ANAYASA MAHKEMESI KARARI

Esas Sayis1 : 1969/33
Karar Sayis1 : 1971/7
Karar Tarihi:21/1/1971

IPTAL DAVASINI ACAN: Cumhuriyet Senatosunun 44 iiyesi

IPTAL DAVASININ KONUSU :7.4.1969 giinlii, 13168 sayili Resmi Gazetede
yayimlanan 19.3.1969 giinlii, 1136 sayil1 Avukatlik Kanununun 1.,3.,35.,196. maddelerinin ve
gecici  1.,2.,3.,4. ve 5. maddelerinin Anayasanin genel kural ve ilkelerine ve
12.,31.,41.,42.48,58.,62. ve 117. maddelerine aykir1 oldugu ileri siirilmiis; yine Anayasanin
149. ve 150 maddelerine dayanilarak iptalleri istenilmistir.

I-Davacinin gerekcesi Ozeti :

A- 1136 sayili kanunun 1. maddesi i¢in:

Bu madde avukatligi “kamu hizmeti” ve “serbest meslek” olarak nitelemistir. Kamu
hizmetinin ayni zamanda serbest meslek olamiyacagi Devletin genel idare ilkelerindendir. Ote
yandan Anayasanin 117. maddesi kamu hizmetlerinin memurlar eliyle yiiriitiilmesini
buyurmaktadir. Memurun kim oldugu ise 6zel kanunda belirtilmistir. Avukatin memur
sayillamayacag agiktir. Hiikim Anayasanin 117. maddesine aykiridir.

B-1136 say1li kanunun 3. maddesi i¢in:

Eski 3499 sayili Avukatlik Kanununun 1/C. maddesiyle Siyasal Bilgiler Okulu veya
Fakiiltesinden mezun olup da eksik kalan derslerden Hukuk Fakiiltesinde sinav vermis olanlar
ogrenim bakimindan avukatlik meslegine kabul edilme kosuluna sahip sayilirken 1136 sayili
kanunun avukatliga kabul kosullarin1 belirleyen 3. maddesinin 6grenime iliskin bendinde bu
hilkkme yer verilmemistir. Boylece eksik hukuk derslerinden sinav vermis Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi mezunlarina avukat olma yolu kapatilmis ve ayrica kazanilmis haklar da
korunmamuistir. Oysa halen yiiriirliikkte bulunan 2556 sayili Hakimler Kanununun 3. maddesinin
altinct fikrast ve 3456 sayilt Noter Kanunun 7. maddesinin VII sayili bendi bu gibilere hakim
ve noter olma hakkini tanimaktadir.

1136 sayili kanunun 3. maddesi Anayasanin buyurucu genel kurul ve ilkelerine
aykiridir.

C- 35.madde igin:

35. madde (adli islemleri ve resmi dairelerde ¢ekismeli ve ¢ekismesiz isleri takip etmek
yalniz barolara yazili avukatlara aittir) hilkkmiinii koymustur. Hiikiim bu isleri bir tekel konusu
yapmakta ve avukatlara bir ziimre imtiyazi1 tanimaktadir. Onun i¢in Anayasanin 12. maddesine
aykiridir.
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Anayasanin 31. maddesi yurttaglara mutlak bir hak arama hiirriyeti tanimistir. 1136
sayil1 kanunun 35. maddesi bu hiirriyeti kisitladigi i¢in 31. maddeye de aykiridir.

Ayni hiikiim Anayasanin 62. maddesiyle vatandaglara taninan dilek¢e hakkini da
kisitlamaktadir.

C-196. madde i¢in:

1136 sayili kanunun 196. maddesiyle 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununa eklenen
gecici 25. maddeye gore “Bu maddenin yiiriirliige girdigi tarihte bu kanunun kapsamindaki bir
memuriyette bulunanlarin memuriyetten 6nce T.C.Emekli Sandig1 Kanununa tabi olmadan ve
Sosyal Sigortalar Kurumu Kanununun kapsamina da girmeden avukatlikta gecirdikleri fiili
hizmet siirelerinin ticte ikisi memuriyet kidemlerine sayilir.”

Bu hiikiim avukatlarin G6teki memurlarin Oniline ge¢melerine olanak saglamakta,
memurlugun 6zel hiikiimlerle kurulmus diizenini bir ziimre aleyhine baska bir ziimre Iehine
bozmaktadir. Onun i¢in Anayasanin 12. maddesine aykiridir.

Avukatlik meslegi memurluk olmadigi halde ayni hiikiimle memurluk sayilmis ve
boylece Anayasanin kamu hizmetlerine girme hakkina iliskin 58. maddesiyle de celigkiye
distlmiistiir.

Anayasanin 117. maddesi “Devletin ve Oteki kamu tiizel kisilerinin genel idare
esaslarina gore yiiriitmekle yiikiimlii olduklar1 kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli
gorevlerin memurlar eliyle goriilmesi ve memurlarin nitelikleri, atanmalar1, 6dev ve yetkileri
haklar1 ve yiikiimleri, aylik ve ddenekleri ve 6teki ozliik islerinin kanunla diizenlenmesi”
ilkelerini koymustur. Memurlukla iliskisi bulunmayan ve bir serbest meslek olan avukatlikta
gecen hizmetlerin tigte ikisinin memurlukta ge¢irilmis gibi memurluk kidemine sayilmasi 117.
madde ilkelerine de aykir1 diigmektedir.

D-Gegici 1.,2.,3.,4. ve 5. maddeler i¢in:

Bu maddeler avukatlar1 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu kapsamina imtiyazli bir
bicimde almakta, bunlar1 T.C. Emekli Sandig1 olanaklarindan da yine kendi lehlerinde farklar
yaratarak yararlandirmaktadir. Iscilerin ve memurlarin yiiriirliikteki kanunlara gore sahip
olmadiklart hakki avukatlara kiilfetsizce kazandiran ve bunlara az prim ddeyerek ¢cok emekli ve
malulliik aylig1 baglanmasini saglayan bu hiikiimler Anayasanin 12. maddesine aykiridir.

Avukatlar i¢in Sosyal Sigorta yoniinden yaratilan istisnai durum Anayasanin 41.,42. ve
48. maddeleri ilkeleriyle de bagdasamaz. Ciinkii boylece iicretlilerin sosyal glivendigi serbest
meslek olan avukatlik sinifi lehine bozulmus; milli tasarrufa el atarak ondan asil tasarrufu
yapanlar aleyhine ¢ikar saglamak ve o tasarrufu eritmek gibi bir havaya girilmis olmaktadir.

Gegici 4. madde ise avukatlar1 T.C.Emekli Sandig1 kanununun emeklilik ve bor¢lanma
hiikiimleri kapsamina almis ve memurlarin yillarca tevdiatci ve istiraker sifatiyle kendi sosyal
giivenlikleri ve emeklilikleri i¢in topladiklari paralara haksizca ve adaletsizce el atilmasina yol
acmistir.

Gegici bes madde de Anayasaya aykirt oldugundan iptalleri gerekir.



Esas Sayis1 : 1969/33
Karar Sayis1 : 1971/7

II. Yasa Metinleri :

1- Iptali Istenen kanun hiikiimleri :

19.3.1969 giinlii, 1136 sayil1 Avukatlik Kanununun dava konusu maddelerinin, daha
asagida goriilecegi lizere davanin agilmasindan sonra yiiriirliikkten kalkmalar1 veya degismeleri
yiiziinden haklarindaki iptal istemlerinin karara baglanmasina yer olmadigina karar verilenler
disinda kalanlar1 soyledir:

“Madde 1- Avukatlik kamu hizmeti ve serbest bir meslektir.
Avukat gorevini yerine getirmede bagimsizdir.

“Madde 3- Avukatlik meslegine kabul edilebilmek i¢in;

a) Tiirkiye Cumhuriyeti vatandasi olmak,

b) Tiirk hukuk fakiiltelerinin birinden mezun olmak veya yabanci bir memleket hukuk
fakiiltesinden mezun olup da Tiirkiye hukuk fakiilteleri programlarina gore noksan kalan
derslerden basarili sinav vermis bulunmak,

c) Avukatlik stajini tamamliyarak staj bitim belgesi almis bulunmak,
d) Avukatlik sinavini basarmis olmak,

e) Levhasina yazilmak istenilen baro bolgesinde ikdmetgahi bulunmak,
f) Bu kanuna gore avukatliga engel bir hali olmamak, gerektir.

