
TEMSİL YOLUYLA BAĞITLANAN AVUKATLIK
SÖZLEŞMESİ !ÇIN ÖZEL YETKİNİN VARLIĞI

ZORUNLU MUDUR?

Av. Ahmet İYİMAYA (*)

is

1- GİRİŞ :

Bu yazı, ayrıntılı incelemeyi kapsamamaktadır. Tür olarak,
hukuk literatüründe yaygın bir yeri olan "içtihat notu" yaz ı-
çeşidine girmektedir.

Kuralların anlaşmazlığa uyarlanması, hukuk uygulamasının
en zor sanatıdır. Bu sanat, ilkele şmesini ve görkemini 'içtihat"ta
doruk noktasına çıkarır.

İçtihat, hukukun canlı kaynağıdır. Adaletin temel görüntüsü
olan hak-ölçümü ve yargısal çözümleme işleminde, içtihadın doğ-
rudan ağırlığı ve etkinliği vardır.

Bu denli önemli hukuk kaynağının örnekleri (içtihatlar) üze-
rinde kritik yapmak, huküki bir zarürettir.

İçtihat kritiği, içtihadın hukuk sistemine uygunluğunun teo-
rik tartışmasını yaparak, pozitif hukuk uygulamas ının gelişmesi-
ni ve zenginleşmesini sağlar. İçtihat gözden geçirilebilen, aç ık
hukuka aykırılığın gözlenmesi veya pozitif hukuk içinde kalın-
mak kaydı ile gelişen ihtiyaç ve eğilimlere göre değiştirilebilen
bir hukuk kaynağıdır (1).

(*) Ankara Barosu Avukatlarından.
(1) Dr. Sivrihisarli, Ömer. Hukuk Yargilamas ıiıda Medeni Hukuka fli şkin

Temyiz Nedenleri ve Yargıtay Denetiminin Kapsam ı . Ist. 1978. Shf. 34 ve
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İçtihat kritigi geleneğinin, batıdakinin aksine bizde yaygın bi-
çimde yerleştiği söylenemez. Oğreti ve yargı kanadmdan bu tür-
yazılara hayli örnekler verilmiştir. Ancak hukukun savunma ka-
nadından bu türe örnek, yok—denecek kadar azdır. Oysa içtihat
kritiğinhı başta gelen görevlisi ve sorumlusu, "AVUKAT"t ır. Hu-
kuksal çözümlerin ve uygulaman ın doğrultusundan yakınmak,
savunma adamının "yasak-savma" düzeyini aşmayacak "cılız
davranış"ıdır. Hukuka katkı sağlayacak legal tepkinin anlaml ı
ve zorunlu bir yolu da "içtihat kritiği"dir. Ancak bu kritik, baş-
tan geçen öykünün "bilim kılıfına uydurulmuş" sübjektif "anlatı-
mı" olmamal ıdır. Kritik, hukuk sistemi içinde, hukuk bilimi ve
normatif yapı çerçevesinde yürütülen, hukuku geli ştirme amacı-
na yönelik, sübjektivizmin getireceği marazi özelliklerden ann-
mış bir "BEYIN FAAL İYETİ"dir (2).

Bu yazımızda üzerinde durulacak içtihat, Yargıtay Yüksek 13.
Hukuk Dairesinin, "avukatlık sözleşmesinin iş-sahibinin temsil-
cisi aracılığıyla akdedilmesi halinde, temsil belgesinde bu husus-
ta "ÖZEL YETKİNİN VARLIĞINI" ARAYAN UYGULAMASI-
DIR.

civ. Prof. Edis, Seyfullah. Medeni Hukuka Giri ş ve Başlangıç Hükümleri.
Ank. 1983. Shf. 277. Schwartz, Kanun ve İçtihatlar, HukukHayatı nda Mah-
kemelerin Rolü (Hukuk Ilmini Yayma Kurumu Yay ı nları . Ank. 1936). Prof.
Aral, Vecdi. Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine. İst. '1975. Shf. 106 vd. Prof.
Kuru, Baki. Içtihad ı n Birleştirilmesi Ile Ilgili Bazı . Sorunlar. Ank. 1977
(eserin tamamı ). Prof. Bilge, Necip. Hukuk Başlangıcı . Ank. 1987. Shf. 101
vd. Aym Müellif. Yarg ı sal Içtihatların Bağlayıcı Etkileri ve İçtihadı Birleş-
tirme Kararları . (Dr. A. Reci Seçkin'e Armağan. Ank. 1974. Shf. 217 d.).

• YIBK. 1.6.1990 t, 3/4-E/K. (YKD. 1990/8. Shf. 1121-1137). iyimaya, Ahmet.
Hükümden Sonra Meydana Gelen Olguların Temyiz Incelemesine Etkisi
(Ozellikle Sigorta Gelirindeki Artışlar Sorunu). ABD. 1991/6 sayısı ndan ay-
ii bazı . Shf. 19 ve civ.

(2) Değerli bilim adam ı Prof. Yaşar Karayalçın'ın büyük gayretleriyle yılda bir
defa olarak düzenlenen Yargıtay Kararları Sempozyumu, bu türe önemli
bir örnektir (Ticaret Hukuku ve Yargıtay Kararları Sempozyumu. Bildiriler
/ Tartışmalar. Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü. Ank. 1—DC
cilde kadar). Keza, Dr. Okçuo ğlu, Yavuz. Yargıtay Kararları ve Karşı Oyla-
rım. Ank. 1991.
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İİ- YARGITAY 13. HUKUK DAİRESİ İÇTİİIADININ
METNİ

"Taraflar arasındaki alacak ve iptal davasımn yapılan yargıla-
ması sonunda, ilamda yazıh nedenlerden dolayı asli müdahulin
davasımn kabulüne yönelik olarak verilen hükmün süresi içinde
davahlar avukatınca temyiz edilmesi üzerine; dosya incelendi,
gereği konuşulup düşünüldü:

Davacı avukat, davalıların vekili olarak iş ve davalannı takip
ederek sonuçlandırdığım, haksız olarak azledildiğini, sözleşmede
kararlaştırılan ücreti vekalet alaca ğının tahsili için yaptığı taki-
be de davalılarca itiraz edildiğini beyanla itirazın iptaline, alaca-
ğın % 30 faiz ve % 40 icra inkar tazminat ı ile birlikte tahsiline
karar verilmesini istemiştir.

Davalılar, davacı avukatm vekilleri Ali tarafından vekil tayin
edildiğini, taşmmazlannın yansım istemeleri nedeniyle haklı
olarak azledildiklerini, azilden sonra davaya konu ücret sözle ş -
mesinin iki vekil arasmda sırf kendilerini zararlandırmak ama-
cıyla yapılmış olduğunu takiple öğrendiklerini, kendilerini bağla-
mıyacağını, geçersiz olduğunu beyanla davamn reddine karar ve-
rilmesini savunmuşlardır.

Mahkemece, borçlu davalıların icra takibine vaid itirazlannın
iptaline, takibe konu 6.875.000 TL. alacak ile asil alacak üzerin-
den hesaplanan 2.000.000 TL. icra inkr tazminat ının davalılar-
dan tahsiline karar verilmi ş, hüküm; davahlarca temyiz edilmi ş -
tir.

1- Dosyadaki yazılara, kararın dayandığı delillerle yasaya uy-
gun gerektirici nedenlere ve özellikle delillerin takdirinde bir
isabetsizlik bulunmamasına göre davalılann aşağıdaki bentlr
kapsamı dışında kalan sair temyiz itirazlarımn reddi gerekir.

2-. iddia, savunma ve toplanan delillerden davalıların, başka-
larını da tevkil etme yetkisi vererek dava dışı avukat olmayan
Ali isimli kişiyi 26.4.1985 ve 12.8.1985 tarihli iki ayrı vek1etna-
me ile vekil tayin ettikleri bu ki şinin de mevcut yetkisine daya-
narak 14.8.1985 tarihinde davalilar vekili sıfatıyla davacıya ve-
kletname verdiği ve yine davalılar vekili olarak davacı avukat
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ile davaya konu 15.9.1985 tarihli avukatl ık ücret sözleşmesini
imzaladığı anlaşılmaktadır. Uyuşmazlıkta çözümlenmesi gereken
sorun, tevkil yetkisini haiz vekilin tayin etti ği ikinci vekil ile
müvekkilleri adına vekMetnamesinde bu konuda özel yetkisi ol-
mamasına rağmen ücreti vekalet sözleşmesi yapıp yapamayacağı
ile yapılmış sözleşmenin müvekkilleri bağlayıp bağlamıyacağm-
da toplanmaktadır. BKnun 388 ve HUMKnun 63. maddelerinde
vek1etin kapsamı ve özel yetkiyi gerektiren haller say ılmıştır.
Avukatlık Yasasinda da ücreti vek1et sözleşmeleri gerek miktar
ve gerekse içerik bakımmdan bazı emredici nitelikteki hüküm-
lerle sımrlamaya tabi tutulmu ştur (Av. Kanununun 163 ve 164.
maddeleri). Yanlar arasındaki uyuşmazlığın çözümünde bu Yasa
hükümlerinin yaz ediliş sebepleri de gözönüne alınarak bir sonu-
ca gidilmesi gerekir.

