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TURKIYE BUYUK MILLET MECLIiSi BASKANLIGINA

1136 sayils Avukathk Kanununda Degisiklik Yapilmasma Dair Kanun Teklifi’’ -
gerekgesiyle birlikte ekte sunulmustur. ‘

Gereginin yapilmasinm saygﬂérlmla dilerim.

"

“Filiz Kerestecioglu

Ankara Milletvekili

GEREKCE

Yarginm {i¢ kurucu unsurundan biri olan savunma makam:, hem kisilerin savunma
hakki ile tim diger temel hak ve ozgirliiklerini kullanabilmesi hem de toplumda hukuk
glivenligi ile bagimsiz, etkin ve adil yargilamamin saglanmasi ger¢evesinde Anayasa ve
kanunlarla yasal giivence altma alinmistir. Fakat avukath@in yasada tammlanan gekliyle bir
kamu hizmeti ve serbest meslek olarak, bagimsiz ve 6zgiirce icra edilebilmesi, tarihsel olarak,
avukatlar ve barolar dahil olmak lizere yarg: iizerindeki yiiriitme vesayetinin artmasi veya
azalmastyla yakindan iligkilidir. Nitekim gegen bir asir i¢inde, Tiirkiye’de avukatlik meslegini
diizenleyen yasal mevzuattaki degisikliklerin bir kisrm Adalet Bakanligimin barolar ve Tiirkiye
Barolar Birligi iizerindeki tasarrufunu daraltmay: hedeflerken, bir kismi vesayet iligkisini
giiclendirmeyi hedeflemis, bu stiregte avukatlarin haklarinin ihlali ve korunmasma iligkin
tartismalar ve hukuki ictihat ¢esitlenmisgtir.

Son yillarda Turkiye’de yargi alamindaki ¢ok boyutlu doniiglim, savunmanin yarg:
icindeki islevi ve konumunu tahrip ederken, avukat haklarma yénelik ihlaller ve meslegin
dzgiirce icrasinin 6niindeki-engeller artmaktadir. Avukathk Kanununda avukathga kabule engel
halleri diizenleyen madde 5/3’tin glincel uygulamg bigimi, Anayasa’ya ve uluslararasi
sozlesmelere aykirilik teskil etmekte, hak ihlallerine neden olmaktadir. Madde 5/3, adayn,
maddenin birinci fikrasinin (a) bendinde belirtilen suglardan kovusturma altinda bulunmasi
durumunda kabul karartmn bekletilmesini diizenlemektedir. Bu diizenlemeye gore; devletin
giivenligine kars1 suglar, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine kargt suglar, zimmet, irtikap,
riisvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, giiveni kotilye kullanma, hileli iflas, ihaleye fesat
karistirma, edimin ifasina fesat karigtirma, sugtan kaynaklanan malvarli degerlerini aklama
veya kacakeilik suglarmdan kovusturma olmasi durumunda ceza kovusturmasinin sonuna kadar
meslege kabul bagvurusu hakkinda “bekletme karar verilebilir”. 1986 yilinda yiirtirliige
girmesinden 2015 yilina kadar neredeyse kadiik birakilmis bu hiikmiin uygulamasi, 2015 yili
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sonrasinda artmis ve hakkinda yalmizea kovusturma degil, sorusturma da bulunan avukat

“adaylarina ruhsat vermemek gayretiyle, Adalet Bakanlif1 tarafindan Kanunun 8. maddesinde

tarif edilen yetkilere dayanilarak, hikmiin kapsami diginda uygulandifi rneklere dahi
rastlanmugtir. Bu kapsamda;

e 15 Temmuz 2016 sonrasinda ilan edilen OHAL doneminde higbir yargi Kararma
dayanmamasina ragmen KHK ile kamu gorevmden ihrag edilen avukat adaylarinin ruhsat
bagvurularimin reddedildigi;

« Hakkinda siiren bir yargilama sebebi ile kovusturma altinda bulunan avukat adaylarimn
ruhsat basvurularindan TBB Y&netim Kurulu tarafindan kabul edilenlerin Avukatlik
Kanunu madde 5/3’e dayanilarak Adalet Bakanhginca idari yargida iptal davasina konu
edildigi; :

o Sug tipi fark etmeksizin avukat adaylar: haklarnda yiritiilen ceza sorusturmalarinin
varlig1 gerekge gosterilerek Barolarca kabul edilen ruhsat basvurularinin iptali istemiyle,
Avukatlik Kanunu madde 5/3 veya baska herhangi bir kanun kapsaminda bu ySnde bir
hiikiim olmasa dahi, Adalet Bakanhiinca idari yargida dava agildign goriilmektedir.