“Gegici Madde 2- Bu kanunun yiiriirliige girdigi tarihte T.C. Emekli Sandigindaki
emeklilige esas teskil eden hizmetleri toplam en az 15 yil olan avukatlardan:

A) Emekli kesenegi 6dedikleri memuriyet veya hizmetten bu kanunun yiiriirliige girdigi
tarihten 6nce her ne sebeple olursa olsun ayrilmis olanlar, kendilerine emeklilik veya malulliik
aylig1 baglanmamis olmak sartiyle, T.C.Emekli Sandigi ile ilgililerin kesildigi tarihten bu
Kanunun yiiriirliik tarihine kadar Sosyal Sigortaya da tabi olmaksizin gecen fiili avukatlik
siirelerinin tamamini veya bu silirenin emeklilige esas olan eski hizmetlerinin siiresi ile birlikte
25 yili doldurmaya yetecek kismini agagidaki hiikiimlere gore bor¢lanabilirler.

Fiili avukatlik siiresinin tamamini bor¢lananlar asagidaki (B) bendi hiikiimlerine gore
T.C. Emekli Sandig1 ile ilgilerini devam ettirebilirler. Bunlardan T.C Emekli Sandigi ile
ilgilerini devam ettirmek istemiyenlerle fiili avukathik siiresinin bir kismini borg¢lanmak
suretiyle emeklilige esas hizmet stirelerini 25 yila ¢ikarmis olanlara asagidaki hiikiimlere gore
emekli aylig1 baglanir.

B) Emekli kesenegi 6dedikleri memuriyet veya hizmetten bu Kanunun yiirtirliige girdigi
tarihte veya daha sonra her ne sebeple olursa olsun ayrilanlar, toplam siire 30 yili gegmemek
iizere, T.C.Emekli Sandig: ile ilgilerini devam ettirebilirler.
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(A) bendine gore borglanabilmek icin ilgilinin, listesine yazili bulundugu baronun
topluluk sigortasina katildig: tarihten itibaren ii¢ ay iginde, bu baro araciligi ile T.C.Emekli
Sandigina yazili olarak bagvurmasi zorunludur. Bor¢lanilacak miktar, ilgilinin T.C. Emekli
Sandigima evvelce kesenek 6dedigi memuriyet veya hizmette son aldig1 maas yahut 6denek
derecesindeki kideminden itibaren o memuriyet veya hizmetin asgari terfi siiresi nazara alinarak
2 veya 3 yilda bir terfi etmis sayilmak suretiyle T.C.Emekli Sandigi Kanunu hiikiimleri
dairesinde, bu Kanunun yiiriirlige girdigi tarihe kadarki fiili avukatlik siiresi i¢in ddemesi
gereken keseneklerin (Kurum hissesi dahil) tamamidir. Ancak, kesenekler ve kurum hissesi ait
olduklar1 ge¢mis yillarda yiiriirlilkte bulunan T.C.Emekli Sandig1 Kanunu hiikiimlerine goére
hesaplanir.

Borglanilan siire ile T.C.Emekli Sandigina tabi eski memuriyet veya hizmet siireleri
toplam1 30 yili gecemez. Fiili avukatlik siiresinin bu miktar1 asan kismi i¢in bor¢lanmak
miimkiin degildir.

Borglanilacak miktar, ilgilinin talebine gore, T.C.Emekli Sandig: tarafindan yapilacak
tebligat {izerine en geg 1 ay iginde toptan veya on yil i¢inde on esit taksitle 6denir. T.C.Emekli
Sandigina tabi eski memuriyet veya hizmetlerinden ayrilirken keseneklerini almig olanlar
bunun tamamini kanuni faizi ile birlikte, bor¢lanilan miktarinin tamaminin veya ilk taksidinin
O0denmesi siiresi i¢inde sandiga iade ile ylikiimliidiirler. Kesenekleri siiresi ic¢inde iade
etmiyenlerin bu madde hiikiimlerinden faydalanmalar1 miimkiin degildir.

Borglanan kimseler emeklilige esas olan eski memuriyet veya hizmet siirelerine
bor¢landiklar: siirenin eklenmesi suretiyle hesaplanacak siire iizerinden ve borglandiklari
miktarin tamamini 6dedikleri tarihten itibaren 5434 sayili kanuna gore emekli ayligina hak
kazanirlar. Emekli ayligina hak kazanilabilmesi i¢in toplam siiresinin 25 yil olmasi yeterlidir.

Taksitle 6demede, borcun tamamini 6diyemeden 6len veya T.C.Emekli Sandigina gore
malul olan avukatlarin kendilerine veya hak sahibi mirasc¢ilarin 6liim veya maluliyeti takibeden
ay bagindan itibaren 5434 sayili kanun hiikiimlerine gore malulliik yahut dul ve yetim ayligi
baglanir. Su kadar ki, 6denmemis yillik taksitlerin her biri 12 esit pargaya bdliinerek o yilin
malulliik veya dul ve yetim ayliklarindan kesilir ve artan miktar hak sahiplerine 6denir.

Taksitle 6demede, bir taksiti zamaninda 6demiyen ve T.C.Emekli Sandiginca yapilan
tebligat lizerine 1 ay i¢inde bu borcunu yerine getirmeyenlerin bor¢glanma durumuna son verilir
ve Odedikleri miktara tekabiil eden siirenin eski memuriyet veya hizmetlerine eklenmesi
suretiyle hesaplanacak siire iizerinden T.C. Emekli Sandig1 Kanunu hiikiimlerine gore islem
yapilir.

Yukaridaki fikralar geregince kendilerine veya hak sahibi mirasgilarina emekli,
malulliik veya dul ve yetim aylig1 baglananlara bor¢lanmadan 6nceki fiili memuriyet veya
hizmetlerin tutar1 tizerinden T.C. Emekli Sandig1 Kanunu hiikiimlerine gore ikramiye 6denir.

(B) bendinden faydalanabilmek ig¢in ilgilinin, T.C. Emekli Sandigina kesenek 6dedigi
memuriyet veya hizmetten ayrilmasini takibeden bir ay i¢cinde Sandiga dilekce ile bagvurmasi
ve kendisine emekli aylig1 baglanmamis veya kesenekleri iade edilmemis olmas1 gereklidir. (A)
bendinin ikinci fikrasi delaletiyle (B) bendinden faydalananlar i¢in bu siire bor¢lanma
taleplerinin kabul edildiginin Sandik¢a kendilerine tebligi tarihinden baslar.
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(B) bendinden faydalanmak dilegi ile yapilan bagvurmanin T.C.Emekli Sandiginca
kabul edildiginin ilgiliye tebligini takibeden aybasindan itibaren Sandiga kesenek odeme
yikiimliligi dogar. Kesenek (Kurum hissesi dahil) her aym ilk haftasi i¢cinde dogrudan
dogruya veya T.C.Emekli Sandiginin belirtecegi bir banka araciligi ile sandiga ddenir.

Kesenek ve kurum hissesi, ilgililerin T.C.Emekli Sandigina kesenek ddedigi evvelki
memuriyet veya hizmette son iktisap ettigi maas veya ddenegindeki kideminden baslamak
iizere, 0 memuriyetten veya hizmetin en az ylikselme siiresine gore iki veya ii¢ senede bir terfi
ediyormuscasina yiiriitiilecek maas dereceleri tizerinden hesaplanir.

(B) bendi uyarinca T.C. Emekli Sandig ile ilgileri devam edenlerin emeklilige esas
stirelerinin 30 y1l1 doldurdugu, sandikla ilgilerinin kesilmesini yazili olarak istedikleri, 6ldiikleri
yahut T.C.Emekli Sandigi Kanununa gore malul duruma girdikleri veya bor¢lanma
hiikiimlerinde gosterildigi sekilde sandik tarafindan verilen bir aylik siire i¢inde 6dememekte
temerriit ettikleri takdirde bu durumlarin husule geldigi tarihi takibeden aybasindan itibaren
Sandikla ilgileri kesilir ve toplam siireleri iizerinden kendilerine yahut hak sahibi miras¢ilarina
5434 sayili Kanun uyarinca emekli, malulliik, dul veya yetim aylig1 baglanir. Bu kimselere
Odenecek ikramiye hakkinda borglanma ile ilgili hiikiimler kiyasen uygulanir.

Gegici 3,4 ve 5 inci maddeler uyarinca borglandiklar siire ile birlikte emeklilige esas
hizmetleri tutar1 15 yil veya daha fazla olanlar da bu maddenin (B) bendi hiikmiinden
faydalanabilirler.”

(Gegici 2.maddenin A bendi 1238 sayili kanunla degistirilmis ve ayni kanunla bu
maddeye iki fikra eklenmistir.)

Gegici Madde 5- Gegici 2,3 ve 4 iincii maddelerin kapsamina giren avukatlarin bu
maddeler geregince borg¢landiklar fiili avukatlik siirelerinden 6nce Sosyal Sigortalar Kurumu
kapsamina giren hizmetleri de mevcutsa, Sosyal Sigortalar kapsamina giren hizmetler 5.1.1961
tarthli ve 228 sayili Kanunun aylik baglanmasina iliskin esaslar1 dairesinde T.C. Emekli
Sandigindaki hizmetler (Borglanilan siireler dahil) ile birlestirilir.