BKnun 388 ve HUMK.nun 63. maddelerinde özel yetkiyi ge-
rektiren haller olarak say ılan hususlann tandidi olup olmadığı-
nın değerlendirilmesinin yap ılmasında, tandidi olmadığı sonucu-
na ulaşılmaktadır. Işlemin müvekkil bakımından arzettiği önem-
den dolayı o işlem içinde özel yetki 'içerilmesi gerektiği sonucuna
varılabiir. Nitekim, an ılan yasa maddelerinde sayılan tüm hal-
ler müvekkil açısından işlemin niteliği de nazara alındığında
önem arzeden hususlardır. Öneminden dolayı özel yetkiyi gerek-
tiren hallere benzerliği dolayısıyle vekilen müvekkili adma yar-
gılamanın iadesini isteyebilmesi, konkordato teklif veya kabul
edilebilmesi, iflsını isteyebilmesi, kişiye bağlı haklara ilişkin
dava veya taleplerde bulunabilmesi için özel yetki gerekti ği dokt-
rinde ve bazı özel hükümler taşıyan yasalarda kabul edildiği gi-
bi, uygulamada da h.kimler aleyhine tazminat davas ı açabilmesi
için vekilin vekletnamesinde bu konuda özel yetki aranmakta-
dır (Müderrisoğlu, Avukatlıkta VekMet ve Ücret Sözleşmesi, Sh.
48-49; Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, Cilt: 1, Sh.: 845;
4.2.1959 Th., 14/6 sayılı Tevhidi İçtihat Karan). Özellikle, da-
vaya vekMette ikinci vekilin verdiği avukatlık hizmetine
karşılık alacağı, vekAlet ücretinin miktarı müvekkiller
için önemli olabilir ve bu önem dereceside kişiye, her so-
mut olaya göre değişir. Objektif ölçü1erle tesbiti de müm-
kün değildir. Bu nedenlede müvekkilierin ödenecek ücre-
ti işin başında bilmelerini sağlamak amacıyle Avukatlık

TÜRKİYE BAROLAR BIRLIĞI DERGİSİ 1SS/S . 4
	 365



Yasasımn 164/1. maddesiyle ücretin belli bir miktar ı kap-
saması gerektiği hükmü getirilmiş olmakla ücreti vekle-
tin müvekkiller için önemli olduğu kabul edilmi ştir. Ote
yandan, anılan yasa kamu yararı ve avukatlık mesleğinin
disipline edilmesi amac ıyla avukathk ücret sözleşmesinin
yapılmasında, özellikle kararlaştırılacak ücret açısından-
da başka sımriamalar da getirihniştir (Av. Kanununun
163/4, son, 164/2-3, 171. maddesi gibi). Kald ı ki vekilin vek-
letnamesinde özel yetki olmadan tevkil etti ği avukatla üc-
ret sözleşmesinin yapabileceğinin kabulü istismara da ne-
den olabilecektir. Yasa bunuda önlemeye çal ışmaktadır.
Bu durumda vekilin, vekAletnamesinde açık yetkisi olma-
dan müvekkili adına avukatlık ücreti sözleşmesi yapamı-
yacağının kabulü gerekir.

Somut olayda, başkalarını tevkile yetkili ilk vekil Ali'ye
verilen vekMetnamelerin hiç birinde ücreti vekAlet söz-
leşmesi yapma yetkisi olmadığı gibi, muvekkilleri borç-
landırmaya da yetki yoktur. Bu durumda ilk vekilin yetkisi
olmadığı halde ikinci vekil ile yaptığı avukatlık ücret sözleşmesi
geçersizdir. Dayalı müvekkileri bağlanıaz. Bu nedenle de davacı
bu sözleşmeye dayanarak sözleşmede kararlaştırılan ücreti dava-
lılardan isteyemez. Ne varki, davacı vekil vek1etname gereği
üstlendiği vek1et görevini ifa etmiştir. Avukatlık Kanununun
163/son maddesi gereğince, davahlar Asgari Ücret tarifesi gere-
ğince hesaplanacak miktarı davacıya ödemekle yükümlüdürler.
Mahkemece yapılacak iş ; veraset davaları nedeniyle tarifeye göre
bulunacak miktarlar ile tapudaki intikal i şlemleri içinde tarife-
deki benzer durumlar ve avukatıiı sebkeden emeği de nazara ah-
narak takdir edilecek miktar toplam ına hükmetmektir. Mahke-
mece, açıklanan yönler gözardı edilerek yazılı şekilde karar ve-
rilmesi usül ve kanuna aykırı olup, bozma nedenidir.

3— Davacı , takip talepnamesinde 5.000.000 TL. as ıl alacak,
1.875.000 TL. işlemiş faiz olmak üzere toplam 6.875.000 TL. ala-
cağın takip tarihinden yasal faizi ile tahsilini istemi ştir. Mahke-
mece, itirazın iptaline karar verilmiş olmakla BKnun 104/son
maddesi hükmüne ayk ırı olarak temerrüt faizi 1.875.000 TL.ye
takip tarihinden itibaren ayrıca faiz tahakkuk ettirmi ştir ki bu
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yön de kabul şekli bakımından usül ve kanuna ayk ırıdır. Bozma-
yı gerektirir.

Sonuç : Bir nolu bentte açıklanan nedenlerle daval ılann sair
temyiz itirazlannın reddine, iki ve üç nolu bentlerde aç ıklanan
nedenlerle temyiz olunan hükmün daval ılar yaranna (BOZUL-
MASINA), peşin harcın istek halinde iadesine, 5.6.1992 gününde
oybirliğiyle karar verildi." (3).

İİ!- SORUNUN ORTAYA KONMASI ve AVUKATLIK
SÖZLEŞMESİ KAVRAMI:

Avukatla iş sahibi arasındaki ilişki, taraflara "hukuki yardım
ve vekalet ücreti" karşılıklı borçlarını yükleyen sinelagmatik bir
ilişkidir. Bu ilişkinin bir bütün olarak değerlendirilmesi gerekir-
ken, uygulama ve öğretide, -adeta bir bütünü ikiye bölerek-
"avukatlık ücret sözleşmesi" tipinin yaratılması, sonuçlannı pra-
tiğe yansıtan hukuki hatadır. Esasen hukuki yardım ile vekalet
ücreti karşılıklı borçlan arasmdaki sinelagmatik ili şki, A. Y.
163/1 hükmünde açıkça belirtilmiştir. Gerçi yasada bu terim ye-
ralmaktadır. Ancak yasa, vekalet ücretini hukuki yardım (avu-
katlık hizmeti) borcu ile kurucu yoğunlukta bağlantı kurmuştur.

Doğrusu, iş sahibi ile avukat arasındaki ilişkinin adı "AVU-
KATLIK SOZLE ŞMESİ"dir. Bu terim, hem işsahibinin edimini
hem avukatın edimini ve ilişkinin semantik yapısını karşıladı-
ğından yeğlenmelidir. Parlamentoya sunulan avukatlık yasa ta-
sarısında, "Avukatlık Sözleşmesi" tip ve terimi benimsenmi ştir
(4). Uygulamada "vekalet ücreti akdi" ad ı altında düzenlenen

(3) Y. 13 HD. 5.6.1992 t, 1902/5282-E/K. (YKD. 1992/10. Shf. 1571. ABD. 1993/
3 Shf. 451).

(4) Türkiye Büyük Millet Meciisine sevkedilen yeni Avukatl ık Yasa Tasarı sın-
da Avukatl ık Sözleşmesisistemi benimsenmiş ve bu konuda şu hüküm sev-
kedilmiştir: "Avukatl ık Sözleşmesinin belli bir hukuki yard ımı ve meblağı
yahut değeri kapsaması gerekir. Yazılı olmayan anlaşmalar; genel hüküm-
lere göre ispatlan ır. Avukatlık sözleşmesi serbestçe kurulur. Avukatl ık üc-
reti tavanını aşan sözleşmeler, kanundaki tavan miktarı nda geçerlidir. Ifa
edilmi ş sözleşmenin geçersizliği ileri sürülemez. Yokluk halleri hariç, avu-
katlık sözleşmesinin bir hükmünün geçersizliği, bu sözleşmenin tümünü
geçersiz kılmaz" (Tasarı , Md. 81). Bu sözle şmenin yasaca düzenleni ş nede-
ni, komisyon üyesi olarak şu anlatımla dile getirilmi ştir: "...Avukatlık Söz-
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sözleşmelerde her iki tarafın hak ve borçları (yalmzca vekMet
ücreti değil) yeralmaktadır.

leşmesi" kavram ve kurumu, ilk olarak bu "tasarıda" oluşturulmuş ve öne-
rilmiş bulunmaktadır. Kavram, bir zihin sporunun değil, tamamen bir "za-
ruretin ve kaçınılmazlığın" gereğidir. "Avukatlık Sözleşmesinin" başhca
"dayanakları", şu düşüncelerde yatmaktadır.