flgili hilkmiin fiilen ve hukuken avukathk mesleginin yiiriitiilmesini engelleyecek
sekilde uygulandig: drnekler; hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik ilkeleri, masumiyet karinesi,
¢ahsma hakk: ve miilkiyet hakkinin, Anayasa ve uluslararasi s6zlegmeler baglanmnda ihlalini
dogurmaktadir.

Avukathk Kanunu madde 5/3; “avukatliga alinmast istegi hakkindaki kararin bu
kovusturmanin  sonuna kadar bekietilmesine karar ~verilebilir. Su kadar ki, ceza
kovusturmasinin senucu ne olursa olsun avukathga kabul isteginin geri cevrilmesi gereken
hallerde, sonuc beklenmeden istek karara baglanr.” hikmiind icermektedir. Bu hiikiimle
idareye takdir yetkisi verilirken, idarenin bu yetkiyi hangi sinrlar ¢er¢evesinde kullanacagina
iliskin herhangi bir belirlilik ve denetim yoktur. Nitekim 1986 yilindan beri uygulama
bulmayan bu diizenleme 2016 Temmuz'undan itibaren uygulama buluyorsa, bu agikea
keyfilige yol acan bir diizenlemenin varligini gostermektedir. Ayrica “ceza kovusturmasmin

~ sonucu nie olursa olsun avukatliga kabul isteginin geri gevrilmesi gereken haller” ibaresinin de

nelerle siirlt oldugu va da belirliliginin hangi kosullara baglandig1 yer almamaktadir. Nitekim
Anayasa Mahkemesi’nin 28/02/2013 tarihli ve 2012/116 Esas, 2013/32 Karar sayih kararinda
da “meslege kabul edilmeme sonucunu doguran nedenlerin tespiti noktasmda barolara genis
bir takdir yetkisi tantyan itiraz konusu kural, avukat adaylar igin ongoriilebilir olmadig gibi
barolarm keyfi yorum ve uygulamalarina karsi da yeterince koruma saglayacak nitelikte
olmadigimdan hukuki giivenlik ve belirlilik ilkelerine aykirt” oldugu gerekgesiyle madde iptal
karar1 verilmigtir. Diizenlemenin hukuki belirlilikten yoksunlugu, hakkinda sorugturma bulunan
avukat adaylarina keyfi gekilde ve kanunun lafzina aykir uygulamalara 6n agarak sugta ve
cezada kanunilik ilkesinin de idare tarafindan ¢ignenmesine imkan vermektedir.

Hiikmiin hukuksal gtvenlik ve hukuksal belirlilik ilkelerine aykirihi1, beraberinde
masumiyet karinesinin ihlalini getirmektedir. Bir kisinin kesinlesmis bir yargi karar ile sabit




olmadigs siirece suglu muamelesi géremeyecegi kural, Anayasa, AIHS ve baska uluslararasi
Sozlesmeler ile Anayasa Mahkemesi kararlar tarafindan glivence altina alinmigtir. Bu
cergevede Avukatlik Kanunu madde 5/3, kiginin kovusturmasint avukatliga engel haller i¢inde
diizenleyerck, masumiyet karinesine aykiri bir bigimde, su¢lulugu hitkkmen sabit olmayan bir
kisinin yargi makamlar1 ve kamu otoriteleri tarafindan sug¢lu muamelesine tabi tutulmasinin
6niinil agmustir,