Bu madde hiikmiinden faydalanmak isteyenlerin, T.C.Emekli Sandigina
basvurmalarinin sekli ve stiresi hakkinda gecici 3 iincli madde hiikmii kiyasen uygulanir.”

2- Davacinin dayandig1 Anayasa hiikiimleri :

1136 sayil1 Kanunun kimi hiikiimlerinin Anayasaya aykir1 oldugu yolundaki iddiay1 ve
iptal istemini desteklemek iizere davaci tarafindan ileri siiriilen Anayasa maddeleri asagida
gosterilmistir:

“Madde 12- Herkes, dil, irk, cinsiyet, siyasi diislince, felsefi inang, din ve mezhep
ayirimi gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir.

Higbir kisiye,aileye, zlimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.”

“Madde 31- Herkes, mesru biitlin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri 6nlinde davaci veya davali olarak, iddia ve savunma hakkina sahiptir.

Higbir mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz.”
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“Madde 41- Iktisadi ve sosyal hayat adalete, tam ¢aligma esaslarina ve herkes igin
insanlik haysiteyine yarasir bir yasayis seviyesi saglanmasi amacina gore diizenlenir.

Iktisadi, sosyal ve kiiltiirel kalkinmay1 demokratik yollarla gerceklestirmek; bu maksatla
milli tasarrufu artirmak, yatirimlari toplum yararinin gerektirdigi dnceliklere yoneltmek ve
kalkinma planlarin1 yapmak Devletin 6devidir.”

“Madde 42- Calisma herkesin hakki ve 6devidir.

Devlet, ¢alisanlarin insanca yasamasi ve ¢alisma hayatinin kararlilik i¢inde gelismesi
icin, sosyal, iktisadi ve mali tedbirlerle ¢alisanlari korur ve ¢alismay1 destekler; issizligi onleyici
tedbirleri alir.

Angarya yasaktir.

Memleket ihtiyaclarinin zorunlu kildig: alanlarda vatandaslik 6devi niteligi alan beden
veya fikir ¢aligmalarinin sekil ve sartlar1 demokratik esaslara uygun olarak kanunla diizenlenir.”

“Madde 48- Herkes, sosyal giivenlik hakkina sahiptir. Bu hakki saglamak icin sosyal
sigortalar ve sosyal yardim teskilat1 kurmak ve kurdurmak Devletin 6devlerindendir.”

“Madde 58- Her Tiirk, kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir.
Hizmete alinmada, 6devin gerektirdigi niteliklerden baska higbir ayirim gozetilemez.”

“Madde 62- Vatandaslar, kendileriyle ve kamu ile ilgili dilek ve sikayetleri hakkinda,
tek baslarina veya topluca, yetkili makamlara ve Tiirkiye Biiylik Millet Meclisine yazi ile
bagvurma hakkina sahiptir.

Kendileriyle ilgili bagvurmalarin sonucu, dilek¢e sahiplerine yazili olarak bildirilir.”

“Madde 117- Devletin ve diger kamu tiizel kisilerinin, genel idare esaslarina gore
yiriitmekle yiikiimlii olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler,
memurlar eliyle goriliir.

Memurlarin nitelikleri, atanmalari, 6dev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimleri, aylik ve
odenekleri ve diger 6zliik isleri kanunla diizenlenir.”

[I-ilk Inceleme :

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigiiniin 15. maddesi uyarinca 24.6.1969 giiniinde Liitfi
Omerbas, Salim Basol, Feyzullah Uslu, A.Seref Hocaoglu, Fazli Oztan, Celalettin
Kuralmen,Hakk1 Ketenoglu, Sait Kocak, Avni Givda, Muhittin Taylan, Thsan Ecemis, Recai
Seckin, Ahmet Akar, Halit Zarbun ve Mubhittin Giiriin’lin katilmalariyle yapilan ilk inceleme
toplantisinda:

Kimi hiikiimleri dava konusu edilen 19.3.1969 giinlii, 1136 sayil1 Avukatlik Kanununun
7.4.1969 giinlii, 13168 sayili Resmi Gazetede yayinlandigi; dava dilekcesinin 16.6.1969
glinlinde Anayasa Mahkemesi Genel Sekreterligince kaleme havale edildigi; 22.4.1962 giinlii,
44 sayil1 Yasanin 26. maddesine gore davanin bu tarihte agilmis sayilmasi gerektigi siiresi
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icinde oldugu; dava dilek¢esinin Cumhuriyet Senatosunun 44 iiyesince imzalandigi ve
dilek¢ede adlar1 yazili kimselerin Cumhuriyet Senatosu iiyesi olduklarimin Cumhuriyet
Senatosu Bagkanliginca onandigi; davayir aganlarin toplamimin Cumhuriyet Senatosunun,
Anayasanin 70. maddesine gore, iliye tamsayisinin altida birinin iistiinde oldugu; dava
dilekgesinde 44 sayili Kanunun 25. maddesinin son fikras1 uyarinca Cumhurbagkaninca Senato
iiyesi Zerrin Tiziin’tin gosterilmis bulundugu ve dosyanin eksigi olmadigi anlasilmis ve
Anayasanin 147., 149. ve 150. ve 44 sayili kanunun 21., 22., 25. ve 26. maddelerine uygun
oldugu goriilen isin esasinin incelenmesine oybirligiyle karar verilmistir.

IV-Esasin incelenmesi :

Davanin esasina iliskin rapor, dava dilek¢esi 1136 sayili kanunun iptali istenilen
hiikiimleri, Anayasaya aykirilik iddiasina dayanaklik eden Anayasa maddeleri; bunlarla ilgili
gerekeeler ve baska yasama belgeleri; konu ile iligkisi bulunan 6teki metinler okunduktan sonra
geregi gortsiiliip distiniildi:

1-Dava konusu hikiimlerin degismis veva vurirliikten kalkmis olanlarin durumu:

19.3.1969 giinlii, 1136 sayili Avukatlik Kanununun dava konusu hiikiimlerinden bir
boliimii dava acildiktan sonra degismis veya yiiriirliikten kalkmis oldugu igin bunlarin
saptanmasi gerekmektedir. Tarama sonunda varilan sonug sudur:

a) Iptali istenen hiikiimlerden 35. madde ve 1., 3. ve 4. gecici maddeler 7.3.1970
giinlinde yani dava acgildiktan sonra yiiriirliige giren 26.2.1970 giinlii, 1238 say1l1 “19 Mart 1969
giin ve 1136 sayilt Avukatlik Kanununun bazi maddelerinin degistirilmesi, bazi maddelerine
fikralar ve kanuna gecici bir madde eklenmesi” hakkindaki kanununun 1. maddesiyle
degistirilmistir.

1 Mart 1969 giiniinde baslayarak yiiriirliige giren 23.10.1969 giinlii, 1186 sayil1 (506
sayil1 Sosyal Sigortalar Kanununun bazi maddelerinin degistirilmesi ve bu kanuna bazi
maddeler eklenmesine dair) kanunun 19. maddesiyle 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanununa
eklenen maddede “1136 sayili Avukatlik Kanununda Sosyal Sigortalarla ilgilendirilenler
hakkinda da 506 sayili Kanunla bu kanun hiikiimleri uygulanir” hiikkmii yer almakta ve yine
1186 sayili kanun 22. maddesiyle “1136 sayili Avukatlik Kanununun gecici 1. maddesinin bu
kanuna aykir1 hiikiimleri” ytrtirliikten kaldirilmig bulunmakta idi. (1186 sayili kanun 3 Kasim
1969 giinlii, 13341 sayili Resmi Gazetede yayinlanmistir.)

b) 196. madde ayn1 1238 sayili kanununun 6. maddesiyle yiiriirliikten kaldirilmistir.

c¢) Gegici 2. maddenin A bendi ayni kanunun 3. maddesiyle degistirilmis ve bu maddeye
iki fikra eklenmistir.

