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I. 7249 sayilh “Avukathik Kanunu Ile Bazi Kanunlarda degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun” ile Barolarin ve avukatlarin tiim itirazlarina
karsin, 1136 sayili Avukatlik Kanunu’nda 6nemli degisiklikler yapilmustir.
Tartigilan bu degisikliklerin basinda da avukat sayis1 5000’den fazla olan
illerde birden ¢ok baro kurulmasina izin verilmesi gelmektedir.

7249 Sayili Kanun’un 15. maddesinde yer alan “besbinden fazla avukat
bulunan illerde asgari ikibin avukatla bir baro kurulabilir” hiikmiiniin
“getirilis amaci (ratio legis)”, kanun teklifinin genel gerekcesinde “Kamu
hizmeti niteliginde serbest bir meslek olan avukatlik mesleginin daha iyi
bir sekilde icra edilebilmesi amacwla Avukathik Kanunu'nda ve bazi
kanunlarda degisiklikler yapilmaktadir. Diizenlemeler kurumsal yapi ve
meslekte karsilasilan bazi sorunlara ¢oziim bulunmasina iliskin hususlar
kapsamaktadir. Avukathik hukukuna iligkin ig ve islemlerin yiiriitiilmesinde
yasanan gecikmelerin ortadan kaldirilmast ve baro hizmetlerinin daha
saglikll bir sekilde yiiriitiilebilmesi amacuyla, ozellikle avukat sayist fazla
olan barolar bakimindan ayni ilde birden fazla baronun kurulabilmesi
imkani getirilmektedir” seklinde agiklanmustir.

Yine bu cercevede, Genel Gerekgede, “son yillarda, avukat sayisinin
127.691°e ulastigi; Istanbul Barosuna kayith avukat sayisimin 46.052,
Ankara Barosuna kayitl avukat sayisimin 17.598, Izmir Barosuna kayitl
avukat sayisimin ise, 9.612 ye ulastigi” ve “barolara kayith avukat
sayisindaki bu artisin, meslegin yiiriitiilmesini ciddi anlamda aksatacak
boyutlara ulastgi; avukat sayistmin ¢ok fazla olmasindan kaynakl
sorunun ¢oziilmesi amaciyla” bu degisikligin yapildig1 vurgulanmastir.

Bunun yani sira, Kanun’un TBMM’de goriisiilmeye baslamasindan 6nce
ve goriismelesirasinda, iktidar partisi temsilcileri tarafindan, s6z konusu
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degisiklik teklifinin temel amacinin “avukatlik hizmetinin yiiriitiilmesinde
cogulculuk ve katilmin saglanmasi” oldugu da dile getirilmistir.

Anayasamizin Baglangic Boliimiiniin 3. paragrafinda ve 2. maddesinde
yer bulan “demokratik hukuk devletinin” zorunlu sonucu olan “cogulculuk
ilkesi”, esas itibar1 ile yasam ve davranis bi¢imlerindeki c¢ogulculuk,
diistince ve kanaatlerin c¢ogulculugu, kurumlarin g¢ogulculugu seklinde
belirir. Cogulculuk toplumda var olan farkli ¢ikarlara, farkli yasam
tarzlarina dayanan “siyasal anlamda farkli diisiincelerin, ideolojilerin,
diinya goriislerinin” degisik boyutlarda ifade edilmesi anlamina gelir.

Nitekim Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve Anayasamiz yasam ve
davranis bi¢imlerindeki ¢ogulculugu 6zel yasamin gizliligi hakki, diisiince
ve kanaat c¢ogulculugunu ifade, inang ve kanaat oOzgiirliikleri ile,
kurumlarin cogulculugunu ise siyasi parti kurma, katilma, siyasi
faaliyette bulunma hakki, orgiitlenme ozgirlugii, dernek kurma
ozgurliugiu, sendikal haklar gibi haklarla giivence ve koruma altina
almigtir. Buradaki orgiitlenmelerin tamam 6zel hukuk tiizel Kisiligi
olusturmak icin verilen bir siibjektif hakkin kullanilmasiyla ortaya
cikmaktadir. Avukatlar da kisi olarak tiim bu haklar1 kullanmakta
serbesttir.

