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Itirazda bulunan : Bakirkdy Sulh Hukuk Mahkemesi

Itirazin konusu : 3499 say1l1 Avukatlik Kanununun 7 nci maddesinin, Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasa'sinin 11., 14., 40. ve 41 inci maddelerine aykir1 oldugundan iptaline karar verilmesi
isteminden ibarettir.

OLAY : 8/6/1965 giiniinde Bakirkdy Sulh Hukuk Mahkemesinde goriilmekte olan bir alacak
davasinin muhakemesi sirasinda davali vekilinin "Davaci vekili avukatin Bakirkdy sorgu Hakimi
iken 6/3/ 1965 giinilinde istifa ettigini, 3499 sayili Avukatlik Kanununun 7 nci maddesi geregince
aradan iki yillik siire ge¢memis oldugundan Bakirkéy kaza hudutlar1 iginde avukatlik
yapamiyacagini, bu bakimdan avukat tarafindan diizenlenmis olan dava dilekgesinin iptalini
istedigini" ileri siirmesi {izerine, davaci vekili, Bakirkdy Sorgu Hakimliginden istifasinin 18/3/1965
giiniinde kabul edildigini 14/5/1965 giiniinde de ilgili merciden avukatlik ruhsati aldigini, kendisinin
kanunun verdigi haklarin kullanilmasindan yasakliyan 3499 sayili Avukatlik Kanununun 7 nci
maddesinin Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa'sinin 11., 14., 40., ve 41 inci maddelerine, bir kelime ile
Anayasa'nin lafzina ve ruhuna aykir1 bulundugunu ileri stirmiistiir.

Mahkemece de : "....... 3499 sayili Avukatlik Kanununun 7 nci maddesi mesleklerinden
ayrilan hakim ve Savcilarin iki y1l miiddetle ayn1 yerde ve mahkemelerde avukatlik yapamiyacagmi
gostermektedir. Bu madde Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin temel haklarinin 6ziine, 11., 14 iincii
maddesindeki maddi manevi varlig1 gelistirme haklarina 40 nc1 maddesindeki ¢alisma hiirriyetine
ve 41 inci maddesindeki iktisadi ve sosyal hayatin diizenine iliskin kaidesine, bir kelime olarak,
Anayasanin lafzina ve ruhuna aykiri oldugu goriilmektedir. 1961 Anayasasi Tiirkiye' ye etrafini
cami agyarni mani bir esas getirmis bulunmaktadir. Davac1 Vekiline Kanun ve nizamlarin
avukatlara tanidig1 biitiin hak ve selahiyetleri kullanabilmek lizere Adalet Bakanliginca Avukatlik
ruhsatnamesi verilmis bulunmasina ve biitiin Kanunlarin da 1961 Anayasasinin getirdigi yenilikler
ve kaidelere aykirt olamiyacagina gore Avukatlik Kanununun 7 nci maddesinin Anayasanin
yukarida zikri gegen temel kaidelerine aykir1 bulundugu hakinda ciddi bir kanaata varmak icabeder,
7 nci maddenin o zamanki sartlar i¢inde kamu yararina konuldugu diisiiniilse dahi burada bir sakinca
varsa emekliye ayrilan Hakim i¢in de var demektir. Halbuki emekliye ayrilan Hakim ve Savcilar
ayn1 yerde Avukatlik yapabilirlerken, iktisadi sartlarini diizeltmek i¢in mesleginden istifa eden bir
Hakim veya Savci nigin ayni yerde avukatlik yapmasin' Kaldi ki genis manada diisiiniildiigiinde ve
Avukatlik mesleginin kanunlarin tatbikinde, beseri adaletin tevziinde mahkemelere yardimci oldugu
mutlak bulundugundan mesleginden istifa suretiyle ayrilan bir hakim veya savcinin ayni yerde
avukatlik yapmasinda hig¢bir sakinca bulunmamasi icap eder. 7 nci madde ne taraftan bakilirsa
bakilsin sakat, dar ve kisir bir diisiincenin mahsulii olarak kanuna konmustur. O zamanki sartlar
icinde Adalet Bakanligindaki Hakim ve Savci azligindan elemanlarin teskilattan kagmamalarini
temin gibi zihniyetin eseri olsa gerektir. Bu hali ile 1961 Anayasasinin ruhuna ve lafzina tamamen
aykiridir. Ve Anayasa'nin 151. ve 44 sayili kanunun 27 nci maddesi geregince dava dosyasi suretinin
cikarilarak Anayasa Mahkemesi Baskanligina tevdiine" karar verilmistir.

