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“1136 sayih Yasanin 164. maddesinin son fikrasinin son ciimlesinin “Bu ticret is sahibinin
borcu nedeniyle takas ve mahsup edilemez, haczedilemez” kismi ile ayni Yasanmin 165. maddesinin
“sulh veya her ne suretle olursa olsun taraflar arasinda anlagmayla sonuglanan ve takipsiz birakilan
islerde her iki taraf avukat iicretinin odenmesi hususunda miiteselsil bor¢lu sayilirlar.” kisminin
Anayasanmin 2. maddesinde belirlenen hukuk devleti ilkesine ve 36 maddesinde belirlenen hak arama
hiirriyetine aykirt oldugu diigiiniilmektedir.

I- 1136 sayili Avukatlik Kanununun 164. maddesinin son fikra son ciimlesinin “Bu iicret is
sahibinin borcu nedeniyle takas ve mahsup edilemez kisminin Anayasaya aykiriligi:

Anayasanin 2. maddesine gore Tiirkiye Cumhuriyeti bir hukuk devletidir. Bir devletin hukuk
devleti olabilmesi i¢in sadece yasalarla yonetilmesi yetmez ayni zamanda yasalarin adil olmasi da
gerekir. Cikarilan yasalarin hakkaniyet ve adalet ol¢iisii gozetilerek yapilmasi, hukuk giivenliginin
esas alinmast ayni zamanda evrensel hukuk ilkelerine de uygun olmasi hukuk devleti ilkesinin
geregidir.

Avukathk Kanunun 164. maddesinin son ciimlesi bu nitelikleri tasimamaktadir. Yasanin
uygulanmast adalet duygularimi orseleyen sonuglar yaratmaktadir. Bu durum somut olarak da
talihsiz bir olayda kendisini agik¢a ortaya koymugstur. 09/01/2014 tarihinde Mersin Barosu
avukatlarindan ... bicakla boynundan yaralanmis siipheli ... olay sonrasi tutuklanmistir. Bu olay
ulusal ve yerel basinda aynen asagidaki sekilde yer almistir. (www.tarsusonline.com)

OLAYA NEDEN OLAN IDDIA:

Mersin’in merkez Akdeniz il¢esine baglh Huzurkent beldesinde 5 Nisan 2007 de meydana
gelen kazada, 13 yasindaki kizini kaybeden ... dava a¢ti. Mahkeme, 80.000,00 TL lik agilan maddi ve
manevi tazminat davasinda oliime neden olan siiriiciiniin 50.000,00 TL tazminat odemesine karar
verirken, 30.000,00 TL lik kismini da reddetti. ..., siiriiciiniin her hangi bir geliri ve mal varlig
olmadigi igin hak ettigi 50.000,00 TL yi tahsil edemezken stiriiciiniin avukat: 30.000,00 TL iizerinden
vekalet ticreti olan 6.000,00 TL igin ... ailesine icra takibi baslatti. Bunun sonucunda 2013 ’iin eyliil
ayinda ... 900,00 TL olan maasiin 225,00 TL sine haciz konuldu. Maasina haciz konan ... diin saat
15.00 siralarinda adliyeden ¢ikan avukat ... bogazindan bicakla yaraladi. Avukatin tedavisi devam
ederken gozaltina alinan ... ifadesinde su¢lamayt kabul etti ve tutuklandi.

Gazete haberine konu olan bu olay ilgili kanun maddesinin vicdanlar: kanatacak sekilde
adaletsizlige sebebiyet verdigini somut olarak ortaya ¢ikarmaktadir. Esasen karsi vekalet ticretinin
avukata ait olduguna dair diizenlemenin tamami hakkaniyete ve hukuk devleti ilkesine aykirt olmakla
birlikte 164. maddenin son fikrasinin birinci timcesi daha énce Izmir 4. Agir Ceza Mahkemesince
Anayasa Mahkemesinin iptali icin gétiiriilmiis Anayasa Mahkemesi 03/03/2004 tarihli karar ile
Anayasaya aykiriik olmadigin tespit ettiginden bu konu mahkememizce tekrar Anayasa Mahkemesi
ontine getirilmeyerek sadece yaratilan adaletsizligin nispeten giderilebilmesi i¢in son ciimlenin iptali
icin Anayasa Mahkemesine gidilmistir.