a—Avukatlık, mimarlık ve benzeri hizmetler, "özel eğitim ve mesleki for-
masyon isteyen yüksek hizmetlerdir. Bu hizmetlere özgü "su-i generis akit
tipleri üretmek", karşıl ıklı edimlerin yap ılarından kaynaklanan bir "gerek-
lilik"tir. Netekim "Mimarl ık Sözleşmesi", bir tür olarak "teorik hukukta"
benimsenmiştir.

b—Savunma ve avukathkhizmeti, genel olarak "Avukatl ık Yasasında" ve
özel olarak —kimi özel yada genel— yasalarda, "özgün biçimde" düzenlenmi ş
ve tamamen 'hizmete özgü" hukuk alanı (kurallar topluluğu) yaratılmıştır.
Bu kurallar, avukatın ve iş sahibinin arasındaki ilişkileri "doğrudan düzen-
leyici hükümler" öngörmektedir. Mevcut durum, de facto "bir avukatl ık ili ş-
kisi"ni ihdas etmiştir. Böylelikle "avukatl ık sözleşniesi", mevcut durumun
özenle gözlenmesinden kaynaklanan "zorunlu bir düşünce ürünü"dür.

c—Avukatlık Ilişkisini, "BK.nun hizmet veya vekalet akdinin dar kal ıpla-
rına sığdırmak" imknsızdır. Yüksek Yargıtay"ın uygulaması, "vekMet akdi
hükümlerine" yollamayla "çözüm olu şturma" yönündedir. Örneğin avukat-
lık hizmetinin yürütülmesinde avukatın, "kusur ve özen" derecesinin belir-
lenmesinde, BK. 390 hükmü yoluyla BK. 321 kuralındaki "işçi özeni" yü-
kümlülüğune başvurulmaktadır. Böyle bir "alt-özeni", hangi "avukat uygun
görebilirT'. Oysa "devlet garantili hizmetler —ki avukatlık, hukuk fakültesi
diplomasi ve staj sonrası izin/ruhsat yoluyla bu türdendir—, "YÜKSEK
ÖZEN YLTKÜMÜNtJN YÜRÜDÜ ĞÜ hizmetlerdir. "Avukatlık Sözleşmesi
Kavramı", öncelikle "avukatlık kodifikasyonunun kendisine uygulad ığı" bir
kurum olarak, böylebir 'özel alan yaratmış" olmaktadır (Av. K. Md. 34).

d—Halen yürürlükte olan kural, "Ücret Sözleşmesi" biçimindedir (Av. K.
Md. 163). Mevcut düzenleme, eksik ve yanl ıştır. Avukatlık flişkisi, "tam—iki
tarafa borç yükleyen" ili şkiler grubundadır. fli şkideki sinelagınatik karak-
ter, "yasaya yans ımamıştır". Yani avukat, "sadece iş sahibinden alacağı
olan, ama karşı borcu bulunmayan / yapma edimini üstlenmemi ş bir süje
midir?". Avukatl ık, "yalnızca alacağı düzenlenmiş, bu unsuru ağırlık veril-
mi ş topal bir sözleşme türünün" adı değildir. Denilebilirki, "vekMet ücreti
sözleşmesinden", "avukatlık sözleşmesi" evresine geçmek, "ideal hukuk dü-
zenlemesi yanında avukatlık ve savunma onuru"dur. (tyi ınaya, Ahmet,
Avukatlık Yasası Tasarı sında Öngörülen Avukatl ık Ilişkisi Modeli Yada
Avukatlık Sözleşmesi. Balıkesir Barosu Dergisi. 1992/Kasım, Sayı : 44. Shf.
6 yd. Yeni öneri ve eğilimler bakımında, bkz. Iyimaya, Ahmet. Avukatl ık
Kodifikasyonuna Doğru. Çağdaş Hukuk Dergisi. Ank. 1993/13-14. Shf. 31
vd.). Avukatl ıkYasa tasarısında benimsenen, tarafimdan ortaya atılan
"Avukatlık Sözleşmesi" teriminin, bu alanda özgün bir incelemede bulunan
değerli hukukçu.Nejat Aday tarafindan da, bu geli şmelerden bağımsız ola-
rak (yani yinede ilkkez) kullan ılması mutluluk vericidir. Yazai, aynen şöyle
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Vekalet Ücreti Sözleşmesi yerine, "AVUKATLIK SÖZLEŞME-
SININ" tercih olunmasmın yukarıdaki sebepler dışında elbetteki
başkaca dayanakları ve zorunluluğu vardır. Konumuzun sınırla-
rı ölçüsünde detaydan kaçınılmıştır.

Yüksek mahkeme, Avukatlık Sözleşmesinin unsurlarından
olan "ÜCRETIN" temsil yoluyla kararlaştırılmasında, temsil bel-
gesinde (vekletnamede) bu hususta "ÖZEL YETKİNİN VARLI-
ĞINI" aramaktadır.

İncelememizde, içtihat gücündeki bu görü şün normatif sistem
içinde değerliği tartışilacaktır.

1V- YASA METİNLERİ :

Kritiğj izlemede kolayl ık sağlamak bakımından sorunla ilgili
yasa metinleri aynen verilmiştir:

BK. 388. Maddesi:

"Vekalet akdinin şümulü mukavele ile sarahaten tesbit edil-
memiş ise taallük eyledigi işin mahiyetine göre tayin edilir.

Vek.let, vekilin tekabbül eylediği işin yapılması için icap eden
hukuki tsarrüflar, ifa. salhiyetini ş .mildir. Hususi bir salahi-
yeti haiz olmadıkça vekil, dava ikame edemez, sulh olamaz, tah-
kimedenıez, kambiyo taahhüdüncle bulunamaz, bağışlayamaz,
bir gayrimenkulü temlik veya bir hak ile takyit edemez".

demektedir: "...Avukatlara verilen "temsil belgesi"nin de uygulamada "ve-
kletname" biçiminde adlandırıldiğı bilinmektedir. Avukat ile i ş sahibi ara-
sı ndaki sözleşmeyi "avukatl ık sözleşmesi' biçiminde adlandiracak olursak,
özel hüküm bulunmayan durumlarda bu sözleşmeye Börçiar Kanunu'nda
yer alan vekö.let sözleşmesine ili şkin hükümlerin uygulanaca ğını söyleyebi-
liriz. Ancak, avukatl ık sözleşmesinin kendine özgü, niteliklerini gözönünde
tutan çeşitli yasa koyucular avukatl ık sözleşmesini birçok yönden vekalet
sözleşmesine nazaran farklı biçimde düzenlemi şlerdir. Daha çok tarihi se-
beplere dayanan bu farkl ıhklar üzerinde a şağıda aynntıh olarakdurulacak-
tır" (Aday, Nejat. Istanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Medeni Hukuk
Anabilim Dal ı Araştırma Görevlisi. "Avukatl ık Ücret Sözleşmesinin Geçerli-
lik Şartları Uzerine" Istanbul Barosu Dergisi. 1993/1-2-3. Shf. 90). Ayn ı şe-
kilde, Prof. Yavuz, Cevdet. Türk Borçlar Hukuku. Ozel Hükümler. Ist.
1993. Shf. 111184.
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HUMK. 63. Maddesi:

"Sarahaten mezuniyet verilmemi şse vekil sulh olamaz ve ha-
n tahkim veya ibra ve davadan hiçbir suretle feragat veya has-
mındavasım ve teklif olunan yemini kabul veya mahk.munbihi
kabz ve haczi fekkedemez. Yeminin kabul veya reddini beyan
için salahiyet ancakyemin edecek kimse tarafından yçmin teklif
olunanmeseleye ıttıla kesbettikten sonra verilebilir.

Avukatlık Kanununun 163. Maddesi:

"Avukatlık ücreti, avukatın vek1et hizmetine karşılık olan
meblağı ifade eder.

Avukatlık ücreti, avukatla i ş sahibi arasmda serbestçe karar-
laştırılır.

Şu kadar ki, tarifedeki asgari miktar altmda kalan avukatl ık
ücreti karşılığında iş ve dava kabulü yasak olup, aksine hareket
disiplin cezasını gerektirir.

168. maddenin son fıkrası hükmü sakhchr.

Dava, takip ve her türlü danışma ücretleri hakkındaki anlaş -
maların yazılı şekilde olması şarttır.

Ücretten doğan davalarda, yazılı sözleşmeden başka delil geti-
rilemez ve dinlenemez.

Yazılı ücret sözleşmesi yapılmamış olan hallerde asgari ücret
tarifesi uygulanır."

Avukatlık Kanununun 164. Maddesi:

"Ücret sözleşmesinin kural olarak belli bir miktar ı kapsaması
gereklidir.

Şu kadar ki, üçüncü fikra hükmü sakh kalmak üzere, davada
gösterilen başarıya göre değişmek ve yüzde yirmibe şi aşmamak
üzere, dava olunan veya hükmolunacak şeyin değerinin belli bir
yüzdesi avukatlık ücreti olarak kararlaştırılabiir.

İkinci fıkraya göre yapılacak anlaşmalar, dava konusu olan
mal, alacak veya hak gibi kıymetlerden bir kısmının aynen avu-
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kata ait olacağını ve böylece avukatın taraflardan biri imiş gibi
dava konusuna doğrudan doğruya ortaklığım kapsayamaz. Bu
gibi ücret sözle şmeleri batıldır.

