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Davaci : Cumhuriyet Halk Partisi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Grubu.

Davanin konusu : 3499 sayili Avukatlik Kanunun 7 nci maddesinin Anayasa'nin 40 1nc1
maddesine ve 114 tincii maddesi son fikrasinda yer alan (...... aleyhine hi¢bir mercie basvurulamaz)
seklindeki hiikmii de Anayasa'nin 118 inci maddesine aykiri oldugu ileri siiriilerek iptallerine karar
verilmesi istenmistir.

Inceleme : Anayasa Mahkemesi ictiiziigiiniin 15 inci maddesi geregince 8/3/1963 giiniinde
yapilan ilk inceleme Cumhuriyet Halk Partisi Tiirkiye Biiyiik Milet Meclisi Grubu Genel Kurulunun
dosyada onanl1 6rnegi mevcut 14/2/1963 giinlii 57 nci birlesiminde verdigi kararda dava konusu
kanun hiikiimlerinin iptali i¢in dava agilmasi belirtilmemis oldugundan isbu kararda sozii gegen
onerge ve eklerinin 15 giin i¢cinde génderilmesi hususunda tebligat yapilmasina dair verilen karar
tizerine siliresinde onanli 6rnegi gonderilen 14/2/1963 giinlii 6nergeye ekli listenin ikinci sirasinda
dava konusu kanunun 7 nci ve 114 iincii maddeleri hakkinda iptal davasi acilmasi istenildigi
anlagilmis ve bdylece eksik tamamlanmis ve davanin Anayasa'nin gegici 9 uncu ve Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanunun 25 inci maddesinin 2 sayil
bendi geregince ve siiresinde agildig1 goriilmiis oldugundan esasin incelenmesi konusunda verilen
12/4/1963 giinlii karar uyarinca hazirlanan rapor, iptali istenen kanun maddeleri ve gerekgeleri,
Anayasa'nin ilgili maddeleri ve gerekgeleri ile Meclis tutanaklari incelenerek geregi goriisiiliip
diistiniildii :

Davaci dilekgesinde (27/Haziran 1938 giinlii ve 3499 sayili Avukathik Kanununun 7 nci
maddesi "Vazifelerinden ayrilan hakim ve miiddeiumumiler hizmet ettikleri mahkeme veya yerlerde
ayrilma tarihlerinden itibaren iki sene miiddetle avukatlik etmekten memnudurlar." hiikmiinii
tasimaktadir. Calisma ve s6zlesme hiirriyeti ile ilgili 40 inc1 maddeye aykir1 ve ¢alisma hiirriyetini
engelleyen hiikkmiin iptali gerekmektedir.

Ayni kanunun 114 {incii maddesi ise Avukatlik Yiiksek Haysiyet Divani Kararlar1 aleyhine
hi¢bir mercie bagvurulamiyacagini bildirmektedir. Bu hiikiimler Anayasa'mizin 118 inci maddesinin
"Disiplin kararlar1 yargi mercilerinin denetimi disinda birakilamaz." Seklindeki agik hiikmiine
aykirt bulunmaktadir.)

Iddiasm ileri siirerek sonucta Avukatlik Kanununun 7 nci ve 114 {incii maddelerinin
Anayasa'ya aykiri hiikkiimlerinin iptalini istemistir.

Gerekge :

1- Anayasa'nin ¢alisma ve s6zlesme hiirriyeti kenar basligini tastyan 40 inc1 maddesi sdyledir

"Madde 40- Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sozlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel
tesebbiisler kurmak serbesttir.

Kanun, bu hiirriyetleri, ancak kamu yarar1 amaciyla sinirlayabilir.
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Devlet, 6zel tesebbiislerin milli iktisadin gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiiriimesini,
giivenlik ve kararlilik i¢inde ¢aligmasini saglayacak tedbirleri alir."

Temsilciler Meclisi Anayasa Komisyonu raporunda bu madde hakkinda yapilan agiklamada,
calisma, meslek se¢me ve her alanda iktisadi faaliyetlerde bulunma hiirriyetlerinin genel surette ilan
edildigi belirtilmistir.

3499 sayili Avukatlik Kanununun dava konusu olan 7nci maddesi gorevlerinden ayrilan
hakim ve savcilarin hizmet ettikleri mahkeme veya yerlerde ayrilma giiniinden basliyarak iki yil
siire ile avukatlik yapmalarini1 yasaklamaktadir.