Avukatlik meslegi kamu hizmeti niteligi tasidig1 gibi serbest bir meslektir. Yaptidi is
kamu hizmeti niteligi tagisa da avukat kamu gérevlisi degildir. Avukatlik mesleginin Ozgiinliigl
gercevesinde ilkelerini ve disiplinini korumak amaciyla caligma hiirriyetini kisitlayici
dtizenlemeler olabilecegi kabul edilse bile, hitkmin olusmadig1 hallerde masumiyet karinesinin
yok sayilarak bir hitkiim varmugcasina anayasal bir hak olan galiyma hakkimn engellenmesi
acikca hukuka aykiridir. Ayrica, Tiirkiye’de yargi merciinin yiiriitme tarafindan siyasal kavga
ve tahakkiim aracina déniistiigii bir ortamda, beraat kararlarinin bile bu keyfi uygulamanin ve
1h1aller zincirinin 6niine gecemedigi akilda tutulmahdir. Oyle ki yakin zamanda 2911 sayili
Toplanti ve Gosteri Yiriiylsleri Kanunu'na muhalefet gerekgesiyle yapilan yargilamalar
sonucu alnan beraat kararlari dahi, keyfi tasarruflar yoluyla ruhsat gaspma gerekee
gosterilebilmistir.

Anayasal miilkiyet hakki, miilkiyet edinme hakkim veya gelecekteki haklar
korumamakta; valmzca mevcut malvarligina yapilan miidahalelere kargi giivence
saglamaktadir, Bunun tek istisnasi, mesru beklentilerin korunmasidir. Ayrica AlHM’e gore
“malvarlig1”, “mevcut bir sey” olabilecegi gibi, bagvuranin lizerinde miilkiyet hakkini etkili bir
sekilde kullanabilmek i¢in en azindan “mesru bir beklentisi”nin bulundugu talepleri igeren bir
malvarhgr da olabilir. (J.4. Pye (Oxford) Ltd ve J.A. Pye (Oxford) Land Ltd/Birlesik
Krallik; Malizan ve Digerleri/Almanya (c); Kopecky/Slovakya) Bu baglamda, meslege kabul
talepleri reddedilen avukat adaylar igin is ruhsati, miistakbel gelirler, miigteri ¢evresi veya
bunlara dair mesru beklentiler de miilkiyet hakki kapsaminda yorumlanmalidir. Bir diger
deyisle, hukuk fakiiltesini bitirip, avukatlik stajint tamamladiktan sonra kendisine avukatlik
ruhsat: verilmesini beklemek mesru bir beklentidir. Avukathik Kanunu madde 5/3%iin mevecut
uygulama bigimi, miilkiyet hakkinin ihlaline neden olmakta ve Anayasa ile ATHS’in miilkiyet
hakkini diizenleyen Ek 1 No.lu Protokol’tin 1. maddesi ile gelismektedir.

2015 sonrasi ortaya ¢ikan pratikler; Avukathik Kanununun 8 inci maddesinde yer alan,
avukatliga kabulde red veya kovugturma sonuna kadar beklenmesine dair karara itirazin Adalet
Bakanhiginin keyfiyetine birakilmasin yol agtifi sakincalar1 ortaya g¢ikarmustir. OHAL
siirecinde KHK’ler ile ihra¢ edilenlerin kabul taleplerinin Bakanlik tarafindan dogrudan
reddedilmesi ve sonrasinda bu tutumun Avukathk Kanunu madde 5/3iin haklarinda sorusturma
bulunan tim avukat adaylarim kapsar duruma gelmesi; Kanunun sagladig yetkinin Adalet
Bakanhg tarafindan ‘esnetilerek’ avukatlar istiinde vesayet kurma aracina doniistiigiiniin en
somut kanitidir. Halihazirda HSYX nin en son adi da degistirilmek suretiyle tamamen Adalet
Bakanlhigt ve hatta Cumhurbagkanimin yoriingesine girmis oldugu gergegi, kuvvetler ayrilig
ilkesinden de vazgecildigini gostermigtir. HSK’ye yapilan atamalar yargimn bagimsiz bir gli
olmadigmin ilam iken, simdi bu uygulamalarla avukatlarin “makul avukat” sinirlar gergevesine
gekilerek Adalet Bakanlig giidimiine sokulmasi, meslegin tabiatina aykiridir. Bakanligin, bu
bagvurularin kabulii noktasinda direnen Barolar ve Barolar Birligi’nin kararlarim yargiya




tagtyarak aldig yiirtitmeyi durdurma kararlan ise; barolarin ve TBB’ nin takdir yetkisinin
sinirlarina dahil olmaktaki israrimi gostermektedir. Oysa, Avukathik Kanunu 5/3. Maddesi,
ruhsat bagvurusunun kovugturmamn sonuna kadar bekletilmesinin takdir hakkim Adalet
Bakanligi’'ndan goriis alindiktan sonra TBB’ye birakmaktadir. Hakim ve savcilardan sonra
avukatlarin da bagimsiz yapisimn Adalet Bakanligimn keyfi kararlariyla tahrip edilmesi, hukuk
giivenliginin zedelenmesi ve neticede yurttaslarin hak arama miicadelesinin sekteye
ygramastyla sonuglanmaktadir.

