin bir kamu hizmeti
olarak barolara, barolar birligine veya merkezi idareye bir gorev olarak
verilmesi ve bunlarin da asli yikimlU olarak yerine getirmek zorunda olduklari
bu gorevi, kamu hizmetinin 6zel kisilere gordirilmesi usullerinden biriyle
avukatlara goérdirmesi gibi bir durum séz konusu degildir. Zira barolar,
avukatin meslek 6rgitadir. Bu nedenle barolar, kamu tizel kisiligini haiz
olsalar da teknik olarak organik sartin gerceklestiginin kabul edilmesi miUmkin
degildir®®.

Barolarin 6zel meslek derneklerinden farki, kanunla kurulmus olmasi,
meslegi ifa icin bunlara Gye olmanin gerekmesi, aidat 6deme mecburiyeti ve
dyeleri Uzerinde kamu hukukundan dogan bazi yetkilere sahip olmalaridir.
Barolarin islevi, avukatlk mesleginin vakar ve haysiyetini korumak, meslegin
adalet amacina uygun bir sekilde ifa edilmesini saglamak ve bunun icin gerekli
disiplin tedbirlerini almak, avukatlarin birbirleri ve muvekkilleri ile ¢ikabilecek
ihtilaflari cozmektir. Avukat, meslege baroya Uye olmakla girer ve meslegini
baronun denetimi altinda yerine getirir. Avukat, hukuki mitalaalariyla ferdin
islem ve eylemlerine yol gosterir, faydasiz bir davanin olumlu netice
vermeyecegini gostererek lizumsuz davalari dnler. Osmanlh Devleti'nde, bu
gorev, fetva miessesesi ile yerine getiriimekteydi. Tanzimat donemine kadar,
dava vekaleti kurumu bulunmamakla birlikte devlet teskilati icindeki muftiluk
teskilat, hukuki iliskilere iliskin mutalaa vererek kisilerin hukuki iliskilerini
hukuk dizenine uygun bir sekilde vyirdtmesini saglamaya hizmet

14 GUNER, Semih, Avukatlik Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2009, s. 102-103.

15 ADAY Nejat, Avukatlik Hukukunun Genel Esaslari, Beta Yayinlari, istanbul, 1997, s. 17-
18.
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etmekteydi'®. Bugiin idari teskilat icinde boyle bir kurum bulunmamaktadir.
Bu ihtiyag, idare ajani olmayan, idari teskilat icinde yer almayan, serbest
meslek mensubu avukatlar tarafindan yerine getirmektedir. Devlet teskilatina
girmemek ve serbest meslek sayilmakla birlikte avukatin icra ettigi faaliyet
kamu hizmeti niteliginde gortlmis ve devletin denetimi altinda yerine
getirilmesi gerekli sayilmistir!’. Bu yapilan aciklamalar isiginda, Osmanli
Devleti déneminde idari teskilat icindeki fetva muessesi gibi kendisine
danismanlik ve temsil gdrevi verilen bir kurum olsaydi avukatlik teknik olarak
kamu hizmeti olarak kabul edilebilirdi.

C. Maddi Anlamda

Kamu hizmetinin maddi unsuru, hizmetin toplumun ortak ihtiyaclarinin
karsilanmasi icin gerceklestirilen bir faaliyet olmasidir'®. Avukatlik, yargilama
faaliyetinin ayrilmaz bir parcasidir. Avukatlik Kanunu’na gore avukat, yarginin
kurucu unsurlarindan olan bagimsiz savunmayi serbestce temsil eder. Bireyin
savunulmasi kisitlanamaz. Bu, Anayasada yer alan hak arama 6zglrlGgunin
uzantisidir. Hakkini  kullanamayacak durumda olan fertlerin baronun
gorevlendirdigi avukatlar tarafindan savunma haklari yerine getirilmektedir.
Adli yardim ve mudafi secemeyecek durumda olanlara baro tarafindan avukat
gorevlendirilmesi, toplumun ortak ihtiyaclarinin  karsilanmasi igin
gerceklestirildiginden avukatligin kamu hizmeti niteliginde oldugu gérisini
desteklemektedir.

Anayasa Mahkemesi, avukatlik faaliyetinde kamu vyarari bulunmasi
sebebiyle, avukathgl kamu hizmeti olarak kabul ettigi bir kararinda; avukatin,
meslek gdrevini yapan avukata karsi bir suc islemis olan is sahibinin teklifini
reddetmek zorunda olduguna dair Avukatlik Kanunu m. 38/e dizenlemesini
iptal etmistir. Mahkeme, avukathgin kamu hizmeti olmasi karsisinda, Avukatlik
Kanunu'nun kimi haklar ve yakiumlUliklere yer vermesinin dogal ve olagan
olduguna karar vermistir. S6zU edilen Kanun maddesi ile avukatlara karsl
gorevleri sirasinda suc islenmesinin dnlenmesi, avukatin goérevini 6zglirce ve
hicbir saldiri olmaksizin yapabilmesi amaclanmistir. Avukatlk hizmetinin,
hukukl iliskilerin dizenlenmesinde ve her tirlG hukuki ihtilafin adil bir sekilde
¢Ozilmesinde ve hukuk kurallarinin eksiksiz uygulanmasinda adli ve idari

16 ONAR Siddik Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslar, Cilt I, ismail Akgiin Matbaasi,
istanbul, 1966, s. 908-909, GUNER, s. 63-64.

17" ONAR, Cilt II, s. 909-910.
18 YILDIRIM et al, s. 415; TAN, idare Hukuku, s. 356.
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makamlara 6zel hukuk kisilerine etkin bir bicimde yardimda bulunmasinda
kamu yarari bulunduguna stphe yoktur. Mahkeme, suc islemis bir kisinin
savunma hakki ile ilgili bu sinirlandirmanin, hakkin kullanilmasini gliclestirerek
onu ortadan kaldiran, baska bir ifadeyle hakkin 6zinl yok eden bir nitelik
taslyip tasimadiginin Anayasa’ya uygunluk denetiminde dikkate alinmasi
gerektigine karar vermistir. Buna gére Mahkeme, mesleki gdrevini yapan
avukata karsi bir sug isleyen is sahibinin teklifini reddetmek zorunda olmasinin
savunma hakkinin ve hak arama hirriyetinin 6zline dokunduguna karar
vererek sz konusu kanun maddesini iptal etmistir'®. Sonug olarak adaletin
tecelli etmesi icin avukatin hukuki yardimda bulunmasi toplumun genel ve
ortak bir ihtiyacinin giderilmesidir. Buna gére avukatlik maddi anlamda bir
kamu hizmeti olarak kabul edilebilir.