Avukatlik, s6zii gegen kanunun 22 nci maddesinde de agiklandigi gibi kamu hizmeti
niteliginde bir meslektir. Yine ayni madde hiikmiine gére amaci, avukatlarin hukuki bilgi ve
tecriibelerini adalet hizmetine tahsis, taraflarin hukuki miinasebetlerinden veya karsilikli
menfaatlerinden dogan anlasmazliklarin hakka uygun olarak ¢oziimlenmesine aracilik ve genellikle
mahkemelerle diger resmi mercilere kanunun tam olarak uygulanmasi konusunda yardim
etmektedir.

Bu sebepledir ki kanun, avukatlara, meslegin vakar ve haysiyeti ile bagdasmayan her tiirlii
davraniglardan sakinmak; gorev ve yetkilerini adalet icaplarina uygun olarak yapmak ve kullanmak,
yolsuz ve haksiz gordiikleri teklifleri red etmek, ayn1 iste menfaati zit bir tarafa avukatlik etmis veya
oy vermis yahut daha dnce ayni ise hakim, hakem, savci veya memur sifat1 ile bakmis ise davayi
kabul etmemek gibi bir ¢ok zorunluklar yiiklemis ve gorevin geregi olan bir takim ayricaliklar
saglamig ve onlar1 gecici olan isten ¢ikarmaya veya temelli olan meslekten ¢ikarmaya kadar varan
cesitli disiplin cezalar1 koymustur.

Biitiin bu zorunluk ve ayricaliklarin amaci, adalet hizmetinin her tiirlii yanhs anlayis ve
kugkulara yer verilmeden yiiriitiilmesini ve genel giliveni saglamaktir. Kanunun, hiikiimet
gerekgesinde de belirtildigi gibi (Avukatlarin sahsi menfaatleri bu kaidelerin tesekkiil etmesine
tamamiyle yabancidir.)

Daha once hakim veya savci olarak gorev yaptigi mahkemeye veya o mahkemenin
bulundugu yerdeki diger mahkemelere ¢ikan bir avukatin durumunun, adaletin yerine getirilmesinde
kuskular yaratacagi, gerek mahkemeye gerekse avukatlik miiessesesine olan giliveni sarsacagi
aciktir. Adalet hizmetinin tarafsiz yiirtitiilmesi, her tiirlii kusku disinda tutulmasi gereken bir yiicelik
tasir. Bu yiiceligi korumakta kamu yarar1 oldugunu uzun uzadiya agiklamaya yer yoktur.

334 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa'sinin 40 mc1 maddesinin agikladigi calisma ve
sozlesme hiirriyetleri, ¢alisma, meslek se¢me ve her alanda iktisadi faaliyetlerde bulunma
serbestliginin genel surette ildnindan ibarettir. Ayn1 maddenin ikinci fikrasinda bu hiirriyetlerin
kamu yarar1 amaciyla ve kanunla siirlanabilecegi agiklanmakta, genel olarak ilan edilen ¢alisma
ve sozlesme hiirriyetlerinin mutlak ve sinirsiz bir hiirriyet olmadigi belirtilmis bulunmaktadir.

Anayasa'nin 11 inci maddesinin ikinci fikrasinda, kamu yaran ile de olsa, kanunun, bir
hakkin ve hiirriyetin 6ziine dokunamiyacagi aciklanmis oldugundan 3499 sayili kanunun 7 nci
maddesindeki yasaklamanin, ¢calisma hiirriyetinin 6ziine dokunup dokunmadiginin da incelenmesi
gerekir.

Sozili gegen 7 nci maddenin kapsadig1 yasaklama, gorevlerinden ayrilan hakim ve savcilari,
avukatlik yapmaktan tamamiyle alikoyan bir hiikiim degildir. Bunlar, hizmet ettikleri mahkemede
veya o yerde bulunan diger mahkemelerde iki yillik bir siire i¢inde avukatlik yapamiyacaklardir. Bu
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siire i¢inde, bu yerler disinda avukatlik yapmak hakkina sahip bulunduklar1 gibi iki yillik stirenin
gecmesi ile de gorevlerinden ayrildiklar yerlerde de avukatlik yapabileceklerdir.

Yukarida agiklandigi lizere ¢alisma hiirriyetine konulan bu sinirlama, kamu yarari amacina
dayanmasina ve belli bir yere ve iki yillik siireye iliskin bulunmasina gore ¢alisma hiirriyetinin
Oziinii zedeliyecek bir nitelik tasimamaktadir. Bu sebeple sozii gecen madde, oycoklugu ile
Anayasa'ya aykiri gériillmemistir.