Ozetlenecek olursa: 1136 sayili Kanunun dava konusu hiikiimlerinden 35., 196.
maddeler, ve gegici 1., 3. ve 4. maddeler ve gegici 2. maddenin A bendi iptal davasinin acildigt
glindeki muhtevalarin1 koruyamamis ve daha sonra ¢ikan iki kanunla degistirilmis, veya
yiirtirliikten kaldirilmis ve gegici 2. maddenin simdiki son iki fikrasi da yine dava agildiktan
sonra maddeye eklenmis bulunmaktadir. Su duruma goére dava konusu olmaktan ¢ikmis
bulunan biitiin bu hiikiimler hakkinda artik bir karar verilmesine yer kalmamis olmak gerekir.
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2- Dava konusu hiikiimlerin gerive kalan boliiminiin Anayasava aykiri olup olmadigi
sorunu:

Dava konusu hiikiimlerin yukarida s6zii edilen boliimii ayrildiktan sonra geriye 1136
sayil1 Avukatlik Kanununun 1. ve 3. maddeleri, gecici 5. maddesi, gegici 2. maddenin (A) bendi
ve 1238 sayili kanunla bu maddeye eklenen fikralar disindaki hiikiimleri kalmaktadir. Bunlarin
Anayasaya aykir1 olup olmadigi asagida ayr1 ayri tartisilacaktir.

a)l. madde :

1136 sayili kanunun 1. maddesi avukatligi kamu hizmeti ve serbest bir meslek olarak
tanimlamis, ayrica avukatin gorevini yerine getirmede bagimsiz oldugu kuralin1 koymustur.

Davaci bu hiikkmiin Anayasanin kamu hizmetlerinin memurlar eliyle yiiriitiilmesini
buyuran 117. maddesine aykir1 oldugunu ileri siirmektedir.

Anayasanin 117. maddesinin memurlar eliyle goriilmesini zorunlu kildig1 isler Devletin
ve Oteki kamu tiizel kisilerinin genel idare esaslarina gore yliriitmekle yiikiimli olduklar
hizmetlerin gerektigi asli ve siirekli gorevlerdir. Kamu hizmetleri kavraminin gerek 6gretide
gerekse uygulamalarda Devletge ve 6teki kamu tiizel kisilerince genel idare esaslarina gore
yiiriitiilen hizmetler alaninin digina tagan ve yayilan bir kapsami oldugu ve kapsamin da gittikce
genisledigi bilinmektedir.

Tiizel kisilikli kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslarini olusturan Tiirkiye Barolar
Birliginin (1136 sayili kanun-madde 109) ve barolarin (ayn1 kanun-madde 76) gozetim ve
denetimleri altinda hak arama hiirriyetinin (Anayasa-madde 31) isleyisine destek olan; hukuki
iligkilerin diizenlenmesinde, her tiirlii hukuki sorun ve anlagsmazliklarin adalet ve hakkaniyete
uygun olarak c¢oziilmesinde ve genellikle hukuk kurallarin eksiksiz uygulamasinda yargi
organlarina, hakemlere, resmi ve 6zel kurul ve kurumlara yardim etme eregini giiden hukuki
bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine ve kisilerin yararlanmasina adamis, gorevlerinin yerine
getirilmesinde adli mercilerin ve 6teki resmi dairelerin kendilerine yardimci olmakla ytlikiimlii
tutuldugu (1136 sayili kanun-madde 2) bir meslek toplulugunun, avukatligin faaliyetlerinin
kamu yarari ile olan siki ilgisi, bu ilginin de ise bir kamu hizmeti niteligi kazandirdig1 ve bunun
serbest meslek kavramiyle bagdasabilir ve o kavrami, 1136 sayili kanunun hiikiimlerine
goriildii iizere, sinirlar bir nitelik oldugu ortadadir.

b) 3. Madde :

1136 sayili kanunun 3. maddesi avukathia kabul kosullarini belirlemektedir. Davaci
her ne kadar bu maddenin Anayasaya aykir1 oldugunu ileri siirmekte ise de konuyu yalniz
Siyasal Bilgiler mezunlar1 agisinda ele aldigina gore Anayasaya aykirilik iddiasin1 maddenin
ogrenim kosuluna iligkin b bendine yonelttigi anlagilmaktadir. Bu bent hiikkmiine gére avukatlik
meslegine kabul edilebilmek i¢in, oteki kosullardan ayr1 olarak, bir de Tirk hukuk
fakiiltelerinin birinden mezun olmak veya yabanci bir lilke hukuk fakiiltesinden mezun olup da
Tiirkiye hukuk fakiilteleri programlarina gore eksik kalan derslerden basarili sinav vermis
bulunmak gereklidir. Bu kosulun 6nceki Avukatlik Kanununun 6ngordiigii 6grenim kosulundan
degisik yoni eski diizenlemede “eksik kalan derslerden hukuk fakiiltesinde sinav vermis
Siyasal Bilgiler mezunlari”na da avukatlik meslegine kabul edilme olanagi taninmisken (3499
sayil1 kanun-madde 1/C) yeni diizenlemede bu yolun kapanmis bulunmasidir. Fark smavi
vermis Siyasal Bilgiler mezunlariin hukuk fakiiltesi mezunlari ile esdegerde tutulmasi hiikmii
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2556 sayili Hakimler Kanununda (madde 3/6) ve 3456 sayili Noter Kanununda da (madde
7/VII) yer almstir.

Davaci, Anayasaya aykirilik gerekcesini eskiden taninmis olan bir olanagin bu kez
kaldirilmasiyle olusan durumun iizerine oturtmaktadir. Avukatlik mesleginin niteligine gére bu
meslege gireceklere gerekli temel bilgileri vermege en elverisli 6gretim kurumunun hukuk
fakiilteleri oldugunda kusku yoktur. Bir {iniversite i¢inde hukuk fakiiltesi varken ayrica bir de
siyasal bilgiler fakiiltesi acilmasinin zorunlu goriiliisii ile de ortaya ¢iktigi {izere bu iki
fakiiltenin kurulmasiyle giidiilen eregin ayni oldugu ve bu fakiiltelerde okutulan bilim dallarinin
ve okutulus bi¢iminin birbirleriyle esdegerde bulundugu hi¢cbir zaman diisiiniilemez. Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi mezunlarinin eksik okuduklar1 derslerden hukuk fakiiltesinde sinav vermeleri
yoliyle iki fakiilte arasinda kurulmak istenen bir ¢esit muadelet biinyeye inemeyen, daima
yiizeyde kalacak bir zorlama olmaktan ileri gidemeyecegi i¢in, boyle bir dliizenlemenin kurulus
ereklerinden gelen temeldeki yetisme farkini gidermesine olanak yoktur.

Hukuk fakiiltesini bitirenlerin hakimlik, avukatlik ve noterlik bakimindan iilke
ihtiyaclarin1 geregi gibi karsilayacak sayida olmadiklari siirece kanun koyucunun boyle gegici
bir tedbire bagvurarak darligi gidermesi olagandir. Bir zamanlar hukuk 6grenimi yapmamis
kimselerin hakim bile olabildikleri unutulmamalidir. Ancak bu ¢esit tedbirlerin darlik ve
zorunluluk ortadan kalktiktan sonra da siiriip gitmesi diisiiniilemeyecegi gibi kanunla istisnai
olarak taninmig boyle bir olanagin daha sonra bu duruma gegecekler i¢in kazanilmis bir hak
gibi sonuna dek korunmasi gerekecegi de savunulamaz.

Kanun koyucunun bir kamu hizmetinde gérevin gerektirdigi niteliklerin saptanmasini
ve saptanmig niteliklerin degistirilmesini, Anayasa ¢ercevesi i¢inde kalmak kaydiyle, gérevin
ve lilkenin gereklerine ve zorunluluklarina gore serbestge takdir edebilecegini kabul eylemek
yerinde olur. Ciinkii bu gerek ve zorunluluklar1 en iyi bilecek durumda olan kanun koyucudur.
3499 sayili kanunun avukatlik meslegine kabulii 6grenim bakimindan diizenleyen kosulunun
1136 sayili kanunun 3. Maddesinin inceleme konusu (b) bendi ile degistirilmesinde yapilmis
olan da budur. Burada degisiklik tarihinden 6nce kazanilmis haklarin korunup korunmamis
oldugunun 6nemi vardir. Kanunun gecici 8. Maddesine bakilinca “bu kanunun yiiriirliige
girmesinden Once Siyasal Bilgiler Okulu veya fakiiltesinden mezun olup da eksik kalan
derslerden hukuk fakiiltesinde sinav vermis olanlarin bu kanunun uygulanmasinda hukuk
fakiiltesi mezunu sayilacaklar1” hiikmiiniin maddede yer aldig1 ve boylece kazanilmis haklarin
korunmus bulundugu goriiliir.

Davaci yeni diizenlemenin Anayasanin hangi maddeleriyle c¢elistigini agiklamamus;
yalnizca Anayasanin buyurucu genel kurul ve ilkelerine aykiriliktan s6z etmekle yetinmistir.
Bununla birlikte aykirilik iddias1 {izerinde konu ile dogrudan dogruya veya dolayl olarak ilgili
goriilebilecek birka¢ Anayasa hiikmii yoniinden kisaca durulmasinda yarar vardir.