Tiim bu nedenlerle, Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan verilen ruhsatlarn iptali igin
Adalet Bakanlif1 tarafindan Avukathk Kanununun 8. maddesine dayandirilarak a¢ilan davalar
hukuki dayanaktan yoksun oldugu gibi, Avukatlik Kanunu madde 5/3 ise hukuki belirlilik ve
hukuki giivenlik ilkeleri, masumiyet karinesi, ¢aligma hakk: ve miilkiyet hakkinin ihlaline

neden olacak sekilde Anayasa ve uluslararasi sézlesmelere aykirihk teskil etmektedir.

Bu kanun teklifiyle; avukathiga kabule engel haller ile, redde veya kovusturma sonuna
kadar beklenmesine dair karara itirazi diizenleyen maddelerin kanunilik ilkesine uygun sekilde

yeniden diizenlenmesi, simdiye kadar Kanunun keyfi ve yasal simrlarmm Otesindeki

uygulamalarindan dogan magduriyetlerin giderilmesi amagclanmaktadir.




MADDE GEREKCELERI

MADDE 1- Maddeyle, 1136 sayih Kanunun 5 inci maddesinin iigiincii fikrasi Kanun
metninden ¢ikarilmaktadir. 1986 yilinda yiiriirliige girmesinden 2015 yilina kadar neredeyse
kadilk brrakiimis bu hitkmiin 2015 yili sonrasinda artan uygulamalar;, maddenin avukat
adaylarmnin hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik ilkeleri, masumiyet karinesi, ¢aligma hakki ve
miilkiyet hakkmnm ihlaline neden oldugu ve Anayasa ve uluslararasi s6zlesmelere aykirilik
teskil ettigi saptanmistir. Bu teklifle, Avukathk Kanununun 5. maddesinin fi¢lincli fikrasi
metinden ¢ikarilarak, avukathiga kabule engel hallerin kanunilik ilkesine uygun sekilde yeniden
diizenlenmesi, simdiye kadar hiikmiin yasal sinirlarin Stesindeki keyfi uygulamalarindan dogan
magduriyetlerin giderilmesi amaglanmaktadir.

MADDE 2- Maddeyle, 1136 sayili Kanunun 8. maddesi degistirilmektedir. Teklifle, avukathk
mesleginin baski altinda olmadan ve bagimsiz icra edilebilmesini garanti altina almak amaciyla
avukatliga kabulde red veya kovusturma sonuna kadar beklenmesine dair karar tizerinde Adalet
Bakanligimn belirleyici yetkisi kaldirilarak, karar tizerindeki tasarrufun tlimiiyle barolar ve
Titrkiye Barolar Birligine birakilmasi diizenlenmekdtedir.

MADDE 3- Maddeyle, 1136 sayih Kanunun 10. maddesi degistirilmektedir. Teklifle,
avukatliga veya avukat stajyerligine kabul alanlara verilecek resmi kimlik ve bu kimligin
gecerlilik kosullan diizenlenmektedir.

MADDE 4- Maddeyle, 1136 sayilh Kanunun 20. maddesinin dordiincii fikrasi
degistirilmektedir. Teklifle, staj bagvurusunda bulunan aday hakkinda Turkiye Barolar
Birligi’nin itiraz tizerine verdigi kararlar i¢in Adalet Bakanlifina taninan karar onay veya geri
génderme yetkisi kaldirilarak, karar yetkisinin idari ydnden tiimiiyle Tirkiye Barolar
Birligi'ne birakilmasi diizenlenmektedir. Ayrica TBB tarafindan alinacak bu kararlara kars:
adaya, cumhuriyet savcisina ve ilgili baroya idari yargi merciine bagvuru imkan1 saglanmasi
diizenlenmektedir. |

MADDE 5-Kanun yiirtirlik tarihini igerir.
MADDE 6- Kanun yiiriitme maddesidir.