Barolar ise Anayasa’nin 135. maddesinde giivence altina alinan kamu
tiizel Kkisiligini haiz kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslaridir.
Kamu tiizel Kkisiligi kurmak orgiitlenme ozgirliugii kapsamina
girmemektedir. Zira Kkisiler tarafindan bir hakkin kullanilmasiyla
degil, Anayasa 123/son geregi kanunla veya Cumhurbaskanhgi
Kararnamesiyle kurulabilirler!. Kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslar ise Anayasa 135 geregi kanunla kurulmak zorunda olan
kamu tiizel Kisileridir. Kurulmalar1 miinhasiran kanun alam icinde
kaldigindan yalmizca yasama organmmna taninmis bir yetkidir, Kisilere
verilen bir hak degildir.

Bu baglamda c¢oklu baro diizenlemesinin c¢ogulculuk ya da
orgiitlenme ozgiirliigii ile savunulmas1 ya da aciklanmas1 hukuken
miimkiin degildir.

12017 Anayasa degisikligi ile 123.maddeden “kanunun acikca verdigi yetkiye dayanilarak” ibaresi ¢ikariimis,
“kamu tizel kisiligi kanunla veya cumhurbaskanligi kararnamesiyle kurulur” ifadesi getirilmistir.
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1. 7249 sayili Kanunla yapilan degisiklik, ¢oklu barolarin kurulus
bicimi bakimindan da Anayasa’mmn 123 ve 135.maddelerine
aykirihklar barindirmaktadar.

Bu aykiriliklarin mahiyetini net olarak ortaya koyabilmek i¢in barolarin
da i¢inde yer aldig1r “kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarmin®
anayasal 0zelliklerini agiklamak gereklidir.

Oncelikle kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar1 Anayasa’nin
135. maddesi ile kamu tiizel kisiligi olarak nitelenmislerdir. Bu niteligi
tagimalar1 yasama organinin iradesine birakilmamistir. Bu kurumlar
kamusal yetki kullanan, kamu yetkileriyle donatilmis, kanunla kurulmasi
zorunlu olan organlardir. Kamu giicii ve usullerini kullanarak siirekli
surette kamusal faaliyet yliriitmekte yani idari islev gormektedirler.
Anayasa’nin 123. maddesine gore idare kurulus ve gorevleriyle bir
biitiindiir, merkezden yoOnetim ve yerinden yoOnetim esaslarima gore
orgtitlenir.

Idari islev géren kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar,
organlar1 kendi iiyeleri tarafindan secimle belirlenen, verecekleri hizmet
bakimindan 06zgiilenmis, merkez teskilatindan ayr1 kamu kurumlaridir.
Dolayisiyla yerinden yonetim organi olarak idari iglev goriir, kamu hizmeti
sunarlar. Bu hizmet belli bir alana 6zgiilenmistir ve devlet tiizel kisisi
disinda ancak onun idari ve mali denetimine tabii olarak diizenlenmistir.
Kendilerine hizmetsel bir 6zerklik verilmistir. Kisaca, kamu kurumu
niteligindeki meslek Kkuruluslar1 “hizmetsel yerinden yonetim
organlaridir”. Merkez devlet teskilati disinda yer alan ancak idare
biitiinii icinde bulunan, verdikleri hizmet bakimindan kamusal/idari
islev goren, 6zerk kamu kurumlaridir. Yukaridaki niteliklerin tamam
bu organlarin “kamu tiizel kisisi” olarak anayasa eliyle nitelenmesinde
somutlasir.

Kamu tiizel kisisi olmak ne demektir? Ozel hukuk tiizel kisilerinden
hangi yonleriyle farklilagirlar? Bu sorularin cevaplari iizerinde durmak,
Avukathik Kanunu’na getirilmek istenen degisikliklerin bircok bakimdan
acik anayasaya aykiriliklar tasidigini anlamamizi saglayacaktir.

Kamu tiizel kisileri, idare mekanizmasinin bir pargasini olusturan, kamu
hukuku kaynakli kurulan, yetki kullanan organlardir. Bir kamu tiizel
kisisini tamimlayarak, o6zel hukuk tiizel Kkisilerinden ayiran temel



unsurlar, kamu hukuku islemiyle kurulmasi, devlet yetkilerine ve
kamu giicii ayricaliklarina sahip olmasi, faaliyetlerinin kanuni bir
tekel olarak kendisine tahsis edilmis olmasidir’. Kimi kamu tiizel
kisileri bu {i¢ 06zelligi aynm1 anda bulundurmasa da gordiikleri idari
fonksiyonun 6zellikleri sebebiyle kimi kamu tiizel kisileri hepsine birden
sahip olabilmektedir.