19 Bkz.: AYM, 02.06.1977, E. 1977/43, K. 1977/84, R.G. 05.12.1977 — 16130, “Avukatlik
bir kamu hizmeti olunca, bu hizmetin topluma en yararli hale getirilmesi ve bundan
en yliksek yararin saglanmasi, bu kamu hizmetinin diizenlenmesi geregini ortaya
ctkarmistir. Kamu hizmetlerini diizenleyen yasalarin ve s6zgelimi Avukatlik Yasasinin,
kimi haklar ve 6devler karsisinda kimi yasaklara ve sinirlamalara da yer vermesi dogal
ve oladgandir. Gergekten avukatlik hizmetinin, hukukf iliskilerin diizenlenmesinde ve
her tirlii hukuki sorun ve anlasmazliklarin adalete ve hakkaniyete uygun olarak
¢6ziilmesinde ve genellikle hukuk kurallarinin eksiksiz uygulanmasi hususunda yargi
organlarinin, hdkimlerin, resmi ve 6zel kurul ve kurumlarin ¢alismalarina etkin bir
bicimde yardimda bulunabilmesi, bu hizmetin kamu yararina uygun olarak islerliginin
saglanmasiyla olanak kazanir. O halde béyle bir diizenlemede kamu yarari
diistincesinin bulunmadigi éne siirtilemez. Buna karsilik hemen belirtmek gerekir ki,
Anayasa'ya uygunluk denetiminde énem kazanan yén, kamu yarari distincesine
dayansa dahi yasa ile konulan sinirlamalarin hakkin kullaniimasini gliglestirerek onu
ortadan kaldiran, baska bir deyimle hakkin 6ziinii yok eden bir nitelik gdsterip
gdstermedigidir. Bu agiklamadan, sé6zii edilen kuralla getirilen sinirlama ile
avukatlara karsi gérevleri sirasinda sug islenmesinin énlenmesi; avukatin gérevini
6zglirce ve hi¢c bir satasmaya maruz kalmaksizin yapabilmesi ve béylece mesleki
dayanismanin saglanmasi eredinin gldildigid anlasiimaktadir. Diizenlemenin
yasada 6ngériilen bicimde yapilmis olmasi ilk bakista savunma hakkinin ortadan
kaldirilmadigi gériintisiini vermekte ise de, hakkin 6ziiniin zedelendigi ve kullanmay:
zorlastirmak yolu ile de onu hi¢ kullanilmayan bir duruma déndstirdigi ortadadir.
Baro baskanina bu durumda baroda kayitli avukatlardan birisini gérevlendirme
yetkisinin verilmis olmasi, uzmanliga ters diismesi bir yana, hakkin éziinii zedeleyen
bu diizenlemeye bir sinirlama niteli§i de kazandiramaz.”
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D. Degerlendirme

Avukathgin kamu hizmeti niteliginde kabul edilmesi halinde, bu
hizmetin yerine getiriimesi 6zel faaliyetlerden farkli bir hukuki rejime tabi
olacaktir. Bu hukuksal rejimle kastedilen faaliyetin yerine getirilmesinde, 6zel
faaliyetler icin s6z konusu olmayacak bazi kamu glcl ayricaliklarinin ve
yuktmliluklerinin séz konusu olmasidir?.

Gergeklestirilmesinde kamu vyarari bulunan faaliyet kim tarafindan
gerceklestirilirse gerceklestirilsin, bazi kamusal kurallara tabi tutulabilir. idare,
ilgili alanda dogrudan faaliyet gdstermese de faaliyetin gerceklestirilmesinde
kamu yarari bulunmasi sebebiyle, girisimcilere, hizmet saglama zorunlulugu,
sdreklilik, makul fiyat, ayrimcilik yapmama gibi yakumlilikler getirilebilir
ayrica rekabete karsi korunma, tekel gibi ayricaliklar taninabilir. Kural olarak,
kamu hizmetleri kamusal rejime tabidir. Bu durum, kamu hizmetlerine
tamamen kamu hukukunun uygulandigi anlamina gelmemektedir. Yani kamu
hizmetinin hukuki rejimi sadece kamu hukuku degildir. Kamu hizmetinin
yerine getirilmesinde 6zel hukuka tabi konular da bulunmaktadir. Burada
kamu hizmetinin teskilatlanmasina ilke olarak kamu hukukunun; piyasa ile
olan iliskilerine ise ilke olarak 6zel hukukun uygulandigi ifade edilmektedir.
Kamu hizmetinin kamusal rejime tabi olmasi kamu hizmetlerinin yerine
getiriimesinde 6zel faaliyetlerden farkli olarak piyasada faaliyet gosterenlerin
sahip olamayacaklari bir takim ayricalik ve yuakiumluliklerin s6z konusu
olmasidir?t.

Avukathk teknik anlamda bir kamu hizmeti olarak kabul edilemez; ancak
belirli 6lcide kamusal rejime tabidir. Bu rejim geregi avukat, bazi kamusal
ayricaliklara sahip ve bazi kamusal yikimluliklere tabidir. Avukatligi belirli
oranda kamusal rejime tabi kilmanin amaci ise avukathk faaliyetinde kamu
yararl bulunmasidir. Bu cercevede, avukatin tabi oldugu kamusal
ylkUmlalikler ve haiz oldugu ayricaliklar Avukathk Kanunu’'nda sayilmistir.
Gergeklestiriimesinde kamu vyarari bulunan bir faaliyet, kim tarafindan
gerceklestirilirse gerceklestirilsin kamusal kurallara, 6zel hukuktan ayrilan
kurallara tabi tutulabilir. Ozel tesebbisiin  faaliyeti, faaliyetin
gerceklestiriimesinde kamu vyarari varsa belirli 6lciide kamusal rejime tabi
tutulabilir.

20 Y|LDIRIM et al., s. 415-416; TAN, idare Hukuku, s.358.

21 KARAHANOGULLARI, Onur, Kamu hizmeti: (Kavram ve Hukuksal Rejim), Turhan
Kitabevi, Ankara, 2004, s. 191; 193-195.
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Faaliyeti gerceklestirenin kim oldugu ya da faaliyetin teknik niteliginden
bagimsiz olarak kamu yarari adina faaliyetin yerine getirilmesinin kamusal
yuktmlUliklere tabi kiinmasi regilasyon olarak ifade edilebilir. Burada kamu
yarari gibi icerigi tam olarak belirlenemeyen bir kavrama dayanarak, idareye
Ozel kisiler Uzerinde kamusal yukimlulGkler uygulayabilme imkaninin
verilmesi hukuki glvenlik agisindan sakincalidir. ABD’de oldugu gibi usuli
ilkelerin yani bireyin kamu glicl karsisinda korunmasina iliskin ilkelerin nemi
ortaya ¢cikmaktadir. Gergeklestirilmesinde kamu yarari bulunan faaliyet idari
rejimde (diger sartlarin da gerceklesmesi halinde) kamu hizmeti olarak kabul
edilerek belirli kurallara (ilkelere) baglanir. Boylece hizmetten yararlananlarin
haklari korunmus olur. Adli rejimde ise gerceklestiriimesinde kamu yarari
bulunan faaliyetin kamu hizmeti rejimine tabi tutulmasi gibi bir durum séz
konusu olamayacagindan faaliyetten vyararlananlarin haklarinin  usuli
teminatlar ihdas edilmesi (idarenin bu yondeki faaliyetinin belirli bir usule
baglanmasi) suretiyle korundugu kabul edilebilir??. Gergeklestirilen faaliyetin
amaci kamu yarari oldugunda, Kita Avrupasi sisteminde faaliyet kamu hizmeti
olarak tanimlanarak teknik niteligi itibariyle belli ilkelere (kamu hizmeti
ilkeleri) baglanarak kamu yarari amaci ile getirilen yukimltlik ve ayricaliklara
karsi bireyler korunmaktadir. Ancak faaliyetin niteliginden ziyade sonucuna
onem vererek faaliyeti teknik niteligi itibariyle belli kurallara baglamayan
Anglo-Amerikan sisteminde kamu vyarari amaci nedeniyle ihdas edilen
yikUmlalik ve ayricaliklara karsi bireyin korunmasi usuli ilkeler ve teminatlar
yolu ile saglanmaktadir. Kanimizca ABD’de pek ¢ok Kita Avrupasi llkesinden
once biridari usul kanununun kabul edilmesinin sebeplerinden biri bu olabilir.