Karst vekalet iicreti, hakli oldugu ve kendisini mahkemeler éniinde avukat tutarak savunmak
zorunda birakilan kisinin avukat tutarak yapmis oldugu masrafin, haksiz olan karsi taraftan alinarak
zararin giderilmesini hedeflemektedir. Bu yoniiyle yargilama gideri olup hakli taraf lehine
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hiikmedilmekle birlikte Avukatlik Kanunun 164. maddesi geregi avukata ait olmaktadir. oysa
alacagint dogrudan tahsil edenle, bor¢lunun borca aykiri davranisi nedeniyle yargt organlari
aracthigiyla avukat tutarak tahsil eden arasinda elde ettigi menfaat agisindan her hangi bir fark
olmamalidir. karsi vekalet ticreti avukata ait oldugundan, yargi yoluyla alacagina kavusan hi¢ kimse
alacagimin tamamini elde edememektedir. Ornegin 10.000,00 TL alacagi olan kisi karsi taraf
borcunu odemedigi i¢in avukat tutup dava acar ise bu tutarin bir kismini zaten avukatiyla kendisi
arasindaki sézlesme geregi avukatina odeyecektir. 1.000,00 TL iicret konusunda anlastiklarinda eline
9.000,00 TL gegecektir. Mahkemece hiikmedilen ve davalinin odemesi gereken karsi vekalet iicreti de
avukata ait olacagindan hakli davact mutlaka zararda olacaktir. Yukarida da bahsedildigi iizere 164.
maddenin diger kisimlar: yoniinden Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunulmugtur.

1I- A.K 165. maddesinin “is sahibinin birden ¢ok olmasi halinde bunlardan her biri, sulh veya
her ne suretle olursa olsun taraflar arasinda anlagmayla sonuglanan ve takipsiz birakilan islerde her
iki taraf avukat ticretinin odenmesi hususunda miiteselsil bor¢lu sayilirlar.”

Anayasa aykiriligi:

Tiirk Borglar Kanuna gore borg iliskisinin 3 kaynagi bulunmaktadir. 1- Sozlesmeden dogan
bor¢ iliskileri. 2- Haksiz fiilden dogan borg iligkileri. 3- Sebepsiz zenginlesmeden dogan borg
iliskileri.

Davact avukat ... ile davall ... arasinda sozlesme iligkisi bulunmamaktadir. Davact avukat
Corum Aile Mahkemesinde goriilen davalarda es ... temsil etmistir. Daval ... davact avukattan hukuki
yardim almadigi ve davaci avukat zararina kendisi yararina mal varliginda her hangi bir artis da
olmadigi i¢in sebepsiz zenginlestigi de soylenemeyecektir. Bu durumda bor¢ doguran iki iliski yani
sozlesme ve sebepsiz zenginlesme soz konusu degildir. Bu halde tartisiimasi gereken davali .... haksiz
fiil sorumlulugun yani kusur sorumlulugunun olup olmadigr kusuru yoksa kusursuz sorumluluk
doguran bir hukuki iligkinin var olup olmadigidir.

Kusur sorumlulugu, zarar veren kiginin kusurlu davranigina dayanir. Kusur sorumlulugunun
dogumu i¢cin uygun illiyet bagi ve zarar verici kusurlu davranis gerekmektedir. Kusur sorumlulugu
zarar verenin ahlaki veya hukuki yonden kinanabilir bir davramisini gerektirir. Somut olay ele
alindiginda davali ... HMK 313. maddeye dayali olarak taraf oldugu davada hasmi ile sulh olmast
ahlaken veya hukuki yonden kinanabilir bir davranis degildir.

Avukatlik Kanununun 165. maddesinin kusursuz sorumlulugun kabuliinii hakli kilan ilkelere
uygun oldugu savunulabilir mi?