Avukatla iş sahibi arasında aksine yazılı sözleşme bulunma-
dıkça tarifeye dayanarak karşı tarafa yüklenecek avukatlık ücre-
ti avukata aittir."

V- VEKALETNAMEDE ÖZEL YETKININ
BULUNMASINI ZORUNLU KILAN YASA
HÜKMÜNDEKİ HALLERIN SINIRLI OLMADI ĞI
GÖRÜŞÜNÜN GEREKÇELER!:

A - Genel Olarak : Yasa koyucunun "dava açmak, sulh, tah-
kim, kambiyo ili şkisi kurmak, bağışlamak, taşınmazın temlik ve-
ya takyidinde bulunmak (BK. 388/111), tevkil (BK. 390/111, Av. K.
Md. 171/11. d), davadan feragat, ibra, davayı kabul ve yasada sa-
yılan diğer usuli işlemlerde bulunmak (HUMK. Md. 63)" husu-
sunda temsil belgesinde (vekaletnamede) özel yetkiyi zorunlu
kilması, başka işlem ve haller için "özel yetki aramadığı" anla-
mına gelmez. Yasadaki zorunlu haller, "s ınırlı haller" değildir.
Eski deyimle yasa normu, "tandidi" birkarakter ta şımaz; bilakis
ortada "tadadi" durum vardır.

1- Fevkalade işlem gerekççsi : Yasada sayılmamasına rağmen
gerek iş sahibi yönünden, gerekse i şlemin mahiyeti yönünden o
denli önemli işler vardır ki, o hususta özel yetki olmadıkça, veld-
lin bir tasarrufta bulunmas ı düşünülemez. Usuli i şlem olarak,
"yargılamanın yenilenmesi", bu gerekçenin örne ğidir (5). Aynı
gerekçede "iş sahibi borçluyu koruma" dü şüncesi de vardır (6).

(5) 9Müderrisofflu, Feridun. Avukathkta VekJet ve Ücret Sözle şmesi (ABD.
1974131. Shf. 886. Aynı müellif, Avukatl ıkta Vekalet ve Ücret Sözleşmesi ve
Içtihatlar. Ank. 1974. Shf. 48 ve civ. Prof. Üstünda ğ, Saim. Medeni Yargıla-
ma Hukuku. İstanbul 1992. Shf. 11392 vd. Prof. Gürdoğan, Burhan. Davaya
Vekalette Özel Mezuniyeti Gerektiren Haller. (Temsil ve Vekalete Ili şkin
Sorunlar Sempozyumu. İst. 1977. Shf. 156). I%f. Kuru, Baki. Hukuk Mu-
hakemeleri Usulü. İst. 1990/1. Shf. 845., 1984/IV. Shf. 370. Prof. Kuru-
Arslan-Yılmaz. Medeni Usul Hukuku. Ank. 1991. Shf. 235 ve civ. (Di ğer
usul müellifleri de aynı görüştedirler).

(6) Prof. Reisoğlu, Seza. Türk Hukukunda ve Bankac ılık Uygulamasında Kefa-
let. Ank. 1992. Shf. 41. dn. 172 (yakla şık olarak).
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2— Amaçsal yorum gerekçesi Nornıun teleolojik yorumu da
aynı sonucu doğurur. Yasa koyucu, bazı önemli durumlarda özel
yetki arayarak, benzeri özel hallerde de bu yetkinin aranaca ğını
öngörmüştür. Norm, örnekseme yoluyla hukuk uygulamasma
yolgöstermi ştir. Böylelikle vekilin yetkilerinin sınırsız olmadığı
vurgulanmıştır. Aksine yorum, normun amacma uygun dü şme-
dikten başka beklenmedik "vekalet süprizlerine" yolaçar (7). Ha-
kim aleyhine tazminat davas ı açmak (8), mümessilin kendi ken-
disiyle sözleşme yapması ve çifte temsil (9) halleri için özel yetki
aranması , bu yorum temeline dayandırılmıştır.

Kanton Mahkemesinin 11 Mart 1938 tarihinde verdi ği şu ka-
rar ilginçtir: " ... Matbu vek1etnamedeki bir ibarenin 'bilcümle
davalan takip etmek üzere dediği doğrudur. Fakat bu maddeyi
'AVUKATLARA HEVESLERİNİ ISTEDIKLERI GIBI TESKIN
ETMEK İMKANI YEREN" bir 'BEYAZA İMZA' mahiyetinde yo-
rumlamak mümkün olmaz (10).

B - Avukathk Sözleşmesi Özelinde : Yüksek 13. Hukuk
Dairesinin, avukatl ık ilişkisinin "veklet ücreti" unsuru bakı-
mından ulaştığı çözümde yukardaki gerekçelere dayanılmıştır.
Buna ek olarak, avukatl ık yasasının vek1et ücretine ilişkin özel
düzenlemeye gitmesi, özel yetkinin aranmamas ı halinde "istis-
mara yolaçılabileceği", vek1et ücreti sözle şmesinin "borçlandırıcı

(7) Hakimlere karşı açılacak tazminat davas ında HUMK. 33/1 yoluyla özel yet-
ki arayan 29.4.1954 t, 14/6-E/K say ılı YIBK. Karanndaki bir bölüm gerekçe
şöyledir: ..... .Kanun hükümlerinin sadece kanunun lafz ına göre değil, fakat
hem lafzına ve hemde ruhuna göre tefsir edilmesi ve kanunun yalnız lafzı -
na dayanılarak hükümlerin konuluş maksatlarına aykırı neticelere varil-
masina meydan bırakılmaması, bu günkü hukuk ilminin ve tatbikatımn
ana kaidelerindendir. Yukarıki bentte açıklandığı üzere Hukuk Umumi He-
yetinin Kararı , kanunun ruhuna uygun olduğundan bu ana kaideye ve ka-
nuna uygun görülmüştür ...... (Yargıtay Içtihadı Birleştirme Kararları . Hu-
kuk Bölümü. Ank. 1981. C. V. Shf. 127) (HUMK. 573-576).

(8) Bkz. bu yazımn 7nolu dip-notu. Prof. Gürdoğan, agm. 157. Aksi doğrultu-
daki uygulama için bkz. Y. 4. HD. 30.4.1956 t, 2619/2274 (yay ınlanmamış
karar).

(9) Prof. Tandoğan, Haluk, Borçlar Hukuku (Özel Borç Ili şkileri). Banka Tica-
ret Araştırma Enstitüsü Yayını . Ank. 1987. Shf. 397 vd.

(10) Prof. Umar, Bilge. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunumuzun Mehaz Ne-
ucMtel Kantonundaki Tatbikata. Ist. 1967. Shf. 30dan naklen (RJIC c. 8, s.
421).
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işlem olduğu" düşünceleri, yardımcı gerekçe malzemeleri olarak
kullanılmıştır (11).

Bu görüşe ve Yüksek Mahkemenin halen uyguladığı çözüme
göre: " İş sahibi adına hareket eden vekil, i ş sahibinin bir anlaş-
mazlığını çözmek için hukuki yardımına başvurduğu avukatla
vekalet ücreti sözleşmesini ancak vek1etnamede bu konuda özel
yetkisi varsa, yapabilecektir. Bu yetkiyi taşımayan vekil aracılı-
ğıyla düzenlenen avukatlık sözleşmesi, kısmi/mutlak butlanla
batıl olacaktır. Şu anlamdaki, avukatın hukuki yardımda bulun-
ma borcu (dava açmak, yürütmek, sona erdirmek) eksiksiz sür-
mektedir. Vek1et ücretinin, asgari tarifeyi a şan sınırı geçersiz-
dir. Sözgelimi taksite bağlı vekslet ücretinin vadesinde ödenme-
mesi, haklı çekilme sebebi olamayacak, bilakis bu durum, görevi
ihmale kadar uzanacak eylemlerin sebebi sayılacaktır (?)".

Vi- VEKALETNAMEDE ÖZEL YETK İNİN
BULUNMASINI ZORUNLU KILAN YASA
HÜKMÜNDEKI HALLERIN SINIRLI OLDUĞU
GÖRÜŞÜ
(Yahut kritiğe konu çözümün analizi):

A — Genel olarak:

1- Yasama yetkisi ve yorum - uygulama yetkisi arasındaki sı-
nır yönünden: Anayasamız, kuvvetler ayınmı ilkesini benimse-
miş (Anayasa, Md. 6) ve "yasa kural ını koyma, değiştirme ve
kaldırma' yetkilerini, Türkiye Büyük Millet Meclisine vermi ştir
(Anayasa, Md. 7, 87). Yarg ı, diğer hukuk kurallannda olduğu gi-
bi yasa kuralını da uygulamak durumundadır (Anayasa, Md.
138).

Yasayı uygulayan, onu yaşama geçiren yargının yorum ala-
nında geniş bir yetkisi vardır. Teşbih sanatına başvurulacak
olursa bu yetki, okyanuslar kadar geniştir. Ancak okyanuslann
da "kara-sınırları" - vardır. Bu sınırların karşılıklı aşımı (med-
cezir) olayları, tabii legalitenin ihlali anlamını taşır.