Baskan Siinuhi Arsan ve Uyelerden Rifat Goksu, Semsettin Akgoglu, Thsan Kegecioglu,
Celalettin Kuralmen ve Ekrem Tiizemen bu goriise katilmamislar ve gerekceleri muhalefet
serhlerinde okunacag lizere s6zii gegen 7 nci maddenin Anayasa'ya aykiri oldugu ve iptali gerektigi
yolunda oy vermislerdir.

2- Davanin 3499 sayili kanunun 114 iincii maddesine iliskin boliimii, bu maddenin (itiraz
iizerine verilen kararlar katl olup aleyhine hicbir mercie bagvurulamaz.) seklindeki son fikrasinin
(Aleyhine hi¢bir mercie bagvurulamaz.) hitkkmiine iliskindir. Bu hiikiim, isbu davanin agilmasindan
sonra Mahkememizin 30/5/1963 giinlii ve 1963/75 -129 sayili karar ile iptal edilmis oldugundan
konusu kalmayan bu istek hakkinda yeniden karar verilmesine yer bulunmamaktadir.

Sonug : 3499 sayil1 Avukatlik Kanununun 7 nci maddesinin Anayasa'ya aykiri olmadigina
Baskan Siinuhi Arsan, Uyelerden Rifat Goksu, Semsettin Akgoglu, Thsan Kegecioglu, Celalettin
Kuralmen ve Ekrem Tiizemen'in muhalefetleriyle ve oyc¢oklugu ile ayni kanunun 114 iincii
maddesinin son fikrasinda yer alan (Aleyhine hicbir mercie basvurulamaz) seklindeki hiikiim,
davanin ac¢ilmasindan sonra mahkememizce iptal edilmis oldugundan bu hiikiim hakkinda yeniden
karar verilmesine yer olmadigina oybirligi ile 4/2/1964 giintinde karar verildi.

Baskan Uye Uye

Stinuhi Arsan Liitfi Akadli Rifat Goksu
Uye Uye Uye

I. Hakk1 Ulkmen Semsettin Ak¢oglu [brahim Senil
Uye Uye Uye

Ihsan Kegecioglu Salim Basol Celalettin Kuralmen

Uye Uye Uye

Hakki Ketenoglu Avni Givda Ahmet Akar
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Uye Uye Uye
Mubhittin Giiriin Latfi Omerbas Ekrem Tilizemen
MUHALEFET SERHI

27/6/1938 tarih ve 3499 sayili Avukatlik Kanununun 7 nci maddesi vazifelerinden ayrilan
Hakim ve Savcilart hizmet ettikleri mahkeme ve yerlerde, ayrilma tarihinden itibaren iki sene
middetle, Avukatlik yapmaktan men etmektedir.

Buna karsilik 9/7/1961 tarih ve 334 sayili Tiirkiye Cumhuriyet Anayasa'sinin (Caligma ve
sozlesme hiirriyeti) kenar baslikli 40 inc1 maddesinin birinci fikrasinda herkesin diledigi alanda
calisma ve sozlesme hiirriyetine sahip oldugu, ikinci fikrasinda da bu haklarin ancak kamu yarari
amaciyla kanunla sinirlanabilecegi yazilidir.

Cogunluk kararinda agiklandigi veghile Avukatlik amme hizmeti mahiyetinde bir meslektir.
Bu husus 3499 sayili Avukatlik Kanununun 22 nci maddesinde acikg¢a belirtilmistir. Ayni1 kanunun
avukatlik yapmagi, ¢alisma hiirriyetini, sinirlayan 7 nci maddesindeki sinirlamanin kamu yarari
amaci ile kabul edildigi sdylenemez.

Bir yerde, bir mahkemede senelerce calismis bilgisi, diiriistliigii, ¢aliskanligi ile kendisini
herkese sevdirmis olan bir hakimin ve savcinin gorevinden ayrildiktan sonra o yerde, o mahkemede
avukatlik yapmasi kamu yararina aykiri olmak sdyle dursun, bilakis kamu yararina uygun olur.
Avukat hakimin bir yardimcisidir. O da hakim gibi hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine
tahsis ve ihtilaflarin hakka uygun olarak halline tavassut etmektedir. Bir hakim ve savcinin
gorevinden ayrildiktan sonra hizmet ettigi mahkeme ve yerde avukatlik yapmasi adalet hizmetinde
yanlis anlayislara, adaletin tarafsizligi hakkinda tereddiitlere meydan vermez. Bu adalete, olan
giiven ve itimadi sarsmaz.