Ote yandan 6zel hukuk tiizel kisileri de kanunun belirledigi ¢ercevede
kurulur ve faaliyet gosterirler. Dernekler, siyasi partiler hatta girketler de
kanuni sartlar1 ve belli Ozellikleri tagimalidirlar. O halde kanunla
belirlenmis Kkurulus kosullari, “kanunla kurulmak” anlamina
gelmemektedir. Kamu tiizel kisilerinin faaliyet konusu kamu hizmeti olup,
tiizel kisilige sahip, ilgililerin iradelerinden dogmayan hukuken zorunlu
kuruluslardir®. Burada kanunun verdigi yetkiyle kurulmak, Kisilere
verilen bir siibjektif hak niteliginde degildir®. Devlet yetkisi vermek
demektir. Diger bir deyisle belli sayidaki kisiye bir kamu tiizel Kisisi
kurma hakki verilemez. Bunu kuran bir kamu hukuku islemi olmak
zorundadir. Kamu tiizel kisilerinin, 6zel hukuk tiizel kisilerinden énemli bir
farkim ifade eden kurulusunun “siibjektif bir hak verir sekilde”
diizenlenememesi, kuran tasarrufun kamu hukuku tasarrufu
olmasindan kaynaklanmaktadir. Kamu tiizel kisilerinin kdkeni
objektiftir.®

Avukathik Kanunu’nda degisiklik yapan 7249 sayili Kanun’un 15.
maddesine gore, 5 binden fazla avukat bulunan illerde 2000 avukat kurulus
taleplerini iceren bir dilekgeyle basvurabilmekte, kendi iclerinden
olusturduklart 4 kisilik kurucular kurulu en ge¢ 6 ay i¢inde baronun
kurulusunu tamamlay1p, Tiirkiye Barolar Birligi’ne (TBB) bildirmektedir.
7249 sayih Kanun’un 15.maddesi, avukatlarin kendi tamamladiklar
islemlerden sonra baro kurmalari usuliinii benimsemistir. Bu kurulma
sekli 6zel hukuk tiizel kisiligini ammmsatacak sekildedir. Bu usulle sanki
bir dernek kuruluyormuscasina kisilere verilmis bir siibjektif hak seklinde
diizenlenmistir. Avukatlar belli sayida imza bulup kendi aralarinda

2 Begiim Isbir, Kamu Tiizel Kisiligi, Ankara, 2017, sy.236-238.

3 Serkan Agar, “Kamu Kurumlari (Hizmet Yerinden Yonetim Kuruluslari) Teorisi”, TBB Dergisi, S.65, 2006,
sy. 285; Siddik Sami Onar, Idare Hukukunun Umumi Esaslar1, C.2, Istanbul, 1966, sy. 1036.

“Agar, a.g.e., Sy 286.

5 Onar, a.g.e, sy. 1037.



baro kuramaz. Ciinkii kamu tiizel kisiligi, 6zel hukuk tiizel kisiliginden
farkh olarak Kkisilere verilen bir siibjektif hakla kurulmaz. Kanunla
kurulmak, kamu hukuku tasarrufuyla, kamu giicii kullanilarak bir kamu
kurumu kurulmasi demektir.

Avukatlik Kanunu’nun eski 77. Maddesi; “Tiirkiye Barolar Birligi yeni
kurulacak baro boélgesinde biirosu bulunan levhaya kayithh avukatlarin
listesini diizenleyerek bunlardan en kidemli avukati, yeni baroyu kurmakla
goreviendirir. Gorevli avukatin segecegi ve baskanligini yapacagi dort
kisilik kurucu kurul en ge¢ alti ay iginde yeni baronun kurulusunu
tamamlar ve Tiirkiye Barolar Birligine bildirir’, demekteydi. Burada
kurulus, siibjektif hak olarak belli sayida kisiye taninmadan, TBB’nin
yapacagi idari islem niteligindeki gérevlendirme ile baglamakta, onun adina
olusan kurulun bildirim islemiyle de kamu tiizel kisiligi kazanilmaktaydi.