Sonug olarak temel mesele, gerceklestirilmesinde kamu yarari bulunan
faaliyetin idareye gorev olarak verilip verilmemesidir. Bu takdirde, her ne
kadar bu faaliyete 6zel hukukun uygulandigl héller s6z konusu ise de esas
olarak kamu hukuku uygulanacaktir. Kamu hukuku uygulanmasi ise belirli
ayricalik, yakimliluk ve ilkelere (esitlik ve sireklilik gibi) tabi olunan “kamu
hukuku usuld” ya da “kamu hukuku rejimi” olarak ifade edilen ayri bir hukuk
rejimini ifade etmektedir. Gergeklestiriimesinde kamu yarari bulunan; ancak
idareye bir gorev olarak verilmeyen faaliyetlerin kamu hizmeti olarak kabul
edilmesi kamu hizmeti kavraminin ¢ok genis tutulmasi anlamina gelmektedir.
DERBIL, ROLLAND'a atfen bu sekilde yorumlanmasi gerektigini ifade etmekte

22 SAHIN, Cenk, Amerikan Federal idare Hukukunda "Regilasyon" (ve Tirk idare
Hukukuna Yansimalari), Oniki Levha Yayincilik, istanbul, 2010, s. 108.
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olup kanunlarin avukathg kamu hizmeti nitelig§inde bir meslek olarak
belirttigini ve bu durumda kamu hizmetini yalniz kamu hukuku usuliine bagli
islere hasretmenin pek cok sakincalar doguracagini ifade etmektedir?3.

Il. KAMU GOREVLILIGI AGISINDAN

Bir gorevlinin kamu goérevlisi olarak kabul edilebilmesi icin idare
tarafindan istihdam edilmesi ve kamu tizelkisisine kamu hukuku bagi ile bagli
olmasi gerektigi ifade edilmektedir. Bunlardan istihdam edilme sarti, idare
tarafindan belirli bir sire calistiriimayi gerektirmektedir. Avukatlar icin boyle
bir durum s6z konusu degildir ¢lnkl avukatlar (kamu avukatlari istisnasi
disinda) idare tarafindan calistirlmamaktadir. Bu nedenle avukatlar kamu
gorevlisi olarak kabul edilmemektedir?*.

Anayasa’nin 70. maddesinde, hizmete alinmada gorevin gerektirdigi
niteliklerden baska higbir ayrim gozetilemeyecegi dizenlenmistir. Bu
maddede kamu hizmeti organik anlamda kullaniimis olup memuriyete girme
hakkini ifade etmektedir. Memuriyete alinmadaki Anayasal ilkelerden biri de
gorevin gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayrim gozetilememesidir.
Avukathgr kamu hizmeti olarak kabul ettigi bir kararinda Anayasa Mahkemesi,
avukathk yapabilmek icin hukuk fakiltesi mezunu olma sarti 6ngdrilmesinin
kamu hizmetinin gerektirdigi niteliklerden birini saptamak oldugu, bdyle bir
sartin da Anayasa’nin cercevesi icinde gorevin ve Ulkenin gereklerine ve
zorunluluklarma gore kanun koyucu tarafindan serbestce takdir
edilebilecegine karar vermistir?.

2 DERBIL, Stiheyp. Kamu Hizmeti Nedir?, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,

Yil 1950, Cilt 7, Sayi 3: 28-36, s. 33.

24 GOZLER /KAPLAN, s. 560; GURLER, Cemalettin, Avukatlik ve Noterlik Hukuku, Anadolu
Universitesi Yayinlari, Eskisehir, s. 4.

25 Bkz. AYM, 21.01.1971, E. 1969/37, K. 1971/8, R.G. 31.08.1971 — 13942, “Kanun
koyucunun bir kamu hizmetinde gdérevin gerektirdidi niteliklerin saptanmasini ve
saptanmis niteliklerin degistirilmesini, Anayasa cercevesi icinde kalmak kaydiyla,
gdérevin ve lilkenin gereklerine ve zorunluklarina gére serbestce takdir edebilecegini
kabul eylemek yerinde olur. Clinkii bu gerek ve zorunluklari en iyi bilecek durumda
olan kanun koyucudur. 3499 sayili Kanunun avukathk meslegine kabulli égrenim
bakimindan diizenleyen kosulunun 1136 sayili kanunun 3. maddesinin inceleme
konusu (b) bendi ile degistiriimesinde yapilmis olan da budur. Burada degisiklik
tarihinden énce kazanilmis haklarin korunup korunmamis oldugunun énemi vardir.
Kanunun gecici 8. maddesine bakilinca "bu kanunun yiirirlige girmesinden énce
Siyasal Bilgiler Okulu veya fakiiltesinden mezun olup da eksik kalan derslerden hukuk
fakiiltesinde sinav vermis olanlarin bu kanunun uygulanmasinda hukuk fakdiltesi
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Anayasa Mahkemesi baska bir kararinda, avukatin kamu gorevlisi
olmadigini hikme baglamistir. Anayasa’nin 70. maddesine gore, “Her Tiirk,
kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir. Hizmete alinmada, gérevin
gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayirim gézetilemez”. Mahkemenin
kararina gore, bu maddede kamu hizmetlerine girme hakki denilmekteyse de
aslinda idare hukuku esaslarina gore devlet memuriyetine girme hakki
teminat altina alinmaktadir. Avukatlik ise serbest meslek olup bu anlamda bir
kamu hizmeti degildir. Avukatlik Kanunu m. 1’de avukathgin kamu hizmeti
oldugunun belirtilmesi, onun Anayasa’nin 70. maddesi anlaminda bir kamu
hizmeti oldugu manasina gelmez?®. Kararda belirtildigi tzere, avukatlik
meslegi ile idare hukuku esaslari cergevesinde istihdam edilen kamu
gorevlileri arasinda fark bulunmaktadir?’. idare hukuku acisindan kamu
gorevlileri, bir kamu tizel kisisi tarafindan kamu hukuku bagiyla istihdam
edilen gorevlilerdir?®. Avukat icin boyle bir istihdam durumu sdz konusu
degildir.