Eger dava konusu 7 nci maddenin kabuliinde bunun aksine bir diislince amil olsaydi o zaman
hakimlik ve savciliktan ayrilanlarin hizmet ettikleri mahkeme ve yerlerde ayrilma tarihinden
itibaren iki sene miiddetle degil, hicbir zaman avukatlik yapamiyacaklar1 kabul edilirdi. Yillarca
hakimlik ve savcilik yaparak adalete hizmet etmis olan bir kimsenin gérevinden ayrildiktan sonra,
evvelce gorevini yaptigr mahkemede veya yerde avukatlik yapmaga baslamasi adalet i¢in zararh
olmak soyle dursun faideli olur. Hakimlikten ayrilarak avukatlik yapmaga baslayan bir halcim veya
savct avukatlik vakar ve serefine uymayan bir fiil ve harekette bulundugu, mesleki faaliyette
gorevini yapmadig1 veya vazife icabi olan diiriistliige riayet etmedigi takdirde Avukatlik Kanununun
82, 83 ve 84 {incii madeleri geregince disiplin meclisi tarafindan cezalandirilacaktir. Verilebilecek
cezalar arasinda meslekten ¢ikarma ve avukatlik ruhsatnamesinin geri alinmasi cezasi da vardir.

Biitiin bunlar gosteriyorki Avukatlik Kanununun 7 nci maddesi kamu yarar1 diisiincesi ile
kabul olunmus degildir. Oteden beri sdylenilen ve bilinen bir sey varsa o da hakim ve savcilarin
meslek hayatlarinda tatmin edilmemis olmalari, bu sebeple de gorevlerinden ayrilarak serbest
hayata atilmak ve avukatlik yapmak istemeleri, Adalet Bakanliginin ise il ve ilgelerin hakim ve
savcisiz kalmalarini miimkiin mertebe 6nlemek istemesidir. Bu giin hakimlik ve savcilik meslekleri
Avukatlik Kanununun kabul edildigi 1938 yilina nazaran nisbeten daha cazip bir hale getirildigi i¢in
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meslekten ayrilmalar olduk¢a azalmis, buna karsilik hakim veya savclr olmak isteyen avukatlar
cogalmistir. Hakimlik ve savcilik daha da cazip hale getirildigi takdirde cok ciddi bir sebep
olmadikga hi¢cbir hakim ve savci mesleginden ayrilarak avukatlik hayatina atilmiyacaktir.

Yukaridanberi yapilan agiklamalar 27/6/1938 tarih ve 3499 sayili Avukatlik Kanununun 7
nci maddesinin 9/7/1961 tarih ve 334 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa'sinin 40 inc1 maddesinin
bir ve ikinci fikralarina aykirt oldugunu gostermektedir. Bu sebeple de dava konusu maddenin
iptaline karar verilmek gerekir. Cogunluk kararina bu bakimdan muhalifiz.

Bagkan Uye Uye
Stinuhi Arsan Rifat Goksu Ihsan Kegecioglu
Uye

Ekrem Tiizemen

MUHALEFET SERHi

1- (Adalet hizmetinin tarafsiz yiiriitilmesinin, her tiirlii kusku disinda tutulmasi gereken bir
yiicelik tasidigi, bu yliceligi korumakta kamu yarar1 bulundugu) dogrudur. Ancak (tarafsizligin
temini) gayesi hakimler bakimindan ele alinip incelenebilecek bir konudur. Buna ait miieyyideler
de, ancak usul kanunlariyle, Hakimler Kanununda yer alabilir ve almistir. (Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu : Mad. 28 ve 29; Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu : Mad. 21 ve 22;
Hakimler Kanunu : Mad. 81, 82, 89, 90 ve 92). Hakimleri ilgilendirmeyen kanunlara, hakimlerin
tarafsizligini saglamak gayesiyle hiikiimler konulamaz. Binnetice, bagka kanunlardaki hiikiimlerin
de - tarafsizlik teminat1 olduklar1 diisiincesiyle - kamu yararina olduklar1 kabul edilemez.