(11) Bkz. Bu yaz ı mızın 3 nolu dipnotunun ait olduğu metin bölümündeki Yük-
sek Daire içtihadı metni.
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Kammızca, yasalarda yeralmayan haller için yarg ı orgamnca
"özel yetki kategorilerf" yaratılması, "yasaya ekleme yapmak"
düzeyinde, kural koymak anlam ım taşır (Anayasa, Md. 87).
Ozellikle dayanılan gerekçeler bu tür-değerlendirmeye elverişli-
dir. Uygulamada bu görüşü benimseyen içtihat ve bu görü şü des-
tekleyen öğreti, yorumla-yasama tasarrufu arasmdakisınır ve
dengeyi gözardı etmiştir (12). Yasakoyucunun bir konuyu buyu-
rucu biçimde düzenlemesi halinde, artık o kurala yaşamın akışı
içinde ayrı kesitler yaratarak istisna tanımak, örtülü "yasama
tasarrufu" anlamını taşır ve bu tür çözümlerin, mevcut hukuk
sistemimizde yeri yoktur. "Fevkalade i şlem", "analoji", "gai yo-
rum" gibi gerekçelerin, böyle bir çözümü pozitive etmesi, imkan-
sızdır.

2— Kuralın (özellikle BK 388 hükınünün) yorumu yönünden:

Gerek BK. 388, gerekse HUMK. 63 hükmü, "özel yetkiyi ge-
rektiren halleri" s ımrlı olarak saymıştır. BK. 388'deki sımrlama-
lan, "örnekseme/tadadi" say ım olarak nitelemek, hiçbir yorum
kuralına sığmaz. Gi yorum metodu da böyle bir muhtevay ı içer-
mekten uzaktır. Gerçekten:

a— Amaçsal yorum, metnin (sözün) anlattığı "açık ve tartışma-
sız" anlamı değiştirme aracı değildir.Sınırlamanın tadadi oluşu,
behemahal lafızla anlaşılacak bir husustur. Yasa koyucu, bu gibi
durumda, muayyen halleri sayd ıktan sonra "ve benzeri, buna ben-
zeyen" gibi sözcükler kullanır. Taknin metodu bunu zorunlu ki-
lar (Orneğin, bkz. MK, 13). Genişletmeye elvermeyen sözcükleHn
kullanıldığı sınırlama normları, "tandidi"clir. Aksi takdirde, yo-
rum yoluyla "ek-kural" ihdasına gidilmiş olurki, böyle bir yönte-
min hukukta yeri yoktur (13). BK. 388 hükmü, yukandaki anla-
tım içinde "kapalı devre / aşılmaz sayı" sistemini benimsemi ştir.

(12) Yorum ve Yasama tasarruf arasındaki anayasal denge tartışması için, bkz.
Ipsen, J., Richterrecht und Verfassung, Berlin. 1975. SH. 116 vd. 129 (Prof.
Edis, age. Shf. 143. dn. 234ten naklen). Miedzianagora, Yarg ıçlar, Boşluk-
lar ve Ideoloji (Çev. Ball ıgil, Tuğba). İUHFD. 1985/1-4. Shf 539 ve civ.

(13) Prof. Aral, Vecdi. age. Shf. 192. vd. Prof. Bilge, Necip. Hukuk Ba şlangıcı .
Ank. 1977. Shf. 275 vd. Prof. Balta, Tahsin Bekir. İdare Hukukuna Giri ş ,
Ank. 1970. Shf. 137 vd. Prof. Schwarz, (Prof. Velidedeoğlu çevr.) Medeni
Hukuka Giri ş. Ankara. 1964. Shf. 48.
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Bazı yasalarda belli hallerde özel yetkiler aranmas ı , yeni ta-
sanlarda kimi konularda özel yetkilere yer verilmesi, yasama ta-
sarrufundaki anlamın, belirttiğimiz doğrultuda olduğu düşünce-
sini teyit eder (13-a).

b— Ortada yorumu gerektirecek, nisbi kural koyma yoluyla.
(MK. 1) doldurulmas ı gereken bir hukuk boşluğu da yoktur. Hu-
kuk boşluğunun varolmas ı için "bir sorunun pozitif hukukta dü-
zenlenmesi beklenirken, bu düzenlemenin yapılmamış olması "
gerekir (14). BK. 388 hükmü, vek1et akdinin şumfılünü, uygula-
madaki gereksinimi karşılayacak kapsamda ve veciz biçimde dü-
zenlemiştir. Ozel hallerin sınırsızlığı ve taddilik yorumu, mad-
denin bütünlüğü ve üçüncü ftkranm açıklığı içinde hukuka uy-
gunluk göstermez (15).

- BK. 388 hükmünün birinci fikrası gereğince, "genel vek-
letname hallerinde, özellikle üstlenilen işten daha fazla ve ba şka
işler için kullanılması halinde", bu hususta "vekletnamede özel
bir sarahat", yahut "yeni vekletname", veya "talimat" aranmal ı-

(13a) HUMK. 33/1'de hakimin reddi için vekMetnamede özel yetki aranmışbr.
Hukuk Usulü Muhakemeleri de ğişiklik tasarısında, "iade-i muhakeme'
için yorum yoluyla aranan "özel yetki", tasanya aç ıkça geçmiştir. Yasaya
bu hususta özel yetki kural ının konması, yorumun zayıflığım açığa çıkar-
maktadır (Prof. Arslan, Ramazan. Medeni Usul Hukukunda Yarg ılamamn
Yenilenmesi, Ank. 1977. Shf. 137. Prof. Kuru, age. Shf. 1/845).

(14) Prof. Öztan, Bilge '- Fırat. flga, Boşluk, Birlikte yürürlükte olma kavramla-
rı açısından MedeniKanunun 24Ja- İIİ. maddesi kar şısında Medeni Kanu-
nun 85/11, maddesinin durumu (Prof. Jale Güral Akipek'e Armağan. Konya,
1991. Shf. 249 ve civ. Prof. Çağa, Tahir. Özel Hüküm Genel Hükmü Daima
Bertaraf Eder mi? (TBBD. 199113 Shf. 366) Prof. Edis, Seyfullah. age. Shf.
106 ve civ. Prof. Karayalçın, Yaşar. Hukukda Oğretim-Kaynaklar-Metod
Problem Çözme. Ank. 1986 (3. Baskı Shf. 74 vd.).

(15) BK. 388/111 hükmünün tandfdili ği realitesini Prof. Tandoğan, sarahatla
vurgulamaktadır. Prof. Tandoğan, age. Sbf. 397. Keza Prof. Yavuz, Cevdet.
age. Shf. 11/178. Müellif şöyle demektedir: "...Fakat kural olarak, özel dü-
zenlemelerde özel yetki aranması, sadecö müvekkili korumakla kalmayıp
vekil ile hukuki ili şki içinde olan üçüncü ki şileri de etkilediğinden ve vek-
letin kapsam ına kanuni bir sımrlama getirdiğinden; kanundaki sayma, ör-
nek gösterme gibi (tadadi) değil sınırlı sayma (tandidi) olarak kabul edilme-
lidir. Aksi halde, 'üçüncü ki şiler şu veya bu işlemin mahkemece müvekkil
bakımından önemli görülmesi ve özel yetkinin bulunmamas ı yüzünden ge-
çerli sayılmaması tehlikesiyle karşı karşıya kahriar ve bu da hukuki güven-
liği sarsardı".
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dır. Bu sonuca BK 388/111 hükmünden değil, aynı maddenin 1.
fikrasında . "şumül" kavramından varılmaktadır (16). Bir iş veya
davada istimal edilmek üzere verilmi ş ve metninde "genel vek-
letname yetkilerini taşıyan" vekletnamede veya belli husus için
verilmiş özel vekletnamede, anlaşmazlığın niteliğine göre yasa-
dakinin dışında o iş bazında "özel yetki aramak", yasam ızdaki
vekalet sistemine tamamen aykırıdır.

d— Verilen iş için ilk kez kullanılan genel vekletnamede ya-
hut özel vekletnamede (17) BK. 338/111 hükmü dışında "özel
yetkiler aranması", aynı yasanm II. fikrası hükmüne açık aykırı-
lık teşkil eder. Ters doğrultudaki ve halen Yüksek 13. Hukuk
Dairesinin uyguladığı yorum, yalnızca "yasama yetkisine taşıcı"
değil, aynı zamanda yasa hükmünü aşıcı karakter taşımaktadır.
Yasa açıkça, "VEKALET, VEKİLİN TAKABBUL EYLED İĞİ
İŞİN YAPILMASI !ÇIN İCAP EDEN HUKUKI TASARRUFLA-
RI İFA SALAHİYETİNİ ŞAMİLDİR" klozunu öngörmü ştür. İmdi
vekilin üstlendiği işle bağlantısı tartışmasız işlemler, "başkaca
ÖZEL YETKI ARANMADAN" vekil tarafindan yapılacaktır (18).
Artık bu noktada, işe bağlı işlerde, "önemli iş - önemsiz iş" tefriki
yapılarak, içtihatla takyit konamaz. Aksi takdirde, vekilin ola ğan
koşullarda vekalet görevine aykırı davramş sayılacak durumlara
saygınlık kazandırıldıktan başka, "yasaya güven/yasayla bağlılik"
kuralı , gereksiz belirsizliğe gömülmüş olacaktır.