Anayasa Mahkemesi, Noterlik Kanunu'nun 166. maddesinin 12.
bendinin Anayasa’nin 40. maddesinde dizenlenen calisma ve sozlesme
Ozglrligl ile 42. maddesinde dlzenlenen angarya yasagina aykiri olduguna
dair itirazi, belirtilen Anayasa ilkelerinin kamu hizmeti yiritenler icin gegerli

mezunu sayilacaklari” hiikmiiniin maddede yer aldigi ve béylece kazanilmis haklarin
korunmus bulundugu gérilir. Yukarida aciklandigi gibi inceleme konusu hiikim
yalnizca, "avukatlik" denilen kamu hizmetinde kanun koyucunun bu gérev icin gerekli
gordddu niteliklerden birini saptamaktadir. Kamu hizmeti sayilan avukatlik géreviigin
kanun koyucunun gerekli gordiigi niteliklerden yoksun bulunan veya bu nitelikleri
yitiren kimselerin o kamu hizmetinde ¢alisabilmeleri elbette ki disinilemez. 63.
maddenin, su niteligiyle, Anayasaya aykiri bir yénii yoktur. Ddvanin bu maddeye
yénelen boliimiinin reddi gerekir.”

2 Bkz. AYM, 04.06.2003, E. 2002/8, K. 2003/47, R.G. 19.12.2003 — 25321, “[70.] madde
ile glivence altina alinan kamu hizmetine girme hakki idare hukuku esaslarina gére
devlet memuriyetine girme hakkini ifade etmektedir. Serbest meslek olan avukatlik
bu anlamda bir kamu hizmeti degildir. Her ne kadar Avukatlik Yasasi’nin 1. maddesi,
avukathdgin kamu hizmeti olduguna isaret ediyor ise de, yasa koyucunun herhangi bir
serbest meslek faaliyetini kamu hizmeti olarak tanimlamasi onun Anayasa’nin 70.
maddesi anlaminda bir kamu hizmeti oldugunu géstermez.”

27 KARSLI, Mehmet Rauf, idare Hukukunda Kamu Gorevlisi Kavrami, On iki Levha
Yayincilik, istanbul, 2016, s. 62.

28 KARSLI, s. 105.
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olmadig gerekcesiyle reddetmistir®®. Kamu gorevlisi ile idare arasindaki iliski
bir statt iliskisidir. Bu iliskinin icerigi genel, soyut ve kisilik disi bir sekilde kanun
koyucu tarafindan belirlenir. Kamu gorevlisi, idarece gerceklestirilen bir atama
islemi ile bu stati icine sokulur®. Kararda belirtildigi Gzere noterlikler, 1512
saylll Noterlik Kanunu’nun verdigi yetkiye dayanilarak acilirlar. Ayrica
noterligin bir kamu hizmeti, noterlik dairesinin resmi daire oldugu, noterlerce
yapilan islemlerin resmi islem sayildig|, noterlerin atama, yiukselme, siniflara
ayrilma ve denetimlerinin Adalet Bakanliginca yapildigi, Gcret tarifelerinin
Adalet Bakanhginca saptandig, kisaca noterligin bir statliye bagh bulundugu
kararda belirtilmistir. Noterler, Adalet Bakanligi tarafindan tesis edilen atama
islemi ile noter statisi icine sokulmaktadir. Ayrica bu statlnin icerigi genel,
soyut ve kisilik disi bir sekilde, 6zellikle Noterlik Kanunu ile kanun koyucu
tarafindan belirlenmistir. Bu nedenlerle noterlik, 6zel tesebbis sayilamaz ve
hakkinda 6zel tesebbuUslerle ilgili kurallar uygulanamaz. Avukatlar ile
karsilastirildiginda her ne kadar avukatlar Barolar Birliginden ruhsat alip
gbreve baslamak zorundalarsa da hukuki statlleri noterlerinkinden farklidir.
Avukatlar, meslek 6rgitiine Gye olmaksizin faaliyette bulunamaz ancak Adalet
Bakanligl tarafindan atanmazlar. Avukatlik statlstnin kazanilmasi bir atama
islemiile olmaz. Yine avukat hakkinda Bakanlik, herhangi bir 6zIUk islemi tesis
edemez. Avukat, meslek etigi acisindan barolarin denetimi altindadir.
Dolayisiyla Avukatlik Kanunu’nda da acikca ifade edildigi gibi avukatlk bir
serbest meslektir.

2 Bkz. AYM, 19.06.1979, E. 1979/5, K. 1979/29, R.G. 18.1.1980 — 16873, “Kamu
hizmetleri siirekli ve diizenli hizmetlerdir. Bu hizmetler ézel kisilerin yararlarini dedil
kamusal yararlari karsilarlar. Kamu hizmetleri yasayla ya da yasanin verdidi yetkiye
dayanilarak kurulur ve kaldirilir. Noterlikler, 1512 sayili Noterlik Yasasinin verdigi
yetkiye dayanilarak acilirlar. Noterligin bir kamu hizmeti, noterlik dairesinin resmf
daire oldugu, noterlerce yapilan islemlerin resmi islem sayildigi, noterlerin atama,
ylikselme, siniflara ayrilma ve denetimlerinin Adalet Bakanliginca yapildidi, lcret
tarifelerinin Adalet Bakanliginca saptandigi, kisaca noterligin bir stattiye bagli
bulundugu yukarida agiklanmistir. Bu nedenlerle noterlik, 6zel tesebblis sayilamaz ve
hakkinda 6zel tesebbiislerle ilgili kurallar uygulanamaz. Ote yandan olayda kambiyo
senetlerinin protestolari ile ilgili giderlerin ve elde edilen gelirin belli bir yizdesi islemi
yapan noterce alindidina, ayrica éteki noterlerce yapilan islemlerden elde edilen
gelirden esit bicimde yararlanildigina ve noterlerin tiimi ayni statiye baglandigina
gore, angaryanin varligindan da séz edilemez. Bu nedenlerle Anayasa'nin 40. ve 42.
maddelerine aykirilik savlari yerinde degildir.”

3% AKYILMAZ et al., s. 664; GUNDAY, s. 583.
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Sonug olarak avukatlar, idare hukuku anlaminda kamu gorevlisi olarak
nitelendirilmesi mimkin olmayan, islevsel anlamda kamu gorevi yerine
getiren serbest meslek mensuplaridir®. Avukatlar kamu gorevlisi degildir®?,

Mesleki faaliyetinin kamu yarari adina arz ettigi 6nem nedeniyle avukat
belirli kamusal yikimluliklere tabi tutulmustur. Ayni zamanda avukatin belirli
ayricaliklart da bulunmaktadir. Hukuki mesele, avukata getirilen bir
yukUimlulagin meslegin hukuki niteligiile bagdasir olup olmadigidir. Avukatlik,
belirli kamusal yuktumluliklere tabi tutulabilir ancak dnemli olan avukatin bu
yUukUimlulige tabi tutulmasinin hukuka uygun olup olmadigidir.

lII. IDARI TESKILAT ACISINDAN (AVUKATIN MESLEK ORGUTU)
A. Genel Olarak

Avukatlar, mesleki faaliyetlerini barolar blnyesinde yerine getirir.
Avukatlik yapabilmek icin baro levhasina yazilmak zorunludur®. Meslek
kurulusu olarak baro, sikdyet Uzerine veya re’sen, avukatl denetlemekte;
kanuna, meslek kurallarina aykiri faaliyette bulunmasi halinde mesleki
faaliyetine dahi son verebilmektedir34.