INCELEME : Anayasa Mahkemesi Ictiiziigiiniin 15 inci maddesi geregince 12/9/1965
giiniinde yapilan ilk inceleme sonunda iiyelerden Seref Hocaoglu ve Muhittin Giirlin, daha 6nce
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aynt konuda acilan bir davanin mahkemece reddedilmis olmasi sebebiyle itirazin esasinin
incelenmesine liizum olmaksizin reddi gerekecegini, ileri siirmiislerse de, bir kanun hiikmii
hakkinda evvelce agilmig bulunan iptal davasinin reddedilmis bulunmasinin, ayni hiikiim hakkinda
acilmis bulunan davanin incelenmesine engel teskil etmiyecegi oycoklugu ile kararlastirilmis ve
dosyada bir eksiklik goriilmediginden esasin incelenmesine karar verilmis olmakla diizenlenen
rapor ve dosyadaki kagitlar okunduktan sonra geregi goriisiiliip diisiiniildii :

3499 sayili Avukathik Kanununun 7 nci maddesinin Anavasa'nin 11. ve 40 nci maddelerine
aykirt olmadigina daha once ac¢ilmis bulunan iptal davasi ilizerine 4/2/1964 giiniinde 1963 -
161/1964-11 say1 ile karar verilmis ve ortada itiraz konusu madde hakkinda o dava dolayisiyle
varilan sonucu degistirecek bir sebep bulunmamis oldugundan Anayasa'nin 11. ve 40 nci medelerine
aykirilik iddiasiin yukarida giin ve sayisi yazili karardaki gerekge ile reddi gerekir.

Anayasa'nin 14. ve 41 inci maddelerine aykirilik iddiasina gelince
Ilgili Anayasa maddeleri sdyledir :

"Madde 14 - Herkes, yasama, maddi ve manevi varligint gelistirme haklarina ve kisi
hiirriyetine sahiptir.

Kisi dokunulmazlig1 ve hiirriyeti kanunun agikca gosterdigi hallerde usuliine gére verilmis
Hakim Karar1 olmadik¢a kayitlanamaz.

Kimseye eziyet ve iskence yapilamaz.
Insan haysiyeti ile bagdasmayan ceza konulamaz."

"Madde 41 - iktisadi ve sosyal hayat, adalete, tam calisma esasma ve herkes i¢in insanlik
haysiyetine yaragsir bir yasayis seviyesi saglanmasi amacina gore diizenlenir.

Iktisadi, sosyal ve kiiltiirel kalkinmay: demokratik yollarla gergeklestirmek; bu maksatla,
milli tasarrufu artirmak, yatirimlari Toplum rariin gerektirdigi onceliklere yoneltmek ve kalkinma
planlarin1 yapmak devletin 6devidir."

) 14 {incli madde gerekcesinde de agiklandigi gibi bir ¢ok hiirriyetlerin gergeklesebilmesi,
Oncelikle can emniyetinin ve kisinin kendi bedeni iizerinde sahip oldugu hak ve hiirriyetlerin
saglanmasi ile miimkiindiir.

41 inci madde ise, iktisadi ve sosyal hayatin, sosyal Adaleti ve Insan Haklarin
gerceklestirecek sekilde diizenleme ve sosyal Adaletle Iktisadi ve Sosyal kalkinmay: paralel
yiiriitme prensibini koymustur. Bu durumda dava konusu 7 nci madedeki sinirlamanin, Anayasa'nin
s0zii gecen maddeleri ile korunan hiirriyetleri zedeleyici bir tarafi yoktur.

Yukarida giin ve sayis1 yazili kararda belirtildigi {izere calisma hiirriyetinin Oziine
dokunmayan 7 nci maddedeki kanuni sinirlama, Anayasa'nin 14 {incii maddesiyle teminat altina
alinan kisi dokunulmazligi ve herkesin maddi, manevi varligin1 gelistirme hakkini zedelemedigi
gibi 41 nci maddedeki iktisadi ve sosyal hayatin tam c¢alisma ve insanlik haysiyetine yarasir bir
yagama seviyesi saglamasi amacina da aykir1 diigmez.