Gerek Federal Mahkeme ve gerekse Yargıtay Yüksek 11. Hu-
kuk Dairesi, yasanın bu hükmü yoluyla, üstlenilen işe bağlı
işlemlerde yasadakinin dışında özel yetki aramamaktadır (19).
Doğru, yasamn sözüne ve özüne uygun uygulama da budur.

(16) Prof. Tandoğan, age. Shf. 498 ve civ. Bu yazıımzın 10 nolu dip-notunun ait
olduğu bölümdeki Kanton Mahkemesi Karar ı . Vekilin yıllar öncesine daya-
nan vekaletle, i ş sahibinden talimat almadan ve hatta habersiz takiplerin
doğuracağı garip ve gerçek iradeye aykırı sonuçlar bu yolla önlenebilir.

(17) "Genel-Özel" vekalet ayr ımı için, kısaca, bkz. Prof. Kuru-Arslan-Yılmaz.
age. 230. Prof. Tandoğan, age. Shf. 395.

(18) Oser—Schoııonberger. Art. 396. Nr. 3. Von Tuhr, Andreas. Borçlar Hukuku
(Avukat Cevat Edege Çevr.) Ist. 1952. Shf. 371. Dn. 23.

(19) BGE 99 Il 39 (Prof. Tandoğan, age. Shf. 398. Dn. 179-a). BGE 33 Il 402
(Prof. Reisoğlu, age. Shf. 40 ve civ. Dn. 167). Federal Mahkeme, keMlette
özel yetkiyi aramayı "vekMet müessesesine müdahale" olarak yorumlam ıştır.
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B - Avukathk Sözleşmesi (yahut eksik anlat ımla veka-
let ücreti anlaşması) yönünden:

Yüksek 13. Hukuk Dairesinin, vek.1et ücret sözle şmesinin iş
sahibini temsilen inikadı halinde, bu hususta özel yetki arayan
görüşü, yukardaki eleştirileri fazlasıyla bünyesinde taşımaktadır
(20). Ne BK ve HUMK.da ve ne de Avukatlık Yasasında bulun-
mayan ve fakat içtihatla yaratılan bu tandide, şu haklı düşünce-
lerle yönelinebilir.

1— İvazlar arasında mevcut ilişki açısından: Sözleşme ile ta-
raflann üstlendikleri ivazlar arasında belli bir denge münasebeti
vardır. Bir ediniin öbürüne üstünlü ğü düşünülemez. Bu prensip,
akit kavram ının ve sözleşme özgürlüğünün kaçınılmaz sonucu-
dur (21). Yüksek Mahkeme, bu uygulamas ı ile "iş sahibinin edi-
mini (avukatın alacağını)", avukatın ediminin (iş sahibinini ala-
cağı) altında bir konuma indirgemiş olmaktadır.

Aynı sonuca, soruna avukathk sözle şmesini kapsayıcı ilişki
bütünü olarak bakıldığında da vanlabilir (22). (Avukatl ık Sözleş-
mesi modeli ve doğuracağı sonuçlar bakımından, savunma adam-
larımn, eski de3rimle "iml-i fikr" etmeleri, atıl beyin görünü-
münde kalmamaları gerekir.) (22-a).

(BGE 8111458, Reisoğlu age. Shf. 44. Dn. 180). Borçlandırıcı işlem olarak
özel yetki olmaksı zın vekilin kefil olması nda Yargıtay 11. HD.nin çözümü
aynı dır. (Y. 11. HD. 31.3.1971 t, 840/2594-E/K) (ABD. 1972 Shf. 148). Aynı
şekilde Y. 11. HD. , 1.10.1985 t, 4637/4992-E/K (Prof. Tandoğan, age. Shf.
398. Dn. 180). Yüksek 11. HD.si  BK. 388/11 hükmü çerçevesinde di ğer borç-
lanchrıcı işlemler için de özel yetki aramamaktad ır (Y. 11. HD. 1.10.1973 t,
3543/365 1 kontrgaranti için) (karar yay ınlanmamıştır). Keza cezai şart
için. Y. 11. HD. 11.9.1971 t, 3927/5495-E/K (Karahasan, M. Reşit, Türk
Borçlar Hukuku. Ist. 1992. C. VI. Shf. 669. Y 4. HD. 30.4.1956 t, 2619/
2274-E/K (Karar, yayınlanmamıştır.) Y. 2. HD. 2.5.1983 t, 3789/3905-E/K
(YKD. 1983/9. Shf. 1301). Kararda bo şanma davası için, özel yetkinin gerek-
mediği vurgulanmaktadır. Ayrıca bkz. Av. Magat, Rahmi. Boşanma Davala-
nnda Vekaletname. (ABD. 1955/5. Shf. 330 vd.)

(20) Bkz. Bu yazının 5 nolu dipnotundaki kaynaklar. (Kar şı t görüş yönünden).
(21) BK. 1 vd, Anayasa Md. 48. MK. 2. Prof. Tekinay-Akman-Burcuo ğlu-Altop.

Borçlar Hukuku Genel Hükümler. 7. Bası . Ist. 1993. Shf. 60 ve civ.
(22) Bkz. Bu yazının 4 noludipnotu ve bu notun ait oldu ğu metin bölümü.
(22a) Kritiğe konu Yüce Daire Kararının, Yargıtay Kararları Dergisinde yayım-

lanması üzerine, önemi sebebiyle Ankara Barosu Dergisinde de yay ınlan-
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2- BK. 388/11 (üstlenilen işe bağlı tasarruflarda bulunma ser-
bestisi) açısından:

İş sahibini temsil eden ve içtihada konu olan mümessilin öde'
vi, temsil olunan kişinin uyuşmazlığını , davaya konu kılmak
üzere avukata tevdi etmektir. İşi avukata tevdi etme hadisesine
bağlı tasarruflar nelerdir yahut vekalet ücret sözle şmesi, bu işe
bağlı işler kategorisinde midir sorusuna verilecek cevap, sorunun
kesin çözücüsüdür:

a- Avukatlık, yasayla disipline edilen bir "kamu hizmeti"dir.
İşi reddetmek veya kabul ederek "avukatl ık sözleşmesini yap-
mak" avukatm hakkıdır. Bu hak ve akit yapma i şi, anlaşmazliğa
kat'iyyetle bağlı olan bir iştir (Avukatlık K. Md. 37, 53, 163 vdğ).
Tevdi olunan işe bağlılığı tartışmasız tasarruf olan avukatlık
sözleşmesini (yahut vekalet ücret sözle şmesini) BK. 388/11 hük-
münün serbesti kapsamından çıkaracak bir kural yoktur.

1>- Sözgelimi, Yüksek Mahkemenin içtihad ım gözeterek, "vekA-
letnamede yetkin yok, vekalet ücreti sözleşmesi yapamazsın dene-
rek" bütün avukatlarca üstlenilmesi reddedilen ve süre aşımına
uğrayacak bir işin ifasına görevlendirilmiş , iş sahibinin uzakta
oluşu sebebiyle süre aşımını tamamlayacak son günlere ulaşmış
vekilin ve iş sahibinin durumlarını hangi müesseseye oturtabili-
riz? 15 günlük itirazı, 30 günlük kamulaştırma tezyid-i bedel da-
vası süresini (ve likit hakkım) yitiren davac ı, verdiği veklete ve
yasaya güvende yanılmış mı olacaktır? Mevcut muhatara ve akit
yapılamazlık sebebiyle işi redde uğrayan vekil, görevi gereği gibi
ifa etmiş mi olacaktır? Yasal düzenlemenin sisteme aykırı olarak
delinmesinin yolaçacağı haksızlıklar, önceden kestirilemeyecek
yoğunluk gösterebilir (Avukatlık Kanunu Md. 35/1).

3- Sözleşmenin ayakta tutulmas ına yönelik yorum ilkesi açı-
smdan:

Yasada hükümsüzlüğe yolaçacak açık aykırılık sözkonusu ol-
madıkça, hukuka ayiunlık üst kategorisi yaratılamaz. Bu gibi

masım sağladım. Ancak her iki dergideki yayıma rağmen, savunma dünya-
sından herhangi bir legal tepki ve kritik gelmedi. Oysa meslekle yak ından
ilgili konularda duyarlılık, avukatın ve avukathğın kaçımlmaz özelliği ve iş-
levi olmalıdır. Tepki körlüğü, seviyenin göstergelerinden say ılmktadır.
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hallerde, sözleşmenin, ayakta tutulması yönünden yorumlanma-
sı gerekir (23). Yüksek Mahkeme, içtihatla "hukuka aykmlık"
kategorisi yaratmaktadır. Oysa temsil yoluyla iş tevdi etme (avu-
katm hukuki yardımına başvurma) iradesi, onunla sözleşme-
yapma işini muhteva itibarıyla kapsadıktan başka, BK.
388/11 normu da butlan yorumunu t ıkayan engel—kural'dır. Avu-
katlık sözleşmesinin yorumunda, adeta yıkımlgeçersizlik ilkesi-
nin benimsendiğ'i vurgulanmaktadır ki, Problemimizdeld görüntü
de aynı biçimdedir (24)

Ayrıca "borçlandırıcı işlem" gerekçesi de, BK. 388 hükmünde
dayanak bulmayan bir dü şüncedir. Borç, yalmzca parasal edim-
leri değil, yapma kaçmma gibi iycabi ve selbi taahhütleri de kap-
sar. VekMet ve temsil görevinde, ağırlık itibarıyla "avukatm hu-
kuki yardım borcu" (yani yapma borcu) ile "iş sahibinin ödeme
(para) borcu" arasmda fark yoktur. Ku şkusuz tasarruf terimi,
BK 388/111 hükmündeki aynklar dışında BK 388/11 metnindeki
"serbesti" çerçevesinde, "BORÇLANDIRICI IŞLEMI DE" kapsar.