Yukarida belirtildigi iizere eksik hukuk derslerinden sinav vermis Siyasal Bilgiler
mezunlari ile hukuk fakiilteleri mezunlar1 yetismelerindeki farklilik dolayisiyle avukatlik
meslegi yoniinden esit durumda bulunmadiklarindan bunlarin 1136 sayili kanun 6niinde de esit
olmalar1 diigiiniilemez ve bu nedenle de hukuk fakiiltesi mezunlarina taninmis bir imtiyazdan
ve Anayasanin 12. maddesine aykiriliktan s6z edilemez.

Inceleme konusu hiikiim, Anayasanin 14. maddesinde yazili kisinin “maddi ve manevi
varhigim gelistirme” hiirriyetinin ve 21. maddede yazili “bilim ve sanati serbest¢ce 6grenme”
hakkinin 6ziine dokunmakta da degildir. Bu hak ve hiirriyet yalnizca kamu yarar1 diigiincesiyle,
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yani hakli bir nedenle ve kanun yoliyle avukatlik konusunda belirli 6l¢iide bir siirlama
gormistiir. Kaldi ki kisiler i¢cin maddi ve manevi varliklarini gelistirmenin ve bilim ve sanat
edinmenin tek yolu avukatlik meslegine girebilme olmadigi gibi mutlaka avukat olmak isteyen
Siyasal Bilgiler mezunlarina hukuk fakiiltelerini bitirip kanunun 6grenim kosulunu yerine
getirme olanagimnin agik bulundugu da ortadadir. Ote yandan 1136 sayili kanunun 3. maddesinin
(b) bendinin avukatlik meslegine kabul edilebilme kosullarindan yalniz birini hitkkme baglandigi
unutulmamalidir. Ayn1 3. maddede daha bes kosul yer almis ve 5. maddede ayrica avukatliga
kabulii 6nleyen dokuz engel sayilmistir. Goriiliiyor ki inceleme konusu hiikmiin Anayasanin
14. ve 21. maddelerine aykir1 bir yonii yoktur.

Hakimler ve Noter Kanunlarinda hala fark sinavini vermis Siyasal Bilgiler mezunlarina
6grenim bakimindan bu mesleklere girebilme olanagi taniyan hiikiimlerin bulunmasi durumuna
gelince: Ileride hakimler ve noterler icin, avukatlarda oldugu gibi yapilacak yeni
diizenlemelerde bu bakimdan bir degisiklige gidilip gidilmeyecegi belli olmamakla birlikte
cesitli kanunlarda cesitli hiikiimler bulunmasinin bir hiilkmii Anayasaya aykir1 diislirmege
yeterli olamayacagi ve Anayasaya uygunluk denetiminde 6l¢ii olarak kanun hiikiimlerinin degil
Anayasa kurallarinin ele alinmasi gerektigi ortadadir.

Ozetlenecek olursa: 1136 sayili kanunun 3. maddesinin (b) bendinin ve dolayisiyle 3.
maddesinin Anayasanin 12., 14., 21. maddelerine ve baska hiikiimlerine ve bu arada buyurucu
genel kural ve ilkelerine aykir1 bir yonii yoktur. Davanin bu hiikkme yonelen boliimiiniin reddi
gerekir.

Avni Givda, Sahap Arig, Ihsan Ecemis ve Mubhittin Giiriin bu goriise katilmamislardir.
¢) Gegici 2. madde :

1136 sayili kanunun gegici 2. maddesinin 1238 sayili kanunla degistirilen A bendi ve
maddeye yine bu yasa ile eklenen fikralar disindaki hiikiimleri, emekli kesenegi 6dedikleri
memuriyet veya hizmetlerden bu kanunun yiirtirliige girdigi tarihte veya daha sonra ayrilan
avukatlarin T.C.Emekli Sandig ile ilgilerini siirdiirmelerine olanak tanimakta ve bu konuda
gerekil diizenlemeyi getirmektedir.

Davaci, gegici 2. maddeyi 1136 sayili Kanunun Anayasaya aykiriligini ileri stirdiigii
avukatlarin Sosyal Sigortalar Kanunu ve Emekli Sandig1 kapsamlarina alinmalarina iliskin
gecici hiikiimleri arasinda saymis ve bu madde i¢in 6zel bir gerekce gostermemistir. Genellikle
avukatlara memurlarin sahip olmadiklar1 hakkin kiilfetsizce kazandirildigini ve bunlarin sandik
olanaklarindan avukatlar lehine farklar yaratilarak yararlandirildiklarini iddia ve Anayasanin
12.,41.,42. ve 48. maddelerine aykiriliktan s6z etmektedir.

Inceleme konusu hiikiimlerden gelisi giizel her avukatin yararlanmas1 diisiiniilemez.
Bunlardan yararlanabilmek icin emekli kesenegi odenen bir memuriyet veya hizmette
bulunmus olmak, yasada gosterilen siire i¢ginde Emekli Sandigina basvurmak, emeklilige
sayilacak avukatlik hizmetine iliskin kesenekleri (kurum hissesi dahil) yine siiresi i¢inde
O0demek gibi bir takim sik1 kosullarin yerine getirilmesi zorunlugu vardir ve borg¢lanilan siire ile
Emekli Sandigina bagli eski memuriyet ve hizmet siireleri toplaminin 30 yili gegmeyecegi de
ayrica hiilkme baglanmistir. Su duruma, avukatligin da bir kamu hizmeti olarak taninmakta ve
tanimlanmakta olusuna gore Anayasanin 12. maddesine aykiriliktan séz edilemeyecegi
ortadadir.
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Gegici 2. maddenin, davacinin iddia ettigi gibi Anayasanin iktisadi ve sosyal hayatin
diizenine iliskin 31. ve c¢alisma hak ve odevine iliskin 42. maddeleriyle de catistigi
diistintilemez. Avukatlarin bir boliimiine bir ¢esit sosyal giivenlik hakki sagliyan bu hiikmiin,
Anayasanin herkes i¢in sosyal giivenlik hakki taniyan ve bu hakki saglamak i¢in sosyal
sigortalar ve sosyal yardim teskilati kurmak ve kurdurmakla Devleti 6devlendiren 48.
maddesine aykir1 olmak sdyle dursun Devletin anayasal 6devinin kiiciik bir alanda da olsa
gerceklestirilmesi yolunu agtig1 acik¢a goriilmektedir.

Davanin 1136 sayili kanunun gecici 2. maddesinin A bendi ve maddeye 1238 sayili
kanunla eklenen fikralar disinda kalan hiikiimlerine yonelen boliimiiniin reddi gerekir.

C) Gegici 5. madde :

Bu madde 1136 sayili kanun uyarinca Emekli Sandigi ile ilgilendirilen veya Sandikla
ilgilerini silirdliren avukatlardan Sosyal Sigortalar Kurumu kapsamina giren hizmetleri
bulunanlarin bu hizmetlerinin “Emekli Sandiklar1 ile maluliyet, ihtiyarlik ve 6liim sigortalari
kanunlarina tabi hizmetlerin birlestirilmesi” hakkindaki 5.1.1961 giinlii, 228 sayil1 kanunda yer
alan aylik baglanmasina iligkin esaslar dairesinde T.C. Emekli Sandig1 kapsamindaki hizmetleri
ile birlestirilmesini saglamaktadir. Hiikmiin, bu niteligine gore, Anayasaya aykir1 yoni yoktur.
Davanin 1136 sayili Kanunun gegici 5. maddesine yonelen boliimiiniin de reddi gerekir.

V-SONUC :
1- 19.3.1969 giinlii, 1136 sayili Avukatlik Kanununun dava konusu hiikiimlerinden:

a) 35., gecici 1., gecici 3. ve 4. maddeler 7.3.1970 giiniinde yani dava agildiktan sonra
yiirlirliige giren 26.2.1970 giinlii, 1238 sayili kanunla degistirilmis;

b) 196. madde aynm1 1238 sayili kanunla yiiriirliikten kaldirilmis;

¢) Gegici 2. maddenin A bendi yine 1238 sayili kanunla degistirilmis ve bu kanunla
sOzili gecen gegici 2. maddeye fikralar eklenmis. oldugundan bu hiikiimler hakkinda karar
verilmesine yer olmadigina oybirligiyle;

2-19.3.1969 giinlii, 1136 sayil1 kanunun dava konusu hiikiimlerinden geriye kalan 1.,
3. ve gegici 5. maddelerin ve gegici 2. maddenin A bendi ve 1238 sayili kanunla eklenen fikralar
disindaki hitkiimlerinin Anayasaya aykiri olmadigmna ve davammn bu hitkiimlere yonelen
boliimiinlin reddine 3. maddenin (b) bendinde Avni Givda, Sahap Arig, lhsan Ecemis ve

Mubhittin Giiriin’iin kars1 oylariyle ve oycoklugu ile ve 6teki hiikiimlerde oybirligiyle;

21.1.1971 giiniinde karar verildi.