1136 SAYILI AVUKATLIK KANUNUNDA DEGISIKLIiK YAPILMASINA DAIR
KANUN TEKLIFi

MADDE 1-19/03/1969 tarihli ve 1136 sayih Avukathk Kanununun Sinci maddesinin tigiincii
fikrasi yiiriirliikten kaldirilmustir,

MADDE 2-19/03/1969 tarihli ve 1136 sayili Avukatlik Kanununun 8. maddesi agagidaki
sekilde degistirilmigtir.

“Madde 8 — Baro yonetim kurulunun, avukatliga kabul isteminin reddi veya kovusturma sonuna
kadar beklenmesi hakkindaki gerekgeli kararlar: teblig olunur.

Aday, bu karara karg, teblig tarihinden itibaren onbes giin icinde, karari veren baro vasitasiyla
Tiirkiye Barolar Birligi ne itiraz edebilir. Baro tarafindan adaya, itiraz tarihini tespit eden bir
belge verilir. Bu belge hicbir vergi, harg ve resme tabi degildir.

Tiirkive Barolar Birligi, itiraz iizerine dosya iizerinde gerekli incelemeleri yaptiktan sonra,
itirazi kabul veya reddeder. Tiirkiye Barolar Birligi itiraz tarihinden itibaren bir ay icinde bir
karar vermezse, itiraz reddedilmis sayilir.

Baro yonetim kurullavimin adayin levhaya yazilmas: hakkindaki kararlary, karar tarihinden
itibaren on bes giin icinde Tiirkiye Barolar Birligi'ne gonderilir. Tiirkiye Barolar Birligi
kararin kendisine ulastigi tarihten itibaren bir ay iginde uygun bulma veya bulmama ve itiraz
hakkindaki kararn verir.

Tiirkive Barolar Birligi’nin bu kararlarina karst aday veya ilgili baro idari yargi yoluna
bagvurabilir.

Barolar, uygun bulma veya itirazin kabulii kararlary hakkinda idari yarg: yoluna basvurulmus
olsa bile, idari yargr mahkemeleri farafindan yiiriitmenin durdurulmasi veya iptal karar
verilmedikce, uygun bulma veya itirazin kabulii kararlarinin gereklerini yerine getirmeye
mecburdurlar.

Avukatlik meslegine kabul edilmek icin baraya bagvuran bir adayin bu isteminin reddine veya
kovusturma sonuna kadar beklenmesine dair kararlar kesinlesince, ilgili baro, adaym adm
diger barolara ve Tiirkive Barolar Birligi'ne bildirir. Bu halde, ref ve bekleme sebepleri
ortadan kalkmadikca, hichir baro o kisiyi levhasina yazamaz.”

MADDE 3-19/03/1969 tarihli ve 1136 sayili Avukatlik Kanununun 10. maddesi kenar
bagligiyla birlikte agagidaki sekilde degistirilmigtir.

“Resmi Kimlik

Madde 10 — Tiirkive Barolar Birligi, avukat ve avukat stajyeri kimliklerini gecerlilik siiresini
de belirleyerek diizenler ve rtek tip olarak bastrwr. Uygun bulma karari verildiginde

ruhsatnameler Birlik Baskam ve ilgili Baro Baskam tarafindan imzalamyr. Avukat kimlikleri,
tiim resmi ve ozel kuruluglar tarafindan kabul edilecek resmi kimlik hiikmiindedir.




Bu maddeye gore diizenlenen avukat ve avukat stajyeri kimlikleri, ozel yasalarda aksine hiikiim
olsa dahi, vakiflar, dernekler, sirketler, bankalar, tiim resmi ve ozel kuruluslar tarafindan
kabulii zorunlu resmi kimlik hiikmiindedir.”

MADDE 4-19/03/1969 tarihli ve 1136 sayili Avukatlik Kanununun 20. maddesinin dordiincii
fikrast agagidaki sekilde degistirilmistir.

“Barolar Birligi’nin itiraz iizerine verdigi kararlar idari yénden kesin olup bu kararlara karst
aday, cumhuriyet savcist ve ilgili baro idari yarg: merciine bagvurabilir.”

MADDE 5-Bu kanun, yayim tarihinde yiiriirliige girer.
MADDE 6- Bu kanun hiiktimlerini Cumhurbagkan ytir{itiir.