4— Avukatlık Yasasmdaki s ımrlamalar yönünden:

a— Avukatlık Yasasının, iş sahibi ile avukat aras ındaki ilişki-
yi amir bir biçimde düzenlemesindeki amaç, güvenilir ve hu-
kuk devletine katkıcı bir meslek yaratmaktır. Yasanın bu
amacınm veya herhangi bir hükmünün, "vekil aracılığıyla iş sa-
hibi adma avukatlık sözleşmesi yapması" ile bağdaşmaz bir yanı
yoktur.

(23) YİBK., 9.10.1946 t, 6/12. Prof. Tekinay-Akman-Burcuoğlu-Altop. age. Shf.
151. Prof. Eren, Fikret. Borçlar Hukuku. Genel Hükümler. Ank. 1989. Shf.
11567. Prof. Kaplan, İbrahim. Hakimin Sözleşmeye Müdahalesi. Ank. 1987.
Shf. 66 vd. Prof. Hatemi, Hüseyin. Hukuka ve Ahlaka Aykrnhk Kavram ı ve
Sonuçları . Shf. 56 ve civ. Prof. Kaneti, Selim.Hukuka Ayk ırılık Unsuru (ya-
yı nlanmamış doçentlik tezi). Shf. 143 ve civ. 	 0

(24) Aday, Nejat. agm. 91, 105, 106, Av. Kuntman, Osman. Avukatl ık Ücreti Ile
flgili Hasılı Davaya Iştirak, Başarıya Göre Değişen Nisbi Ücret ve Dava
Edilen Şeyin Aynen Avukata Ait Olacağı Konularında Bir İnceleme ve Yar-
gıtay Uygulamasının Eleştirisi. (İBD. 198417-8-9. Shf. 478 ve civ.) Dr. Pek-
camtez, Hakan. Davamn Sonucuna Kat ılma Yasağı (Hasıh Davaya Iştirak
Yasağı). (IBD. 1989/10-11-12. Shf. 620 ve civ.). Prof. Hatemi-Serozan-
Arpacı . Borçlar Hukuku, Ozel Bölüm. İst. 1992. Shf. 427. ABD. 1993/3. Shf.
443-529 arası içtihatlar.
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b—Bilakis avukatlık düzenlemesi (normatif hükümler), bu
yetkininkullanılmasırnn haklı zeminini yaratır: Yasal hükümle-
rin koyduğu tavan sınırlar ve diğer kayıtlar, iş sahibi için aşıl-
maz güvenceler oluşturur: Yasaıun oluşturduğu üst sınırları, ser-
best saydığı alanlara taşımak, sınır berisi yoruma gitmek, huku-
ka tamamen yabancıdır (Av. K Md. 163, 164, 47, vdğ). Temsil
teorisi ve normativizmi, bu konuda başkaca çözümü zorunlu kil-
maz. Avukatlık Yasasındaki ilişki tavanını belirleyen ve ideal sa-
vunma düzenine yönelik normlann, awkatl ıkmesleğini asgari
tarifenin sosyo ek6nomik zeminine indirme gerekcesi kılınması ,
gi yorum ve pozitif hukuk ilkelerine s ığmaz.

c—Avukatlık Sözleşmesinde şekil konusunu düzenleyen hük-
mü de temsilde özel yetkiyi aramamıştır (Av. K Md. 164/4).
Avukatlık sözleşmesinin yazılı olarak yapılması zorunludur. Bu
şart, asgari ücret tarifesi üstündeki bölüm için sıhhat şartıdır.
Sözleşmenin iş sahibi adına vek.leten yapılmasında özel ve ay-
rık bir durum yoktur. Ancak i şi üstlenen avukatm bir başka
avukatı tevkili halinde, daha önceden müvekkili ile sözleşmesi
olmadıkça, vekletnamede özel yetkisi olsa dahi, tevkil olunan
avukatla sözleşme yapması yasaktır (Av. Y. Md. 171/4). Bu ku-
ral, esasen Av. K. Md. 164/4 hükmünü tabii sonucudur.

d—Yasada yeralmayan ve yasaya aykın "fevkalade iş" ölçütü-
nü getirerek, avukatın hizmetini, iş sahibinin borcu altına bir
konuma indirgemek, eşitsizlik doğurur. Sözgelimi müvekkilin
çok önem atfettiği, yüksek tutardaki likiditeyi içeren bir davada
avukatlık hizmetini,yorumla asgari ücret düzeyine indirmek, ka-
rarla kolay ve fakat adalet dü şüncesine de yabancı bir çözüm
oluşturur.

e—Aynı yorum, akdin süjeleri dışında kalan ve fakat yasal dü-
zenlemeye vej akde güvenen üçüncü kişileri koruma dışında bi-
raktığından, bu açıdan da şiddetle eleştirilmektedir (25)

f—"Istismar" gerekçesi, içtihat yaratmanm ve uygulanan görü-
şün dayanağı kılınamaz. Her ilişkinin sürdürülmesinde, ifas ında
bu nevi defi ve itirazlar dermeyan olunabilir. Bu itirazın dayana-

(25) Prof. Tandoğan. age. 397.
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ğı MK. 2 hükmü olup, burada düzenlenen "haklar ın doğuş ve
kullanılmasında, borçların ifasında dürüstlük", hukukun genel
ilkesidir. Bu itibarla tamamen spesifik bir alan olan 'avukatl ık
sözleşmesinin inikadında içtihatla ihdas olunan özel yetkinin ge-
rekçesi veya gerekçelerinden biri", "istismar" olamaz. istismar
konusu kılmmamış avukathk sözleşmeleri için özel yetki aran-
maz diyebiliyorsak (?) böylebir gerekçe dayanak kılınabilir. Hü-
kümler ve içtihatlar, hayatın olağan akışına uygun hadiselere
göre ve geneli kapsayacak biçimde vazolunur. Istisnai ve patolo-
jik olayların genel çözüme gerekçe kılınması , yanlıştır (26).

g— Temsilcinin yetkiyi kötüye kullanmas ı veya aşması yahut
savsaması halinde, genel hükümlerdeki yapt ırımlar gündeme ge-
lecektir. Bu hallerde, temsil belgesinde özel yetki olsa dahi yasal
yaptırım işleyecektir. Birbaşka deyimle bu ve benzeri hallerin
özel yetkiyle doğrudan bağlantıları yoktur (26-a).

(26) Prof. Edis, Seyfuflah. age. 285 vd. Av. Özkent, Ali Haydar. Avukatın Kitabı .
Ist. 1940. Shf 482 ve civ. Çernis. Wolf. Tatbikattan Çizgiler. Ist. 1962. Shf.
llvd.

(26a) Yargı tay Yüksek 13. Hukuk Dairesi, bir içtihad ı nda şu sonuca varnu ştır:
"...Avukatlık Kanununun 063. maddesinin 2. fıkrası ve 164. maddesinin 1.
fıkrası hükmü gereğince avukatlık ücreti avukatla iş sahibi arasında ser-
bestçe kararlaştırılır ve kural olarak belli miktarı kapsaması gereklidir.
Olayımı zda da taraflar aras ındaki ücretsözle şmesi belli miktarı kapsamak-
ta başka bir deyişle maktu olarak kararlaştırılmış olmakla Avukatlık Ka-
nunu'nun 164/2. maddesinde sözü edilen %25 s ımn bu durumda uygulama
yeri bulmaz. Bu halde sözle şme kural olarak geçerlidir. Kural bu olmakla
beraber sözleşmenin yapıldığı tarihte Borçlar Kanunu'nun 19. maddesine
aykırı düşmemeside gerekir. Bu nedenle sözleşmenin yapıldığı tarihte ta-
rafların sözleşme ile amaçladıkları çıkarlarının dengede olduğu kabul edile-
rek hakiki ve müşterek maksatları aranmalı sözleşmenin kanunun göster-
diği hudutlar içinde kal ıp kalmadığı ahlaka aykırı olup olmadığı belirlen-
melidir. Sözleşmenin yapıldığı tarihte bir taraf için sağlanan hak ve menfa-
ata eşit düşmeyen fahi ş bir hak ve menfaatın karşı tarafa sağlanması iyi ni-
yet kurallarına hak ve nesafete ve ahlak kurallarına aykırı düşer. Olayı -
nıı zda dayalı taraf, sözleşme ile takibi ve yürütülmesi davac ı avukata bıra-
kılan i şlerdeki hak ve menfaatlerinin değeri başka bir deyişle o''davaların
müddeabihlermin değerinin 2 milyon lira dahi olmadığım bu değerin beş
katı fazlasrı Tle 10 milyon lira ücret kararlaştırılmasımn BK. 19. maddesine
aykırı düştüğünü ileri sürmüştür. Gerçekten iki milyon liral ık bir menfaat
için beş katı fazlasıyle ücret öngörülmesi iyi niyet ve ahlak kuralları ile
bağdaşmaz. 0 halde dayalı tarafın bu savunmaları üzerinde durularak söz-
leşme tarihinde davac ının takibini üstlendiği davaların değerleri bu dava-

TÜRKIYE BAROLAR BIRLİĞİ DERGİSİ, 1893/3 . 4	 381



h— Taraflar, hukuki ili şkiye girerken gereken titizliği esirge-
memek ödevindedirler. BK. 388/1 hükmü yoluyla, iş sahibi, vekA-
let görevine akdi tanditler koyabilir. Bu hakk ım kullanmamış ta-
rafa, karşı taraf aleyhine "norm üstü avantaj tanımak", akit den-
gesini ve hukuku sarsar. Edimler aras ındaki uyum bozulur. Söz-
leşme serbestisine haksız elatma hali ortaya çıkar (Anayasa Md.
48, BK 386, 388, Av. K. Md. 163/11) (27).