Yukaridan beri agiklanan nedenlerle Avukatlik Kanununun 7 nci maddesindeki yasaklamaya
iliskin hiikiim, kamu yarar1 amacina dayanmasina ve belli bir yerde ve iki yillik stireye iligskin
bulunmasina ve hiirriyetlerin 6ziine dokunmamasina gére Anayasa'ya aykir1 olmadigindan itirazin
reddi gerekir.
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SONUC : 3499 sayili Avukathk Kanununun 7 nci maddesinin Anayasaya aykiri
olmadigindan itirazin reddine Uyelerden Cemalettin Késeoglu, Asim Erkan, Semsettin Akgoglu,
Ihsan Kececioglu, Seref Hocaoglu, Celalettin Kuralmen ve Ekrem Tiizemen'in muhalefetleriyle ve
oycoklugu ile 28/9/1965 tarihinde karar verildi.

Baskan Uye Uye Uye
Latfi Akadli Cemalettin Kdseoglu Asim Erkan Semsettin Ak¢oglu
Uye Uye Uye Uye
Ibrahim Senil Ihsan Kegecioglu A. Seref Hocaoglu Salim Basol
Uye Uye Uye Uye
Celalettin Kuralmen Hakki Ketenoglu Sait Kogak Ahmet Akar
Uye Uye Uye
Mubhittin Giliriin Liitfi Omerbas Ekrem Tilizemen
MUHALEFET SERHI

Dava konusu, 3499 sayili Avukatlik Kanununun, vazifelerinden ayrilan hakim ve savcilarin
hizmet ettikleri mahkeme veya yerlerde ayrilma tarihinden itibaren iki yil siire ile avukathik
yapmalarini yasaklayan 7 nci maddesi hiikkmiiniin. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 11, 14, 40
ve 41 inci maddelerine aykir1 bulundugundan iptali istegine dairdir.

Anayasa'nin s6zii gecen 11. maddesinde temel hak ve hiirriyetlerin, Anayasa'nin sdziine ve
ruhuna uygun olarak ancak kanunla sinirlanabilecegi ve fakat kanunun, kamu yarari, kamu diizeni,
sosyal adalet vesaire gibi sebeplerle de olsa, bir hakkin ve hiirriyetin 6ziine dokunamiyacagi, 14
iincli maddesinde, herkesin (Yasama), (Maddi ve manevi varligini gelistirme) haklarina ve kisi
hiirriyetine sahip oldugu, 40 nc1 maddesinde, herkesin diledigi alanda (Calisma) ve (Sozlesme)
hiirriyetlerine sahip oldugu ve bu hiirriyetlerin ancak kamu yarar1i amaciyle kanunla
smirlanabilecegi, 41 inci maddesinde, iktisadi ve sosyal hayatin, adalete, tam calisma esasina ve
herkes i¢in insanlik haysiyetine yarasir bir yasayis seviyesi saglanmasi amacina gore diizenlenecegi
ve bunlardan baska 42 nci maddesinde ise ¢alismanin, herkesin hakki ve 6devi oldugu, yazilidir.
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Goriiliiyorki Anayasamiz, temel hak ve hiirriyetlerin ve bu arada ¢alisma hiirriyetinin ancak
kamu yarar1 ile sinirlanabilecegini dngoérmektedir. Kanunlarimiz, kamu yararini tanimlamamastir.
Kamu yarar1 miicerret bir mefhum olmamakla beraber belirli bir 6l¢iisii de yoktur. Bunu kanunlarin
15181 altinda tanimlamak ve olaylara gore uygulamak yetkili hakimlere diisen bir 6devdir.

Dava konusu olayda Avukatlik Kanununun 7 nci maddesinde 6ngoriilen yasaklamada kamu
yarart amaci bulunup bulunmadigimi ve bunun ic¢in de bu yasaklamanin nedenlerini inceleme
zorunlugu vardir.

1938 yilinda yiiriirliige giren bu kanunun gerek Hiikiimet gerek¢esinde ve gerekse Adliye
Enclimeni mazbatasinda konumuzu aydinlatacak, yasaklamanin nedenleri lizerinde 151k tutacak bir
aciklama bulunmamakta ve ancak Adliye Enciimeni mazbatasinda (Tekaiitliikle ayrilanlara bu
madde hiikmiiniin miiessir olmadig1) agiklanmaktadir.