Avukatlik Kanunu’nun 76. maddesine goére, “barolar; avukatlik
meslegini gelistirmek, meslek mensuplarinin birbirleri ve is sahipleri ile olan

3 SUNGURTEKIN, Meral, Avukatlik Meslegi, Avukatin Hak ve Yikimlilikleri, Baris
Yayinlari Fakilteler Kitabevi, izmir, 1999, s. 16.

32 Bkz. D8D, 27.01.1994 Tarihli ve E. 1993/177, K. 1994/306 Sayili Karar,
www.kanunum.com (E.T. 13.11.2018). “Anilan yasa kuralindan anlasilacagi tzere
avukatlik meslegi bir kamu hizmeti olmakla beraber serbest bir meslek oldugundan
avukatlarin memurlar gibi kamu gérevlisi olarak kabuliine olanak yoktur”. Serbest
meslek avukatlarinin kamu gorevlisi olarak kabul edilemeyecegine iliskin olarak
ayrica bkz. D12D, 26.11.1998 Tarihli ve E. 1995/11088, K. 1998/2881 Sayil Karar,
www.kanunum.com (E.T. 13.11.2018).

Avukatlik Kanunu’nun 66. maddesine gore, “Her avukat, bélgesi icinde stirekli olarak
avukatlk edecedi yerin baro levhasina yazilmakla, yikimlidir. Bir baro levhasina
yazilmis olan avukat, sirekli olmamak sartiyle, memleketin her yerinde avukatlik
yapmaya yetkilidir.”

33

3% Ayrica Danistay, sahtecilik ve gorevi kétiiye kullanma suclari nedeniyle meslekten

cikarma cezaslyla cezalandirilan ve bir daha yazilmamak tzere levhadan silinmesine
karar verilen avukatin baro levhasina yeniden yazilma isteminin reddine iliskin TBB
Yénetim Kurulu karari ile bu kararin onaylanmasina iliskin Adalet Bakanhgi islemini
hukuka uygun bulmustur. Bkz. D8D, 22.06.2000 Tarihli ve E. 1998/6818, K.
2000/4887 Sayili Karar, www.kazanci.com (E.T. 13.11.2018).
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iliskilerinde ddristligi ve glveni saglamak; meslek dtizenini, ahldkini,
sayginhdini, hukukun Gstinltugind, insan haklarini savunmak ve korumak,
avukatlarin ortak ihtiyaglarini karsilamak amaciyla tim ¢alismalari yirtiten,
tiizel kisiligi bulunan, calismalarini demokratik ilkelere gére siirdiiren kamu
kurumu niteliginde meslek kuruluslaridir.”

B. Kamu Kurumu Niteliginde Meslek Kuruluslari

Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, Anayasa’nin  135.
maddesinde belirtildigi Gzere kamu tlzelkisiligine sahiptir. Buna gére meslek
kuruluslar, Tirk idare Teskilati icinde yer alan kamu idareleri olmalari
nedeniyle sivil toplum kurulusu olarak nitelendirilemez3®>. Meslek
kuruluslariin temsil ettikleri mesleklerin strekli, kesintisiz, tarafsiz ve etik
kurallara uygun bir sekilde yerine getirilmesi icin kanunlarin ve diger
dizenlemelerin kendilerine tanidigi 6zellikle gdzetim ve denetim ile meslegi
temsil etme gorevleri bulunmaktadir.

ULUSQY, Atipik Ozerk Idareler bashgr altinda kamusal nitelikli meslek
orgltleri  olarak kamu kurumu niteligindeki meslek  kuruluslarini
incelemektedir. ULUSQY, bunlara kamu tlzel kisiligi taninmasina gerek
olmadigl kanaatindedir. Clnk{ bir kisi topluluguna kamu tazel kisiligi
taninmasindaki amag ona gerektiginde kamusal yetkiler kullanma imkani ve
kamu adina hareket etme kabiliyeti vermektedir. Halbuki meslek
kuruluslarmin varlik amaclari ve gerceklestirdikleri faaliyet kamu tizel
kisiligine sahip olmalarini gerektirmemektedir. Fransa ve diinya uygulamasi da
bu yéndedir. idare hukuku agisindan kamu tizel kisilerine iliskin hukuki
sorunlar ise?’

- Meslek ilkelerine aykiri davrandiklari icin mensuplarina disiplin cezasi
verme yetkilerinin bulunup bulunmadigi,

- Bu konuda acik yetkileri bulunmasa bile mensuplarinin verdikleri
hizmetlere yonelik asgari Ucret tarifesi belirleme vyetkilerinin bulunup
bulunmadigl,

35 YASAR, Hasan Nuri, idare Hukuku, Der Yayinlar, istanbul, 2016, s. 659.

3% AKGUNER Tayfun, “Meslek Kuruluslari ve Ekonomik Kamu Dizeni”, Legal Hukuk

Dergisi, Ozel Sayi Aralik 2014, Cilt1: 265-281, s. 280.

37 ULUSOY, Ali D., Tiurk idare Hukuku: Genel Esaslar ve idari Teskilat, Cilt: I, Yetkin,
Ankara, 2017, s. 262-264.
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- Uyelerinin mesleki faaliyetlerini teknik uzmanlik denetimine tabi
tutma veya mensuplarinin mesleki faaliyetlerine onay verme yetkisine sahip
olup olmadiklaridir.

Milga 3499 sayili Avukatlik Kanunu’na gore barolarin, kamu kurumu
niteliginde meslek kurulusu oldugu kabul edilmisti. Bu niteligi geregi barolar
Ozel meslek derneklerinden farkli olarak kanunla kurulmakta, meslegi ifa icin
baroya Uye olmak ve aidat vermek mecburiyeti bulunmakta ve organlarin
tuyeler tzerinde kamu hukukundan dogan birtakim yetkileri bulunmaktaydi®.
Barolarin islevi, avukatlik mesleginin vakar ve haysiyetini korumak, meslegin
adalet amacina uygun bir sekilde ifa edilmesini saglamak ve bunun icin gerekli
disiplin  onlemlerini almak ve avukatlarin birbirleri ve muvekkilleri ile
cikabilecek ihtilaflari gidermek olarak ifade edilmistir3®.