Vİİ - Avukatlık sözleşmesinde, avukatm avukat olmayan ki şi
tarafından temsili sorunu: Avukatl ık hizmetlerini yürütmek, ba-
roda yazılı (levhaya kayıtlı) avukatlara özgü, tekel/kamu hizmeti
niteliğindedir. Avukatlık sözleşmesi, hukuki yardım borcuna
(avukatlık hizmeti edimine) doğrudan bağlı bir evredir (Av. K.
Md. 163/1, 164). Avukat olmayan bir ki şinin, işi üstlenen avukat
adına avukatlık sözleşmesini, özel yetki dahi olsa (BK. 388/1 ak-
di kayıt) akdetmesine, açıklanan durum karşısında ihtiyatla
yaklaşmalıdır. Ozellikle avukata iş temini yasağı smırlarına gi-
ren olaylar bakımından bu ihtiyat, yerini hükümsüzlük yaptın-
mina terkeder (Av. K Md. 48/1) (28).

ların davacının yardımı ile davalılara sağladığı hak ve menfaatler belirlen-
meli, öngörülen ücret ile aralannda fahi ş glsbetsizlik olup olmadığı , dolayı-
sıyle sözleşmenin kanuna, ahlaka aykırı bulunup bulunmadığı tesbit edil-
meli kanuna ve ahlaka aykırı olduğu saptandığı takdirde sözleşme geçersiz
sayılarak asgari tarife uygulanmal ıdır. Mahkemece bu yön gözetilmeden
eksik inceleme ile yaz ılı şekilde davanın aynen kabulü yasaya aykırıdır.
Karar bu nedenle bozulmand ır', (Y. 13. HD. 6.7.1988 t, 2305/3746-E/K.
ABD. 1993/3. Shf. 449-451).

(27) Örneğin, "vekaletin kullan ım tarihinden asgari bir ay öncesine dayal ı yaza-
lı talimatla işlem sahibi kılınacağı , belli süre kaydını taşıması , falanca i şle-
ri kapsamaması ve benzeri gibi. Prof. Yavuz, Cevdet. age. 111177, Karaha-
san, age. IV/1219 vd.

(28) Y. 13. HD. 28.3.1991 t, 8889/3654-E/K (ABD. 1993/3. Shf. 459). Kararda şu
sonuca varılmıştır: '... Iddia ve savunmaya dosyadaki delil ve belgelere göre
taraflar arasında düzenlenen protokolle tesbit edilen duruma göre dava ta-

- kipcisi olan daval ıya davacı kamulaştırma davalarının temini için aracılık
yapmayı yükümlendiği davalınrn da bu hizmetine karşıhk davacıya müvek-
killerinden alacağı vekalet ücretinin 1/2 sini vermeyi kabul etti ği özellikle
de davacının 1136 sayılı yasanın geçici 12 ve 13. maddelerinde aç ıklanan
şartları haiz ve dava vekaleti ruhsatnamesine sahip dava vekili oldu ğu an-
laşılmaktadır.

Hal böyle olunca 1138 say ılı yasanın geçici 17. maddesinin 7. bendinin
yollaması ile davacı dava vekiline 48. maddenin uygulanaca ğı çok açıktır.
Anılan madde hükmüne göre Avukat veya iş sahibi tarafından vaad olunan
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Vili — SONUÇ:

İş sahibi adına temsil yoluyla avukatlık sözleşmesinin bağıt-
lanması, BK. 388 ve HMUY. 63 anlamında veya herhangi bir şe-
kilde "özel yetkinin varlığını" gerektirmez.

Yasa, açıkca, "VekAlet, vekilin takabbül eyledi ğj işin yapılma-
sı için icap eden hukuki tasarruflan ifa salahiyetini şamildir"
(BK. 388/11) hükmünü getirerek üstlenilen i şin yerine getirilme-
sini sağlayacak zorunlu bağlı işlemleri, özel yetki kapsam ında
tutmuştur. Avukatlık Sözleşmesi de, avukatın işi kabul etmesi-
nin zorunlu ön i şidir.

Özel yetkiyi arayan yasa normian, "tandidi-a şılmaz sayı" ka-
rakteri taşırlar. Hiçbir yorum yöntemi ve arac ı, bu sımrlamayı
aşamaz.

veya verilen bir ücret yahutta herhangi bir çıkar karşılığında avukata iş ge-
tirmeye aracılık yapmak veya avukatlarca arac ı kullanmak mutlak surette
yasaklanmış ve bunları yapanlar hakkında cezai müeyyideler öngörülmüş-
tür.

Az yukarıda açıklandığı üzere dayalı tarafından vaadolunau bir ücret
karşılığında ona iş getirmeye aracılık etmeyi davacının taahhüt ettiği çok
açıktır. Bu durumda, taraflar arasında düzenlenen sözleşmenin BK. 19 ve
20. maddeleri uyarınca mutlak butlan ile malul, olup geçersiz ve hüküm ifa-
de etmeyeceği böylece tarafları bağlamayacağı yönlerinde kuşku ve durak-
samaya yer olmamal ı dır. Bu yüzden davacı sözleşmeye dayanılarak alacak
isteminde bulunamaz. Mahkemece hukuki değerlendirmede yanh şhğa dü-
şülerek geçersiz sözle şmeye geçerlik tamnarak davan ın kabulüne karar ve-
rilmesi usule ve yasaya aykırıdır. Bozma nedenidir'. Y. 13. HD. 3.12.1991 t,
12714112690-E/K (ABD. 1993/3. Shf. 470). Kararda aynen şöyledenmekte-
dir: "... 163 Örnek ödeme emri tebli ği üzerine borçlu şirket temsilcisi oldu-
ğunu bildiren A.A. süresinde, merci hakimli ğine borcun ödendiği itirazında
bulunmuş ve ödeme belgesi sunmu ştur. A.A. avukat değildir. Ibraz edilen
15.5.1989 tarih 18542 sayılı vekaletnamede, borçlu şirketin, ihale işlerini
yürütmek üzere vekil tayin edildi ği anlaşılmaktadır.

İcra takibine itiraz etmeğe yetkisi olmadığı gibi, avukat olmadığından
Avukatlık Kanununun 35. maddesine göre, adli işlemleri tkip yetkisi yok-
tur. Daha son duruşma sırasında borçlu şirketin vekilinin 15.5.1991 tarihli
bir vekaletnameye dayanarak duru şma takip etmesi, daha önce yok sayılan
nitelikteki i şlemlere geçerlilik kazandıramaz. Yasanın itiraz için tayin etti-
ği süre hak düşürücü bir süredir ve kamu düzeni ile ilgilidir. Süresinde ya-
pılmış geçerli bir itiraz olmadığından ve duruşmaya daha sonra borçlu veki-
linin gelmesi sonucu etkilemiyece ğinden itirazın reddi gerekirken, kabulü
isabetsizdir.
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Normun taddiliği benimsense dahi, avukatlik sözle şmesi, bu
istisnanın içine girmez. Avukatlık sözleşmesindeki buyurucu dü-
zenleme, iş sahibinin temsilcisi tarafından dahi aşılamayacak,
borçluyu (iş sahibini) koruyan tavan olu şturur.

Yargıtay Yüksek 13. Hukuk Dairesinin, bu tür sözleşmelerde,
temsil belgesinde özel yetki arayan içtihad ı, normatif yapımıza,
savunma mesleğinin niteliğine, hukuk biimine uygun düşme-
mektedir. Konu, bu yazıda "ayrıntıya inmeyecek" genişlikte de-
ğerlendirilmiştir. Vardığımız çözümün temel gerekçelerinin, "so-
nuç bölümünde" özetlenmesi yerine, ya'zımızın ilgili bölümlerine
yollama yapmak, tercih olunmuştur.

Yüksek Dairenin içtiha<iım gözden geçirmesi, kendi takdir si-
mrları içinde kalmaktadır.
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