Bilinen bir gergektirki o tarihlerde hakimlik ve savcilik cazip bir durumda olmadigindan bir
cok hakim ve savcilar gorevlerinden istifa ederek ve siiresini dolduranlar da emekli olarak
ayrildiklart i¢in adalet mekanizmasinda hakim ve savcilar kadrosunda agilan 6nemli bosluklar
gozoniinde tutularak avukatlia dogru yonelen bu akisi Onleyici bir tedbir olmak iizere bu
yasaklama konmug bulunmaktadir. Ger¢ek bu olunca bu yasaklamada kamu yararmin varligini ileri
siirmek miimkiin degildir

Kald1 ki uzun yillar adalet hizmetinde ¢aligmis kimselerin gorevlerinden ayrilarak iki yil
gecmeden bulunduklar yerde ve mahkemede avukatlik yapmalarinda sakincalar aramak ve bu arada
bulunduklar1 yerlerde iki yi1l ge¢meden avukatlik yapmalarinin adaletin yerine getirilmesinde
kuskular yaratacagini, mahkeme ve avukatlik miiessesesi i¢in gliveni sarsacagini ileri siirmek
gerceklere uymaz. Hakim ve savci iken bulundugu yerde kugku yaratmayan ve durumlart giiveni
sarsmayan kisileri avukatliga ayrilmalar1 halinde boyle bir durumun meydana gelecegi hiikkmiine
varmanin ve bunun kamu yarar1 olarak saymanin isabetli bir diisiince oldugu kanisinda degiliz. Eger
kanun koyucu boyle diisiinseydi, ayni sakincanin gerek yas haddi sebebiyle ve gerekse resen
emekliye sevkedilenler hakkinda da varit olacagi diisiincesiyle bunlari da kanunun yasaklama
hilkmii kapsamina alirdi. Halbuki bunlar i¢in bdyle bir yasaklama koymamis oldugu Adliye
Encilimeni mazbatasindan anlasilmaktadir.

Bundan baska ddvamizda avukatlik yapan kisi, Bakirkdy ilgesinde sorgu hakimi iken istifa
ederek avukatliga baslamistir. Sorgu hakimi, hiikiim hakimi degildir, sorusturma hakimidir. Istanbul
gibi biiyiik bir ilde avukatliga ayrilan bir sorgu hakimi i¢in (Kusku yaratma, giiveni sarsma)
sakincalarinin ileri siirtilemiyecegine ve dosyasiyle kamu yarari amaciin diisiinilemiyecegine
siiphe yoktur.

Gortilityorki Avukatlik Kanununun 7 nci maddesindeki yasaklamada kamu yarar1 yoktur.
Kamu yarar1 amaci olmayinca kanun (Diledigi alanda ¢alisma) hiirriyetini sinirlayamaz.

Kisaca Ozetledigim bu nedenlerle 3499 sayili Avukatlik Kanununun 7 nci maddesinin 334
sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa'sinin 40 nc1 maddesine aykiri bulundugundan iptali gerektigi
kanisinda oldugum cihetle ¢ogunluk kararina karsiyim.

Uye

Cemalettin
Koseoglu
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MUHALEFET SERHI

Bu kararda ayn1 konuya dair daha evvel mahkemece ittihaz edilmis bulunan 4/2/1964 giin
ve 1963/161 ve 1964/11 numarali kararin gerekgelerine dayanildig: agiklanmaistir.

Mubhalefet serhinde de, s6zii gecen kararin gerekceleri gozoniinde tutulmustur.

1 - (Adalet hizmetinin tarafsiz yiiriitiilmesinin, her tiirli kusku disinda tutulmasi gereken bir
yiicelik tasidigi, bu yiiceligi korumakta kamu yarar1 bulundugu) dogrudur. Ancak (Tarafsizligin
temini) gayesi hakimler bakimindan ele alinip incelenebilecek bir konudur. Buna ait miieyyideler
de, ancak usul kanunlariyla, hakimler kanununda ver alabilir. Ve almistir. (Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu : Madde 28 ve 29; Ceza Mahkemeleri Usulii Kanunu : madde: 21 ve 22;
Hakimler Kanunu : Madde 81, 82, 89, 90 ve 92). Hakimleri ilgilendirmeyen kanunlara, hakimlerin
tarafsizligini saglamak gayesiyle hiikiimler konulamaz. Binnetice, bagska kanunlardaki hiikiimlerin
de -tarafsizlik teminati olduklar diisiincesiyle - kamu yararina olduklar1 kabul edilemez.