Anayasasinin 135. Maddesine gore barolar birligi ve barolar zerinde
devletin idari ve mali denetim yetkisi bulunmaktadir. Merkezi idarenin kamu
kurumlari Gzerindeki denetim yetkisinin mahiyeti doktrinde tartismalidir. Bu
denetim vyetkisi ile ilgili Anayasa'da veya diger mevzuatta bir belirleme
yapiimamistir. Fakat yerel yodnetimler Uzerindeki idari vesayet yetkisinin
usullne tabi kiindigl ve idari vesayet araclari ile kullanildigl icin merkezi
idarenin kamu kurumlari Gzerindeki denetim yetkisi de idare vesayet olarak
kabul edilmektedir®®. Kamu kurumlarindan daha 6zerk nitelikte olan yerel
yonetimler icin gegerli olan idari vesayetin evleviyetle kamu kurumlarin iginde
kabul edilmesi gerektigi; idarenin butunlGgl ilkesinin de kamu kurumlari
Uzerinde idari vesayeti gerektirdigi ifade edilmektedir®. Diger taraftan
Anayasa’da merkezi idare ile kamu kurumlari arasindaki iliski idari vesayet
olarak adlandiriimadigindan merkezi idare ile bu kamu kurumlari arasindaki
iliskiyi baska bir kavramla ifade etmenin mimkin oldugu ifade edilmistir®?.
Merkezi idarenin barolar ve barolar birligi Gzerinde idari ve mali denetimi
bulunmakta, aralarindaki iliskinin idari vesayet oluguna dair Anayasada ve
kanunda bir ifade bulunmamaktadir. Barolarla barolar birligi arasindaki iliski
de idari vesayet olmayip “dis idari denetim” olarak adlandiriimaktadir®.

3% ONAR, Cilt I, s. 910.

3 ONAR, Cilt I, s. 910.

40 AKYILMAZ et al, s. 170.

41 CAGLAYAN, s. 124; GOZLER/KAPLAN, s. 120-121.
42 Y|LDIRIM et al, 5.30.

4 0zAY, s 174,
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C. Meslege Kabul

Avukatlarin meslege kabull barolar tarafindan yapilmaktadir. Meslege
kabulde temel konu, vyeterlilik olmaldir. Gerek meslege kabul gerek
sonrasinda meslegin icrasinda avukatin yeterliligini 6lgmenin yolu sinavdir®,
Meslek 6rgltl, meslegin toplum icindeki itibarini ve sayginligini korumakla
gorevli olduguna gore, o meslegin olmazsa olmazi kabul edilen teknik bilgileri
Olgcmek Uzere sinav yapmak konusunda yetkili kabul edilmelidir. Ancak bu
sinav, temel teknik bilgileri 6lcmek icin yapilan bir yeterlilik sinavi niteliginde
olmali, mevcut meslek mensuplarini meslege yeni gireceklerin rekabetinden
korumayl hedefleyen bir “eleme” sinavi niteliginde olmamalidir. Bu
cercevede, TBB tarafindan avukathga giriste temel hukuk bilgilerini élcmek
lzere bir sinav yapilmasi icin yonetmelik ¢cikariimak istenilmis ancak boyle bir
sinavin Avukathk Kanunu’'nda o6ngorilmemesinden dolayr bu yonetmelik
Basbakanlik tarafindan Resmi Gazete’de yayimlanmamistir. Basbakanligin ret
karari, idari yargi tarafindan hukuka aykiri bulunmus ancak sonrasinda kanuni
dizenleme ile TBB'nin avukathga giriste sinav yapmasina Ozel bir yasak
getirilmistir®. Anayasa Mahkemesi, bu kanun maddesinin Anayasa’ya
uygunlugunu degerlendirdigi kararinda, avukathgin dnemive 6zelligi geregi bu
meslege girisin belli sart ve sinirlandirmalara tabi tutulmasini hukuk devleti ve
adil yargilanma hakkinin geregi olduguna karar vermistir®e.

Anayasa Mahkemesi, kararinda avukatlk sinavinin hukuki dayanagini
avukathgin kamu hizmeti olmasina degil, avukathgin hukuk devleti ilkesi ve adil
yargilanma hakki acisindan 6nemine dayandirmistir. Mahkeme, avukathgin
kamu hizmeti olmasi nedeniyle avukat olabilmek igcin bu kamu hizmetini
yerine getirebilecek yeterlilige sahip olmak gerekir seklinde bir gerekce
olusturmamistir. Burada Mahkeme, bir kamu hizmeti tartismasi icine girmeyip
kararini hukuk devleti ilkesi ve adil yargilanma hakkina dayandirmistir.

4 SAV, Atila, “Savunma Meslegi Bir Kamu Hizmetidir”, Ankara Barosu Dergisi, 2010,
Sayi 1: 133-143, s. 143.

4 ULUSOY, s. 268.

4 Bkz. AYM, 15.10.2009 Tarihli ve E. 2007/16, K. 2009/147 Sayil Karar, RG. 08.01.2010
27456, “Hukuk devletinin olmazsa olmaz kosulu olan “badimsiz yargi”, yarginin
olmazsa olmaz kosulu olan “savunma” ile birlikte anlam kazanir. Savunma, “sav-
savunma-karar” lggeninden olusan yarginin vazgegilmez égesidir. Adaletli bir
yargilamanin varldi, ancak avukatin etkin katilimiyla saglanabilir. Avukatligin 6nemi
ve Ozelligi nedeniyle bu meslege girisin kimi kosul ve kayitlamalara bagl kilinmasi,

hukuk devletinin ve adil yargilanma hakkinin geregidir.”
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D. Degerlendirme

Barolarin meslek dernegi olmaktan ¢ikarilarak bir meslek kamu kurumu
haline getirilmesinin sebebi, avukatin yargi fonksiyonunun ifasinda yarginin
diger unsurlarina yardimci olmasi, ferdin yanlis yollara girerek zarara
ugramasinin engellenmesi ve hakkini hukuk usul ve kurallarina gére savunarak
elde etmesine yardimci olmasi ile kolektif bir ihtiyaci karsilamasi olarak ifade
edilmektedir. Ayrica ferdin yaptigl islemlerin hukuki degerini ve hukuken
gecerli olup olmadigl konusunda ferde yol gostererek yine bir kamu hizmeti
yapmis oldugu ifade edilmektedir®’. Diger taraftan 6zel kisiler tarafindan dzel
kisilerin mal varliklariyla kurulan ve personeli agisindan 6zel hukuka tabi olan
bir tzel kisinin bazi kamu glcU ayricaliklariyla donatiimasinin onu kamu ttzel
kisisi haline getirmeyecegi ifade edilmektedir. Bu c¢ercevede karsilastirmali
idare hukuku acisindan 6zel hukuk tizel kisisi olan meslek kuruluslarinin®®
kamu glclne dayanarak icrai islemler yapabilecegi, bu islemlerin idare
hukukuna tabi olacagl, bu islemlerden cikabilecek ihtilaflarin da idari yargida
¢ozilecegi belirtilmektedir. Meslek kuruluslari, belirli bir meslege mensup
kisilerin bu meslege mensup olmalarindan kaynaklanan yararlari korumak icin
kurulmustur. Dolayisiyla kamu yararina degil 6zel ¢ikarlara hizmet etmektedir.
Bu nedenle bunlarin kamu tizel kisisi olmamasi gerekir. Ancak avukatlik ve
hekimlik gibi bazi mesleklerin meslek ahlaki ve disiplini agisindan
dizenlenmesi ve denetlenmesi icin bir otoriteye ihtiyac vardir. Bu otorite,
merkezi idare icinde veya bagimsiz idari otorite olarak tegkilatlandirilabilir®®.