Baskan Bagkan Vekili Uye

Hakki KETENOGLU Liitfi OMERBAS Celalettin KURALMEN
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Uye Uye Uye
Fazil ULUOCAK Avni GIVDA Nuri ULGENALP
Kars1 oy yazisi eklidir.
Uye Uye Uye
Muhittin TAYLAN Sahap ARIC Ihsan ECEMIS
Kars1 oy yazisi eklidir.
Uye Uye Uye
Ahmet AKAR Ziya ONEL Kani VRANA
Uye Uye Uye
Muhittin GURUN Sevket MUFTUGIL Ahmet HBOYACIOGLU

Kars1 oy yazisi eklidir.

KARSIOY YAZISI

19.3.1969 giinlii, 1136 sayili Avukathk Kanununun avukatliga kabul kosullarini
belirleyen 3. maddesinin 6grenim kosuluna iligkin b bendine gore hukuk fakiilteleri disinda
Ogretim kurumlarini bitirenlerin avukatlik meslegine kabul edilmelerine olanak yoktur.

Gerge bu karsioy yazisinin iligkin bulundugu Anayasa Mahkemesinin 21.1.1971 giinlii,
1969/33-1971/7 sayili kararinda belirtilen “avukatlik mesleginin niteligine gore bu meslege
girecekleri gerekli temel bilgileri vermege en elverisli 6gretim kurumunun hukuk fakiilteleri
oldugu” yolundaki goriis yerindedir. Ancak unutulmamalidir ki hukuk fakiilteleri, s6z gelimi
bir tip, eczacilik veya orman fakiiltesi gibi, dgrencilerini belirli bir meslege hazirlayan ve
yonelten 6gretim kurumlarindan degildir. Hukuk fakiilteleri tabiatiyle avukat yetistirme eregi
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ile kurulmus olmadiklarindan buralarda ileride avukat olacaklar igin 6zel bir egitim ve dgretim
diizeninin uygulanmasi da diisliniilemez. Fakiilteyi bitirdikten sonra 6zel bir hazirlik ve yetisme
evresini gerektiren hizmetlere girecekler bu zorunlu asamalardan gegerek meslek yetenegini
kazanirlar. Netekim avukat olabilmek i¢in hukuk fakiiltesini bitirmek yetmemekte; 1136 sayili
Avukatlik Kanununun Dordiincii kisim hiikiimleri ( madde 15-27) uyarinca en az bir buguk yil
avukatlik staji yaparak staj bitin belgesi almak ve yine ayni kanunun Besinci Kisim
hiikiimlerine gore (madde: 28-33) avukatlik sinavin1 basarmis olmak gerekmektedir. (Ayni
kanun- madde: 3/c,d)

Hukuk Fakiiltelerindeki 6gretimin, avukatlik yoniinden, niteligi bu olunca bu fakiiltede
temsil edilen bilim dallarinin ¢ogunun esasli bir bigimde temsil edildigi baska Ogretim
kurumlarmi bitirenlerin de, eksik okuduklart derslerden smav vermek kaydiyle, avukatliga
kabul edilmek bakimindan hukuk fakiiltesini bitirenlerle esdegerde bir O0grenim gormiis
sayilmalarindaki zorunluluk kendini gosterir. Oysa dava konusu hiikiim bu dogal sonuca aykir1
diisen, hem de eski 3499 sayili Avukatlik Kanununda bulunmayan bir sinirlama getirmektedir.

Anayasanin 58. maddesinin ikinci fikrasina gére kamu hizmetine alinmada gorevin
gerektirdigi niteliklerden baska hi¢bir ayrim gozetilemez. Bir kamu hizmeti olan avukatliga
(1136 sayili kanun-maddel) girebilmek i¢in bu kanun 3. maddesinin b bendi ile getirilen
ogrenim kosulu, yukarida agiklandig tizere “gorevin gerektirdigi nitelikler” kavramini astigi
icin Anayasanin 58. maddesinin ikinci fikras1 buyruguna aykir1 diisen bir sinirlamadir. Bu
nedenle dava konusu hiikmiin iptali gerekir.

21.1.1971 giinlii, 1969/33-1971/7 sayili Anayasa Mahkemesi kararina, 1136 sayili
Avukatlik Kanunun 3 maddesinin b bendinin Anayasaya aykir1 olmadigina ve davanin o hiikkme
yonelen boliimiiniin reddine karar verilmis olmasi bakimindan yukarida belirlenen gerekge ile
karsiyim.

Uye
Avni GIVDA

KARSIOY YAZISI

1136 sayili Avukatlik Kanununun 2. maddesinde avukathgmn amaci, (hukuki
miinasebetlerin diizenlenmesine, her tiirli hukuki mesele ve anlagsmazliklarin adalet ve
hakkaniyete uygun olarak ¢oziimlenmesine ve genellikle kurallarinin tam olarak uygulanmasi
hususunda yargi organlar1 ve hakemlerle resmi ve 6zel kurul ve kurumlara yardim etmek ve
avukatin hukuki bilgi ve tecriibesini adalet hizmetine ve kisilerin yararlanmasina tahsis etmek)
seklinde tanimlanmugtir.

Ayni madde ile adli mercilerle diger resmi daireler de avukatlara gorevlerinin yerine
getirilmesinde yardimci olmakla yiikiimlendirilmislerdir.
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Bu hiikiimlerden acik¢a goriildiigii gibi avukatlik, serbset meslek olmakla beraber
gordiigli islerin kamu hizmetine benzer bir niteligi vardir. Esasen 1136 sayili kanun, 1.
maddesiyle meslekin bu yoniine olaganiistii bir agirlik taniyip, kamu hizmetine nitelikce
benzetmeyi yeterli bulmayarak, mutlak bir sekilde (kamu hizmeti ve serbest bir meslek) olarak
tanimlamig ve bu prensipten hareketle de 6teki maddeleriyle hizmeti diizenlemistir.

Anayasaya gore her hangi bir ¢aligma veya is alaninda, kamu hizmeti veya benzer nitelik
mevcut degilse o sahada sadece genel nitelikteki ¢calisma ve is diizeni ile ilgili kurallar cari olur.
Kisiler bu alanlarda genel kurallar i¢inde tam bir calisma Ozgiirliigline sahiptirler. Bu
durumlarda, kisinin Anayasa ilkeleri i¢inde serbestce ¢alismasini saglayacak ortami hazirlamak
ve engeller varsa kaldirmak kanun koyucunun gorevidir. (Anayasa Madde: 40 ve sonrasi.)

Buna kars1 kamu hizmetlerinin kanunlarla 6zel bir diizenleme konusu yapilacaginda
kusku yoktur. Nitekim 1136 sayili kanun da avukatligi bir kamu hizmeti saymis ve 6zel bir
diizenlemeye tabi tutmustur.

Boyle olunca bu diizenlemenin, Anayasanin kamu hizmetlerine iliskin kurallarina
uygun olarak yapilmasi gerekecegi agiktir.

1136 sayili kanunun iptali istenen 3. maddesi avukatlik meslekine kabul sartlarini
diizenlemektedir. Bu meslekin, amac1 yoniinden teskilatlandirilmas: ve gercekten kamuya
yararli olabilmesi i¢in hizmeti yiiriiteceklerin nitelikleri ve hizmete giris sartlar1 bakimindan
baz1 kayitlamalar konulmasi tabiidir. Ancak bu kayitlamalarin Anayasa ilkelerine uygun
olmalar1 gerektiginde de kusku yoktur.

Anayasanin 58. maddesi kamu hizmetlerine girme hakkina iligkin ilkeyi géstermektedir.
Bu maddeye gore:

(Her Tiirk, kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir.

Hizmete alinmada, 6devin gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayirimi gozetilemez. )

Burada s6zii edilen kamu hizmetinin, genel nitelikteki kamu hizmeti olup, miinhasiran
Anayasanin 117. maddesindeki (Devletin ve diger kamu tiizel kisilerinin genel idare esaslarina
gore yiiritmekle yilikiimli oldugu kamu hizmeti) ni hedef almadigin1 belirtmek yerinde olur.
58. maddenin ilkesinin, 117. maddedeki kamu hizmetlerine alinmay1 kapsamina almakla
beraber bunun disinda kalan, yani genel idare esaslar1 disinda yiiriitiilen kamu hizmetlerine
alinmay1 da ongdrmekte oldugu her hangi bir kuskuya yer olmayacak derecede agiktir. Zira 58.
madde ile, sadece 117. maddedeki hizmetler 6ngdriilmiis olsaydi Devlet (ve diger kamu tiizel
kisileri) memurlarina girmeden ve memurluga alinmadan soz edilirdi. Halbuki maddede genel
ve mutlak bir sekilde (kamu hizmeti) deyimi kullanilmakla (genel idare esaslarina gore) veya
bu esaslar diginda yiiriitiilen tiim kamu hizmetlerinin 6ngoriildiigii ortadadir ve esasen kuralin
niteligi de boyle olmasini gerektirir.