Kusursuz sorumlulugun gercgeklesmesi i¢in sorumlulugu doguran olayla zarar arasinda
sebep-sonug iligkisi yeterlidir. Ayrica kusurlu olmak gerekmemektedir. Burada sorumluluk, kusur
verine Kanunun ongordiigii belli bir olguya dayandiriimistir. Sorumlulugun baglandigi olgulara;
gozetim veya ozen ddevinin ihlali, tehlikeli bir isletme veya nesneye sahip olmak gésterilebilir.
Kusursuz sorumlulugun temelinde kusur olmasa dahi sorumlu tutulan kisiyle zarar neden olan oldu
arasinda illivet bagi vardir. Ornegin tehlikeli faalivet gisteren bir isletmeye sahip olmak,
hakimiyetinde bulunan bir seye (bina, insan, hayvan) sahip olanlarin salt sahiplikten ya da bakim ve
gozetim imkanint kullanmamasindan kaynakli sorumlulugu gibi. Kusursuz sorumlulukta bile kisinin
sorumlu tutulabilmesini hakli gosterir akli bir bagi, mantiksal bir ¢ikarim gerekmektedir. Sebepsiz
yere kimse sorumlu tutulamaz bu nedenle kusursuz sorumlulugu diizenleyen yasanin adalete, mantiga
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ve akla uygun olmasi gerekir. Kanunu bilmemenin mazeret sayilamayacagina dair temel hukuk
ilkesinin altinda yatan gerekce de budur. Hukuk¢u adalete, hakkaniyete ve akla uygun olduklari
varsayimindan hareketle kisi kanunu bilmese dahi davranisinin hukuk diizeninde karsiliginin olmast
gerektigini sag duyuyla tahmin edebilmelidir. Bu ise kanunlarin adil ve mantikli olmasi ile
miimkiindiir.

Avukatlik Kanunu 165. maddenin getirdigi sorumlulugu yani hasmi ile sulh olan kisinin
hasminin avukati ile hasmi arasindaki sozlesmeye gore édenecek iicreti 6demek zorunda kalacagini
tahmin etmesi miimkiin degildir. Hiikiim bu haliyle hukuk giivenligini de ortadan kaldirmaktadir.

Kamu hizmeti goren avukatin iicret alacaginin korunmast amaciyla kanun koyucunun
bireylerin haklarint avukat lehine kisitlayabilecegi goriisii savunulabilecek midir?

Hukuku bilen ve c¢ikarlarini hukuk¢u olmayan bireylere gore daha giivenli koruyup
savunabilecek avukatin kendisi tarafindan diizenlenen ve tarafi oldugu vekalet sézlesmesine ragmen,
sozlesmenin tarafi olmayan bireye karsi iicret alacagi dolayisiyla korunmasi kabul edilemez.
Degerlendirilmesi gereken husus feda edilen yarar ile korunan yarar arasindaki dengedir.
Sozlesmede taraf olan avukat kendi menfaatlerini sozlesme yapilirken koruyabilme olanagina sahip
olup sozlesmede taraf olmayan kisi yerine, bu sozlesmeye adi yazili sekilde diizenlenmesi nedeniyle
her hangi bir zamanda diizenlenip ge¢miy tarih atilmak suretiyle zararlandirilabilme olasiligi da var
iken avukatin korunmasi hukuk giivenligini ortadan kaldirmakta ve adalet ilkesine aykirilik
olusturmaktadir. Yasa koyucunun tercihi hukuk giivenliginden ve adaletten yana olmalidir.

Taraflarin davacist yada davali oldugu bir davada, davayt sulh ile sonuglandirmalart bir¢ok
noktada faydalidir. Her seyden énce dava agilmakla bozulan toplumsal baris sulh ile yeniden tesis
edilmektedir. Bunun yaninda yillarca siirecek davalar bir an once sonu¢lanmakta taraflar bir an énce
hak ve alacaklarina kavusmakta ve mahkemelerdeki is yiikii azalmaktadir. Bu kadar onemli bir
miiessesenin ger¢eklesmesi ontine avukat iicretinin tamamindan sozlesme tarafi olmayan kisinin dahi
sorumlu tutulmas: gibi bir engelin konulmast da Anayasamin Hak Arama Hiirriyeti baglikli 36.
maddesine de aykiridir.

III- NETICE VE TALEP:

Yukarida arz olunan sebep ve gerekgelerle 1136 sayili Avukatlik Kanunu 164. maddesinin son
fikrasinin son ciimlesinin ve 165. maddesinin 1982 Anayasasinin 2. ve 36. maddelerine aykiriliginin
tespiti ve iptali arz ve talep olunur.”
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