Barolar, avukatin meslek 6rgltl olarak kamu tizel kisiligini haizdir.
Meslek kuruluslari, kamu kurumu nitelig§inde meslek kuruluslari olarak
Anayasada duzenlemistir ve Turk idari teskilati icinde hizmet ydninden
yerinden ydnetim kuruluslari icinde kamu idareleri ve kamu kurumlari disinda
ayri bir kategori olarak kabul edilmektedir. Anayasa Mahkemesi de bir
kararinda meslek kuruluslarinin idari teskilat icindeki yerini belirlerken

47 ONAR, Cilt Il, s. 907.

4 Fransiz hukukunda gerek doktrinde gerekse mahkeme kararlarinda meslek
kuruluslarinin -~ kamu  hizmeti sunmalarina ve kamu glcine dayanarak
gerceklestirdikleri islemlerin yargisal denetiminin idari yargida yapilmasina ragmen
bunlarin kamu kurumu niteliginde olmadigi, 6zel hukuk tizel kisisi oldugunun kabul
edildigi ifade edilmektedir, Bkz. CAGLAYAN, Ramazan, “Hukukumuzda Kamu Tizel
Kisiligi Kavrami ve Kistaslar”, Uyusmaziik Mahkemesi Dergisi, Yil 2016, Say1 7, 373-
398, s. 380.

49 GOZLER, Kemal, idare Hukuku, Cilt: I, Ekin, Bursa, 2009, s. 611.
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bunlarin yerinden yonetim idareleri icinde kamu idareleri ve kamu
kurumlarinin disinda ayri bir kategoriyi olusturduklarina karar vermistir°.

SONUC

Avukatlik mesleginin hak arama hurriyeti ve savunma hakkinin
kullaniimasi acisindan arz ettigi 6nem ve adalet dagitimi hizmetinin ifasina
katilmasi bu meslegin icrasinda kamu yarari oldugunu gostermektedir. Buna
gore, avukathgin kamu hizmeti acisindan maddi kistasi sagladigini kabul etmek
gerekir. Diger taraftan avukatlarin mesleklerini kamu kurumu niteligindeki
barolarin gozetim ve denetimi altinda yerine getirmelerinin organik sarti
karsiladigi ifade edilmektedir>'. Ancak avukatlik dzel kisiler tarafindan yerine
getirilen bir faaliyettir®? ve bu faaliyet, idareye gorev olarak verilmemistir. Yani
faaliyetin asli sorumlusu ve yikimlisd, idare degildir. Avukatin meslek 6rglti
olan barolar kamu tizelkisiligini haiz ise de barolarin avukat UstlUndeki
denetiminin  meslegin etik kurallara uygun olarak yerine getirilip
getiriimedigine dair bir disiplin denetimidir. Bu nedenle avukatlik teknik olarak
kamu hizmeti degildir.

Avukathk Kanunu’'nda, avukatligin bir kamu hizmeti oldugu
belirtilmektedir. Bir faaliyetin kamu hizmeti olarak nitelendirilmesinde kanun
koyucunun belirlemesinin kurucu roli oldugu kabul edilmekle birlikte; diger
niteliklerin de aranmasi gerektigi ifade edilmektedir. Her ne kadar kanunda
avukatlik, kamu hizmeti olarak ifade edilmisse de 6zel kisilerin kurdugu ve
ylrattigu faaliyetler ilke olarak 6zel faaliyetlerdir. Bu karinenin aksinin ispati,
organik kistas kullanilarak ortaya konulabilir. Ozel bir kisinin gerceklestirdigi
faaliyetin kamu hizmeti olarak kabul edilebilmesi icin, idare ile siki bir
baglantisinin bulunmasi ve baglantinin kolluk denetimini asan bir nitelikte

%0 Bkz. AYM, 22.06.2016 Tarihli ve E. 2015/106, K. 2016/128 Sayili Karar, R.G.
23.9.2016 — 29836, “Meslek kuruluslari ve st kuruluslari, lstlendikleri hizmetler
itibariyla Anayasamizda kamu kurumu niteliginde birer kamu ttiizelkisisi olarak yer
almislardir. Bu nitelikleri itibariyla, idari teskilat bitiini icerisinde kamu idareleri,
kamu kurumlarr yaninda meslek kuruluslari olarak ayri  bir kategoriyi
olusturmaktadirlar. idari teskilat biitiini icerisinde yer alan her tirli kurum ve
idareler, ayirim yapilmaksizin su veya bu sekilde degisik etkinlikte Devletin gézetim
ve denetimine tabidirler.”

51 ASLAN, Ali Cetin, Avukatlik Hukukunda Reklam Yasagi, Dokuz Eyliil Universitesi, Sosyal
Bilimler Enstitiis, Yiksek Lisans Tezi, izmir, 2013, s. 66.

52 QOzel kisiler tarafindan yerine getirilmesi karine olarak &zel faaliyet oldugu anlamina

gelmektedir.
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olmasi gerekir. Bu baglanti, 6zel kisilerin gérdigli kamu hizmeti ile 6zel
faaliyeti ayirmayi saglamaktadir. Kamu glict ayricaliklarindan yararlanma, bir
faaliyetin kamu hizmeti olmasinin nedeni degil, sonucudur. Dolayisiyla kamu
glcl ayricaliklarindan yararlanma, bir faaliyetin kamu hizmeti olarak kabul
edilmesinin sartlarindan biri degildir>3.

Yukarida da belirtildigi gibi, kanun koyucunun iradesinin bir faaliyetin
kamu hizmeti olarak kabul edilmesinde kurucu roli olmakla birlikte; diger
sartlarin, ozellikle de organik sartin saglanmasi gerekmektedir. Buna gore,
kanun koyucunun kamu hizmeti olarak nitelendirdigi bir faaliyet, diger sartlari
saglamiyorsa kamu hizmeti olarak kabul edilmeyecektir. Avukatlik da bu
kapsamda degerlendirilmelidir. Kanun koyucu tarafindan kamu hizmeti olarak
nitelendirilse  de avukatlk, kamu hizmetine iliskin diger sartlari
saglamadigindan kamu hizmeti olarak kabul edilmeyecektir>*. Avukat, 6zen
yUkUmlalGga, reklam yasagi, araci ile is kabul etme yasagi gibi meslegin etik
ilkelere uygun yapilmasi icin bazi yikumliliklere tabidir. Ayni zamanda
savunma ve hukuki yardim gorevinin geregi gibi yapilabilmesi icin, diger
mesleklerin sahip olmadig bazi ayricaliklara sahiptir. Kamusal rejim, kamu
hukuku rejimi kamu giiciine dayali bir rejim olmakla sadece hak ve ayricaliklari
degil, ayni zamanda belirli yikimlulikleri de ifade etmektedir. Bu anlamda
avukathgin belirli 6lclide kamusal rejime tabi oldugunda kusku yoktur. Ancak
teknik olarak kamu hizmeti olmayan, bir serbest meslek olan avukatlik icin
getirilen yukUmlulikler ve taninan ayricaliklar avukathgin geregi gibi
yapilmasini saglamaya yonelik oldugundan bu amaci saglamaya hizmet ettigi
Olclide hukuka uygun olacaktir. Bu amacin otesine gecen yukimltlikler
hukuka aykiri olacaktir.