Anayasanin 58. maddesinde yer alan ilkeye, bir kamu hizmeti olan avukatlik meslekine
alinmada riayet edilip edilmedigine gelince:

So6zii gecen Anayasa ilkesinin anlami agiktir ve kamu hizmetine alinmada (6devin
gerektirdigi nitelikten baska) hi¢bir ayirim yapilamaz.
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1136 sayili Kanunun 3. maddesinin Anayasaya aykir1 oldugu 6ne siiriilen (b) bendi ise
avukatlik meslekine kabul edilebilmek i¢in, maddenin diger bentlerindeki sartlardan baska bir
de;

(Tirk hukuk fakiiltelerinin birinden mezun olmak veya yabanci bir memleket
fakiiltesinden mezun olup da Tiirkiye hukuk fakiilteleri programlarina gére noksan kalan
derslerden basarili sinav vermis bulunmak)

Sartin1 koymaktadir. S6z konusu bent hilkmii avukathigr sadece Tiirk veya yabanci
hukuk fakiilteleri mezunlarina hasretmistir. Diger biitlin fakiilteler mezunlarina mesleki kapali
tutmustur.

Goriildiigii gibi bu hiikiim hizmete alinmada bir ayirim yapmaktadir. Bu ayirim sonucu
aranan, (hukuk fakiiltesinden mezun olma niteligi) gercekten odevin gerektirdigi bir
nitelikmidir?

Bu noktay1 ¢ozebilmek i¢in hilkkmiin ne maksatla kabul edildigini arastirmak gerekir:

Kanuna ait Hiikiimet tasarisinda s6z konusu bent hilkmii, fark imtihan1 veren Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi mezunlarinin da avukatlik meslekine girmelerine imkan veren nitelikte iken
tasariy1 inceliyen Millet Meclisi Karma Komisyonu degisiklik yaparak halen kanunlagmis olan
hiikmii teklif etmistir.

Karma komisyonun (b) bendinin yiirtirliikteki hiikkmiine iligkin gerekgesi sudur:

(Tasarmin 3. maddesinin (b) bendindeki, Siyasal Bilgiler Fakiiltesinden mezun olup da
bu fakiiltede hi¢ okutulmayan veya hukuk fakiiltesindekine nazaran noksan okutulan derslerden
her Universite Senatosunca hazirlanacak yonetmelige gore fark smavini vermis olmak kaydi
¢ikartilmistir. Filhakika, Universiteler veya Milli Egitim mevzuatinda yer almasi1 gereken
prensip hiikmiiniin Avukatlik Kanununda bulunmasi kanun teknigine uygun goriilmemistir.
Ayrica, kabul edildikleri tarihlerde, memlekette ihtiyaca yeter sayida hukuk fakiilteleri
mezunlarinin bulunmamasi sebebiyle, hakim, cumhuriyet savcisi, noter ve avukat ihtiyacini
karsilamak tizere miinhasiran hakimler kanunu, avukatlik kanunu ve noterlik kanununda yer
alan bu hiikiim, hukuk fakiilteleri mezunlarinin memleket ihtiyacini karsilayacak sayiya erigmis
bulunmasi karsisinda mevcudiyetini devam ettirme gerekcesinden de mahrum kalmaistir.

Bu itibarla kanuna giris nedeni de zail olmus bulunan bu hiikmiin maddede muhafazasi
faydasiz ve llizumsuz goriilmiistiir.)

Bu gerekceye dayanan s6z konusu ayirim, Odevin gerektirdigi bu ayirim
niteligindemidir?

Bu ayirim gerekcede goriildiigii gibi iki sebebe dayandirilmaktadir:

1- Kanun teknigi bakimindan Siyasal Bilgiler Fakiiltesi mezunlarina iligkin hilkkmiin yeri
buras1 degildir. Boyle bir kaydin tniversiteler veya Milli Egitim mevzuatinda yer almasi
gerekir. Halbuki incelenen kanun tasarist avukatlik meslekini diizenliyen bir tasar1 olduguna ve
s0z konusu hiikiim de bu mesleke alinma niteligine iliskin bulunduguna gore tam yerinde teklif
edilmis oldugu ortadadir. Bu bakimdan s6z konusu hiikme, bu tasaridan baska kanunlarda yer
arayan bir goriisiin, One stiriilen (kanun teknigi) ile bagdastirilmast miimkiin degildir.
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Kaldi ki bu goriis hakli ise ayn1 gerekce ile hukuk fakiiltelerine iliskin kaydin da
Universiteler veya Milli Egitim mevzuatina gonderilmesi maksadi ile tasaridan ¢ikartilmasi
gerekirdi, esitlik bunu icabettirirdi.

2- Hukuk fakiilteleri mezunlarinin artik memleket ihtiyacini karsilamaga yeter sayilara
erismis olmast goriisii ise avukatlik meslekinin dogal olarak hukuk fakiilteleri mezunlarina
miinhasir oldugu, bunlarin sayisinin ihtiyaci karsilamadigi zamanlarda Siyasal Bilgiler
mezunlarina arizi olarak verilen hizmet imkaninin hukuk fakiiltelerinden yeter sayida eleman
saglaninca kaldirilmis olmasinin da yerinde bulundugu varsayimina dayandigi goriilmektedir.

Avukatlik hizmeti bir kamu gorevi olduguna gore bu hizmet, miinhasiran avukatlik
meslekine eleman yetistiren bir mesleki egitim kurumu niteliginde olmayan su veya bu fakiilte
mezunlarina dogal bir hakmig gibi inhisar ettirilemez. Hukuk fakiilteleri, belli bilim konularinda
iiniversite diizeyinde genel bilgi veren birer egitim kurumlar1 olup miinhasiran avukat
yetistiren, yani uzmanlik egitimi yapan bir meslek 6gretim kurumu niteliginde olmadiklari
g6zoniine alinacak olursa bunlar1 sadece tip veya belli bir alanda meslek adam1 veya uzman
yetistiren fakiiltelerle kiyasliyarak ( O halde her fakiilte mezununun’da doktorluk veya diger
uzmanlik dallarina kabul edilmeleri sonuca ortaya ¢ikar.) biciminde bir goriisiin tutarsizligi
ortadadir.

Avukatlik hizmetinin nitelikleri, bu hizmeti sadece hukuk fakiiltesi mezunlarinin
tekeline verdirmeyi gercekten zorunlu kilmaktamidir?

1136 sayili Kanunun yukarida belirtilen 2. maddesi bu hizmetin amaglarini
gostermektedir. Bu maddeye gore avukat, hukuki miinasebetlerin diizenlenmesi, her tiirlii
hukuki mesele ve anlagmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢oéziimlenmesi ve
genellikle hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasi hususunda yargi organlari ve hakemlerle
resmi ve 0zel kurul ve kurumlara yardim eden ve bu amagla hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet
hizmetine ve kisilerin yararlanmasina tahsis eden bir kamu hizmetlisidir.

Buna gore avukat her kademedeki adli yargi organlar1 6niinde hem bu organlara, hem
de kisilere yardim gorevi yaptig1 gibi, her kademedeki idari yarg: yerlerinde, vergi ihtilaflarin
¢coziimliyen merciler oniinde, her ¢esit resmi ve 6zel kurum ve kurallar 6niinde de ayni gorevi
yapacaktir. Su halde avukatin gorevi, adli yargi islerinden baska idari, iktisadi, mali her ¢esit
ihtiyaclarin ve kisilerin her alandaki faaliyetlerinden dogan anlagmazliklarin ¢éziimiine kadar
sosyal miinasebetlerin tiimiinii i¢ine alan bir sahay1 kapsamaktadir.

Bu derece genis bir alanda gorev yapacak avukatin, mesleke girerken hukuk, iktisat,
maliye ve Oteki sosyal bilimlerde belli bir bilgi diizeyine ulagsmis olmasi gerekir.