2 - Adliye hizmetinden ayrilip avukathia bagliyan hakim ve savcilarin o yerlerde iki sene
miiddetle avukatlik edememeleri hiikmii ile hakimlerin tarafsizligi arasinda bir miinasebet
kurulamaz. Cilinkli hakim, yalniz kanunlara ve vicdaninin sesine uyan, muhakeme yaparken ve
hiikiim verirken taraf tutmayan bir kimsedir. O kadar tarafsiz oldugu kabul edilirki - pek yakin
hisimlar1 hari¢ - hisimlarinin ve evleviyetle, en yakin dostlarinin ve arkadaslarinin davalarina
bakmak hususunda engeller koyan hiikiimler usul kanunlariyle Hékimler Kanunununda yer
almamustir.

(Daha once gorev yaptigt mahkemeye veya o mahkemenin bulundugu yerdeki diger
mahkemelere ¢ikan bir avukatin durumunun, Adaletin yerine getirilmesinde kuskular yaratacag,
gerek mahkemeye gerekse avukatlik miiessesesine olan giliveni sarsacagi) hakkindaki ¢cogunluk
goriisiiniin sebepleri izah edilmemis olmakla beraber o avukatin, eski arkadaglar1 olan hakimler
tarafindan miizaharet gordiigii veya gorebilecegi gibi bir kanaatin mubhitte yayilabilecegi ihtimalinin
karara mesnet tutuldugu anlagilmaktadir.

Hakimler hakkinda ileri geri konugmalar olabilir. Hakim cemiyet disinda bir kimse degildir.
Kendisine getirilecek davalardan bir kisminin hisimlarina, dostlarina ve arkadaglarina ait olmasi
veya bunlardan bazilar1 tarafindan vekil sifatiyle takip edilmesi ve kazanilmasi miimkiin
bulunduguna gore bu gibi sdylentilerin Oniine gegilemez. Adalete olan giiven bu sdylentilerle
sarsilacaksa hi¢bir kanun bu giiveni sagliyamaz.

O halde, hakimlerin hisimlarini, ¢ok yakin dost ve arkadaslarimi hakimlikten ayrilip
avukathiga basliyan arkadaslarindan ayr tutarak, bunlara kendi davalarin1 da miivekkillerine ait
davalar1 da serbetce takip ve miidafaa hakki taninirken hakimlikten ayrilanlar1 bu haktan mahrum
etmek kamu yararina kanuni bir tasarruf sayllamaz. Bazi avukatlarin hakimlik yaptiklar1 yerlerde
iki sene avukatlik edemiyecekleri hakkindaki hiikiim Anayasa'nin 11 ve 40 inc1 maddelerine
aykiridir.

3 - Avukatlik Kanununun 7 nci maddesi, hakimlikten ayrilan avukatlart hdkim olarak vazife
gordiikleri yerlerde, ayrilis tarihlerinden bagliyarak iki sene miiddetle o yerler mahkemelerinde dava
kabul ve miidafaasindan menetmekle kalmayip, mahkemelerdeki islerle ilgisi olmayan diger
mesleki faaliyetlerden de mahrum etmektedir.
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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 hari¢ - diger mesleki
faaliyetlerin yasak edilmesinin hangi maksada dayandigi hususuna yer verilmemistir. Avukatin
hukuki miitalaa vermesi, hakem huzurunda bir dava takip etmesi, resmi dairelerden birinde nizali,
bir isin hallini iizerine almas1 gibi faaliyetler hakimlerin tarafsizligi konusunda kusku yaratacak
nitelikte olmadigina gére maddenin, baska diisiincelerle sevk edildigini kabulde tereddiit edilemez.
Buda -hep bilindigi gibi- hakimlerin geregi gibi tatmin edilemedikleri bir devirde, mevcut
hakimlerin avukatlik meslegine gegmelerini engellemektir. Bu maksatla kamu yarar1 aranamaz.

Bu sebeplerle cogunluk kararina muhalifiz.

Uye Uye Uye
Asim Erkan Semsettin Ak¢oglu Ihsan Kegecioglu
Uye Uye Uye

A. Seref Hocaoglu Celalettin Kuralmen Ekrem Tiizemen