Kamu hizmeti, sadece kamu hukukuna tabi degildir. Ozellikle ticari ve
iktisadi kamu hizmetleri nazari itibara alindiginda 6zel hukuk hiktumleri de
uygulanmaktadir. Yani karma bir rejimden s6z etmek mumkdindtr. Avukathigin
serbest meslek niteligine zarar veren veya bu niteligi ortadan kaldiran kamu
hukuku yiktumlaliukleri hukuka aykirt olacaktir®.

Avukatin yarginin kurucu unsuru olarak yaptigl iste kamu vyarari
bulunmaktadir. Bu nedenle avukatlik maddi anlamda bir kamu hizmetidir.
Buna ragmen avukatligin, yukarida aciklanmaya calisilan nedenlerle idare

53 GOZLER/ KAPLAN, s. 478.
54 GULAN, s. 153.
%5 DURAN, s. 306307, 308; KARAHANOGULLARI, s. 187.
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hukuku acisindan  kamu hizmeti olarak kabul edilmesi mumkin
gdzikmemektedir. Ancak savunma hakki ve hak arama hirriyetinin
kullanilabilmesindeki dnemi nedeniyle yaptigl iste kamu yarari oldugu ve
deontolojik acidan meslegi belirli kurallara baglama geregi bulundugu icin,
avukatlara kamusal ylkumldlikler getirilmis, kamusal hak ve vyetkiler
taninmistir. Ozel faaliyetler acisindan asil olan serbestlik oldugundan bu
yukUimlultklerin avukathgin kamu vyarari icin gergeklestirilmesi amacini
saglamanin Otesine gecerek serbest meslek niteligini ortadan kaldiracak
nitelikte olmamasi gerekmektedir.

© Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.27, 5.1, 2019, 5.55-77. -



KAYNAKLAR

ADAY, Nejat, Avukatlik Hukukunun Genel Esaslari, Beta, istanbul, 1997.

AKGUNER Tayfun, “Meslek Kuruluglari ve Ekonomik Kamu Diizeni”, Legal
Hukuk Dergisi, Ozel Sayi Aralik 2014, Cilt 1: 265-281.

AKYILMAZ, Bahtiyar, SEZGINER, Murat, KAYA, Cemil, Tirk idare Hukuku, Savas
Yayinevi, Ankara, 2018.

ASLAN, Ali Cetin, Avukathk Hukukunda Reklam Yasagi, Dokuz Eylul
Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiist, Yiksek Lisans Tezi, izmir, 2013.

CAGLAYAN, Ramazan, “Hukukumuzda Kamu Tuzel Kisiligi Kavrami ve
Kistaslar”, Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, Yil 2016, Sayi 7, 373-398.
CAGLAYAN, Ramazan, idare Hukuku Dersleri, Adalet Yayinevi, Ankara, 2018.

DERBIL, Stiheyp. Kamu Hizmeti Nedir?, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Y1l 1950, Cilt 7, Sayi 3: 28-36.

DURAN, Lutfi, idare Hukuku Ders Notlari, Fakiilteler Matbaasi, istanbul, 1982.

GOZLER, Kemal/KAPLAN, Giirsel, idare Hukuku Dersleri, Ekin, Bursa, 2018.

GOZLER, Kemal, idare Hukuku Cilt I, Ekin, Bursa, 2009.
GULAN, Aydin, “Kamu Hizmeti Kavram1”, idare Hukuku ve ilimleri Dergisi, Y
1988, Cilt 9, Sayi 1-3: 147-159.

GUNDAY, Metin, idare Hukuku, 10. Baski, imaj Yayinevi, Ankara, 2011.

GUNER, Semih, Avukatlik Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2009.

GURLER, Cemalettin, Avukatlik ve Noterlik Hukuku, Anadolu Universitesi
Yayinlari, Eskisehir, 2013.

KARAHANOGULLARI, Onur, Kamu Hizmeti: (Kavram ve Hukuksal
Rejim), Turhan Kitabevi, Ankara, 2004.

KARSLI, Mehmet Rauf, idare Hukukunda Kamu Gérevlisi Kavrami, On iki Levha
Yayincilik, istanbul, 2016.

ONAR Siddik Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslan, Cilt: 1I, ismail Akgin
Matbaasi, istanbul, 1966.

OZAY, il Han, Gunisiginda Yénetim, Filiz Kitabevi, istanbul, 2004.

SAV, Atila, “Savunma Meslegi Bir Kamu Hizmetidir”, Ankara Barosu Dergisi,
2010, Sayi 1: 133-143.

SUNGURTEKIN,  Meral,  Avukatlk  Meslegi, Avukatn Hak ve
Yikimlalikleri, Baris Yayinlari Fakilteler Kitabevi, izmir, 1999.

SAHIN, Cenk, Amerikan Federal idare Hukukunda" Regiilasyon" (ve Turk idare
Hukukuna Yansimalari), On iki Levha Yayincilik, istanbul, 2010.

- © Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.27, S.1, 2019, 5.55-77.



https://www.nadirkitap.com/kitapara.php?ara=kitap&tip=kitap&yayin_Evi=baris+yayinlari+fakulteler+kitabevi

Acisindan Avukatlik !

TAN, Turgut, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Kamu Hizmeti Yaklasimi”,
Anayasa Yargisi Dergisi, 1991, 8, 233-252.

TAN, Turgut, idare Hukuku: idarenin Kurulusu, Faaliyet Tirleri, Islemleri,

Sorumlulugu, Kamu Goérevlileri, Kamu Mallari, Yargisal Denetim, Turhan
Kitabevi, Ankara, 2015.

ULUSOQY, Ali D., Turk idare Hukuku: Genel Esaslar ve idari Tegkilat, Cilt: |, Yetkin,
Ankara, 2017.

YASAR, Hasan Nuri, idare Hukuku, Der Yayinlari, istanbul, 2016.

YAYLA, Yildizhan, idare Hukuku, Beta, istanbul, 2010.

YILDIRIM, Turan et al, idare Hukuku, On iki levha, istanbul, 2018.

YILMAZ, Dilsat, “Turk Hukukunda Kamu Hizmeti Kavrami ve Kriterleri”, Gazi
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt XII, Y1l 2008, Sayi 1-2.

ZOLLER, Elisabeth, Introduction to Public Law: A Comparative Study, Brill,
2008.

INTERNET KAYNAKLARI

https://www.barobirlik.org.tr/dosyalar/duyurular/avkanunundayapilacakdeg
isiklikler.pdf

https://www.kanunum.com/

https://www.kazanci.com.tr/

http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/

© Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.27, 5.1, 2019, 5.55-77. -


https://www.barobirlik.org.tr/dosyalar/duyurular/avkanunundayapilacakdegisiklikler.pdf
https://www.barobirlik.org.tr/dosyalar/duyurular/avkanunundayapilacakdegisiklikler.pdf
https://www.kanunum.com/
https://www.kazanci.com.tr/
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/