2- Adliye hizmetinden ayrilip avukatliga basliyan hakim ve savcilarin o yerlerde iki sene
miiddetle avukatlik edememeleri hiikmii ile hakimlerin tarafsizligi arasinda bir miinasebet
kurulamaz. Ciinkii hakimi yalniz kanunlara ve vicdanin sesine uyan, mahkeme yaparken ve hiikiim
verirken taraf tutmayan bir kimsedir. O kadar tarafsiz oldugu kabul edilirki - pek yakin hisimlari
hari¢ - hisimlarinin ve evleviyetle en yakin dostlarinin ve arkadaslarinin davalarina bakmak
hususunda engeller koyan hiikiimler usul kanunlariyle avukatlik kanununda yer almamustir.

(Daha once gorev yaptigt mahkemeye veya o mahkemenin bulundugu yerdeki diger
mahkemelere ¢ikan bir avukatin durumunun, adaletin yerine getirilmesinde kuskular yaratacagi;
gerek mahkemeye gerekse avukatlik miiessesesine olan giiveni sarsacagi) hakindaki ¢ogunluk
goriisiiniin sebepleri izah edilmemis olmakla beraber o avukatin, eski arkadaslar1 olan hakimler
tarafindan miizaheret gordiigii veya gorebilecegi gibi kanaatin mubhitte yayabilecegi ihtimalinin
karara mesnet tutuldugu anlasilmaktadir. Hakimler hakkinda ileri geri konusmalar olabilir. Hakim,
cemiyet disinda bir kimse degildir. Kendisine getirilecek davalardan bir kisminin hisimlarina,
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dostlarina ve arkadaslarina ait olmasi veya bunlardan bazilar1 tarafindan vekil sifatiyle takip
edilmesi ve kazanilmasi1 miimkiin bulunduguna gore bu gibi sdylentilerin 6niine gegilemez. Adalete
olan giiven bu sOylentilerle sarsilacaksa higbir kanun bu giliveni sagliyamaz.

O halde, hakimlerin hisimlarii, ¢ok yakin dost ve arkadaslarini, hakimlikten ayrilip
avukatliga basliyan arkadaslarindan ayri tutarak bunlara kendi davalarmi da, miivekkillerine ait
davalan da serbestce takip ve miidafaa hakki tanirken hakimlikten ayrilanlar1 bu haktan mahrum
etmek, kamu yararina kanuni bir tasarruf sayilamaz. Baz1 avukatlarin hakimlik yaptiklar1 yerlerde
iki sene avukatlik edemeyecekleri hakkindaki hiikiim Anayasa'nin 11. ve 40. maddelerine aykiridir.

3- Avukatlik Kanununun 7 nci maddesi, hakimlikten ayrilan avukatlar1 hakim olarak vazife
gordiikleri yerlerde, ayrilis tarihlerinden) baglhiyarak iki sene miiddetle o yerler mahkemelerinde
dava kabul ve miidafaasindan menetmekle kalmayip, mahkemelerdeki islerle ilgisi olmayan diger
mesleki faaliyetlerden de mahrum etmektedir.

Avukatlik Kanununun 23 iincii maddesi hiikkmiine gore :
- Kanun iglerinde ve hukuki meselelerde rey vermek,

- Mahkeme ve hakem ve kaza selahiyetini haiz diger merciler huzurunda miivekkillerine ait
haklar1 dava ve miidafaa eylemek,

- Resmi dairelerde nizali ve ihtilafli isleri takip etmek avukatlik faaliyetleridir ve (Avukatlik
etmek) tabiri i¢inde toplanir.

Cogunluk goriisiinde - mahkemelerdeki davalarin kabul ve miidafaasi harig - diger mesleki
faaliyelerin yasak edilmesinin hangi maksada dayandigi hususuna yer verilmemistir. Avukatin
hukuki miitalda vermesi, hakem huzurunda bir dava takip etmesi, resmi dairelerden birinde nizali
bir isin hallini iizerine almasi1 gibi faaliyetler hakimlerin tarafsizligi konusunda kusku yaratacak
nitelikte olmadigina gére maddenin, baska diisiincelerle sevkedildigini kabulde tereddiit edilemez.
Bu da - hep bilindigi gibi - hakimlerin geregi gibi tatmin edilemedikleri bir devirde, mevcut
hakimlerin avukatlik meslegine ge¢gmelerini engellemektedir. Bu maksatla kamu yarar1 aranamaz.

Bu sebeplerle cogunluk kararina muhalifiz.

Uye Uye

Semsettin Ak¢oglu Celalettin Kuralmen