Bu giin yurdumuzda bu alanlarda bilgi veren tek kurulus hukuk fakiilteleri degildir.
Siyasal Bilgiler, Iktisat Fakiilteleriyle Iktisadi ve Ticari Ilimler Fakiilteleri ve Akademiler de
avukatlik kanunun 2. maddesindeki amaca hizmet etmeye yeter temel bilgileri veren 6grenim
kurumlaridir. Bunlarin her birisinin kendisine 6zgii bir programla digerlerinden farkli 6grenim
yaptiklar1 ve bir birine nazaran degisik bilim dallarina agirlik tanidiklar1 dogru olmakla beraber,
hukuki, iktisadi, mali, siyasi bilim alanlarinda temel konularda birlesik bir seviye etrafinda
ogrenci yetistirdikleri, ve bu seviyenin avukatlik meslekine ilk giriste yeter bir seviye
oldugunda da kusku yoktur. Herkesin meslekteki ilerlemesini, bu temel tiizerine kendi
kabiliyeti, ¢caligkanlig1, yaratma giicii ile orantili olarak gelistirecegi tabiidir.
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Giiniimiizde kisiler arasindaki miinasebetlerin, adli sahadan idari, iktisadi ve mali
sahaya kaydig1 ve bu sahalardaki anlasmazliklarin da kiigiiksenmiyecek bir yogunluk kazandigi
diisiiniilecek olursa avukatlik meslekine, bu sahalara iligkin bilim dallarinda hukuk fakiiltelerine
nazaran daha genis ve ayrintili 6grenim yapan Oteki fakiilte mezunlarinin da alinmasi kamu
yararinin ve kamu hizmetinin bir geregi olarak kendini gostermektedir.

Su halde avukatlik meslekinin hukuk fakiilteleri mezunlarina hasri hizmetin gerektirdigi
bir ayirim degildir.

Bu diisiinceyi 6teki kanunlardaki bir ¢ok hiikiimler de dogrulamaktadir. Nitekim,;

1- 3456 say1il1 Noter Kanunu (Madde 7/7), yarg:t hizmetine yardimci nitelikte bir gorev
olan noterlik i¢in hukuk fakiiltesi mezunlar1 yaninda siyasal bilgiler fakiiltesi mezunlarina da,
fark imtihan1 vermek suretiyle, hizmet imkani tanimaktadir.

2- 2556 sayilh Hakimler Kanunu (Madde 3/6) fark imtihani1 veren Siyasal Bilgiler
Fakiltesi mezunlarinin hakimlik meslekine alinmasina cevaz vermektedir.

3- 521 sayili Danigtay Kanunu (Madde 20, son fikra) Devletin ¢esitli hizmet dallarinda
belli gorev kademelerine ¢ikmus olan Siyasal Bilgiler ve Iktisat Fakiilteleriyle Iktisadi ve Ticari
[limler Akademileri mezunlarina da, fark imtihan1 da bahis konusu olmaksizin, bu yiiksek
mahkeme de yargi gorevi vermekte ve bu kaynaktan Yiiksek Se¢im Kurulu ve Uyusmazlik
Mahkemesi gibi en yiiksek yargi yerlerinde hakim niteligi ile gérev yapabilmeleri Anayasa ve
0zel kanunlar ile kabul edilmis bulunmaktadir.

4- Anayasanin 145. maddesi geregince Danistay’dan, Sayistaydan ve Universiteden
secilecek tiyelerin sahsinda, hukuk fakiiltelerinden gayri iktisadi ve siyasi bilimlerde 6grenim
yapan diger fakiilteler mezunlarina da Anayasa yargisi alaninda hakimlik gorevi verilmis
bulunmaktadir.

Goriiliiyor ki en yiiksegine kadar ¢esitli kademelerdeki yargi hizmetinin kendisi icin
yeterli goriilen bir kisim 6grenim ve bilim diizeyi, yargiya yardimci bir meslek olan avukatlik
hizmetleri i¢in, avukatlik kanununun s6zii gecen hiikmii ile yeterli sayilmamaktadir ki bu durum
mantik ve adalet dl¢iileriyle izah etmek ve sirf hukuk fakiilteleri mezunlarina hakli bir nedene
dayanmayarak taninmis olan ve bu niteligi ile Anayasanin 12. maddesine de aykir1 bulunan bu
imtiyazi Anayasanin 58. maddesinde Ongoriilen (6devin gerektirdigi nitelige dayanan bir
ayirim) olarak kabul etmek miimkiin degildir.

Kald:r ki avukatlik meslekinin sadece hukuk fakiilteleri mezunlarina hasredilmesinin
kaginilmaz sakincalari olabilecegi de giin gectik¢e daha belirgin bir hal almaktadir.

1- Iktisadi, mali ve hatta idari alanlardaki avukatlik hizmetlerinin, bu konulardaki bilgi
diizeyine yeterince ulasmis kimselere yasaklanarak vatandasin dava ve savunma hakkini sadece
hukuk fakiilteleri mezunlar1 aracilif1 ile aramaya zorlanmasi, bazi hallerde haklarin yeterince
savunulamiyarak kaybedilmesi sonucunu dogurabilir.

2- Hukuk fakiilteleri mezunlarindan bazilarinin sonradan yukarida s6zii edilen alanlarda
da caligmak suretiyle bu konulardaki formasyon eksikliklerini tamliyabilecekleri diisiiniilebilir.
Yukarida da deginildigi gibi avukatlik meslekinin bu giinkii ¢caligma sahasinin sosyal ve
ekonomik biinyedeki gelismeye muvazi olarak ¢ok yayildigi ve farkli formasyonlar1 gerektiren
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konularin bu saha iginde toplandigi meydandadir. Bu durumda, hizmetin geregi gibi
goriilebilmesi i¢in avukatlik meslekinin de uzmanlik dallarina ayrilmasi bir zorunluk olarak
ortaya ¢ikmaktadir. Kanuni sahada bu konu heniiz bir diizenleme gérmemis bulunmakta ise de
uygulamada bunun kendiliginden olusma yoluna girdigi ve avukatlardan bazilarinin duyduklari
ihtiya¢ ve zorunluk neticesi olacak ki, formasyonlarina en uygun sahay1 kendiliklerinden asil ig
kolu olarak sectikleri goriilmektedir. Ancak bu gibilerin sayilarinin azligi géz 6niine alinirsa
vatandasin uzmanlasmis avukat elile dava ve savunma hakkini kullanma olanaginin ziyadesiyle
daraltilmis oldugu ve bu nisbette de yiiksek iicret 6denmesi suretiyle bu haklarin pahaliya
kullanilmasi ortaminin yaratildigi sonucu gérmezlikten gelinemez. Bu hallerin ise Anayasanin
31. maddesinde sozii edilen hak arama hiirriyetini kullanmada birer giicliik teskil ettigi ve bu
hiirriyeti dolayli olarak engelleme ve kisitlama sonucunu dogurdugu inkar edilemez.

Buraya kadar yapilan agiklamalardan anlasilacagi gibi avukatlik meslekinin, gerekli
temel bilgileri bir 6l¢iide veren biitiin yliksek 6grenim kurumlari mezunlarina agik tutulmasi,
gerektigi takdirde hepsinin bir stajdan ve sonunda ehliyet imtihanindan gegirilmesi suretiyle
Anayasanin 58. maddesindeki (6devin gerektirdigi nitelik) ve 12. maddesindeki (esitlik)
ilkelerine uygunlugun saglanmasi suretiyle diizenlenmesi zorunludur. Ancak bu sayede
avukatlik mesleki her dalda ve her sahada geregi gibi yetismis bol sayida eleman
kazanacagindan vatandas tam bir goniil rahatlig1 icinde ve en miisait bir iicret karsiliginda dava
ve savunma hakkini rahatca kullanma olanagina kavusmus olur.

Halbuki 1136 sayil1 kanun, bu mesleki ve meslek i¢in egitim sistemini sadece hukuk
fakiilteleri mezunlarina hasretmis oldugundan yukaridaki ilkelerin hepsi de zedelenmis

bulunmaktadir.

Ozetlemek gerekirse, 1136 sayil1 avukatlik kanunun 3. maddesinin avukatlik meslekini
sadece hukuk fakiilteleri mezunlarina acik tutan (b) bendi hiikmii:

1- Odevin gerektirdigi niteligin zorunlu kildig1 ayirim olmadigindan Anayasanin 58.
maddesine,

2- Mesleki sadece hukuk fakiilteleri mezunlarina agik tutmak suretiyle kisi ve devlet
iliskilerinin degisik alanlarinda dava ve savunma hakkinin yeterince korunmamasi ve ayni

zamanda hakkin pahali elde edilmesi sonucuna yol ac¢tigindan Anayasanin 31. maddesine,

3- S6z konusu ayrim hakli bir nedene dayanmayip belli fakiilte mensuplarina agiktan
taninmig bir imtiyaz niteligi tasidigindan Anayasanin 12. maddesine,

Aykir1 bulundugundan davanin bu hiikme iliskin boliimiintin kabulii ile s6z konusu
hiikkmiin iptali gerekir.

Bu nedenlerle kararin bu kismina karsiyiz.
Uye Uye Uye

Sahap ARIC [hsan ECEMIS Muhittin GURUN
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