Avukatlik Kanunu’nun 7249 sayili Kanun’un 15. maddesiyle degisik 77.
maddesi, 2000 avukatin kurulus talebini i¢ceren dilek¢e ve kendi sectikleri
kurucular kurulu listesi ile kurulus islemleri bir siibjektif hakkin
kullanilmasiyla baslamaktadir. Oysa kamu tiizel Kisiligi kurmak
orgiitlenme ozgiirliigiic kapsaminda olmayan bir kamu hukuku
faaliyetidir.

Kamu kurumu niteliginde meslek orgiitleri ve bunlardan avukatlarin
meslek Orgiitii  olan barolarin  kamu tiizel kisiligi, anayasadan
kaynaklanmaktadir. Kanun ile bu niteligin ortadan kaldirilmasi yahut bu
statiden ~ kaynaklanan  Ozelliklerinin ~ fiillen  i¢inin  bosaltilarak
anlamsizlagtirilmalart miimkiin degildir.

1. Kamu tiizel kisilerini 6zel hukuk tiizel kisilerinden ayiran 6zellikler
arasinda faaliyetlerinin kanuni bir tekel olarak tahsis edilebilmesi de yer
almaktadir®. Faaliyetlerin kanuni bir tekel olacak sekilde 6zgiilenmesi kimi
kamu tiizel kisileri icin gegerli olamayabilirse de baska bazi érneklerde de
verilen gorevlerin layikiyla yerine getirilmesi kanuni tekel olmaya baghdir.
Ormegin, 200 televizyon ve radyo istasyonu birlesip kendi RTUK ’iinii
olustursun ya da 2000 imam kendi Diyanet Isleri Baskanhigini kursun
denilemez.

6Agar, a.g.e., sy. 287.



Anayasa’nin 135. maddesi kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslarinin “belli bir meslege mensup olanlarin miisterek ihtiyaglarini
karsilamak, mesleki faaliyetlerini  kolaylastirmak, meslegin genel
menfaatlere uygun olarak gelismesini saglamak, meslek mensuplarinin
birbirleriyle ve halkla olan iliskilerinde diirtistliigii ve giiveni hakim kilmak
tizere meslek disiplini ve ahlakini korumak” amaciyla belirlenmis bir
faaliyet alanina sahip oldugunu ve organlarinin se¢imle belirlenecegini,
ancak bu se¢imlerde siyasi partilerin aday gosteremeyecegini ifade
etmektedir. Anayasa, “meslege mensup olanlarin miisterek ihtiyaglart”
ifadesi ile somutlasan sekilde tiim meslek mensuplarint kapsayan ve
partilere ya da siyasal goriis, din, mezhep, felsefi inang, cinsiyet, hemserilik
gibi unsurlara gore ayrismayan meslek tesekkiilleri kurulmasini
ongormektedir.

Kanunla bu statiiye kavusmus kimi kamu tiizel kisilerinde, bu
ozelliklerinden dogan diger hususlar mevcut olmakla beraber faaliyet
alaninin gereklerinin sonucu olarak faaliyet tekeli aranmayabilirse de
barolara verilen gorevlerin etkin bigcimde yerine getirilmesi bulunduklari
bolgede faaliyet tekeli 6zelliginin korunmasina baglidir. Barolarin bir ilde
birden fazla olmasinin, Anayasa’nin 135. maddesinde belirtilen, belli
bir meslege mensup olanlarin miisterek ihtiyaclarom karsilamak,
mesleki faaliyetlerini kolaylastirmak, meslegin genel menfaatlere
uygun olarak gelismesini saglamak, meslek mensuplarinin birbirleri ile
ve halk ile olan iliskilerinde diiriistliigii ve giiveni hakim kilmak
seklindeki gorevlerinin yerine getirilmesi bakimindan engel
olusturacagi kuskusuzdur.

Avukatlik Kanunu’nda barolar, mesleki faaliyete izin vermekten disiplin
cezast vermeye kadar ¢ok genis bir alanda gorevlendirilmistir. Ayni ilde
birden ¢ok baronun, bu gorevleri bir biitiinliik i¢cinde yerine getirmesi
beklenemez. Yeni diizenleme ile ¢oklu barolarin gorev ve faaliyet alanlari
ile yetkileri ¢akigsmaktadir. Coklu barolarin ortaya ¢ikislaria iligskin yerel
(faaliyette bulunulan ilgeler vs) bir kriter de kullanilmamaktadir. Bu
ayrismayl mesleki gerekler 1s1ginda hakli gosterecek bir neden de
bulunmamaktadir. Sonu¢ olarak isteyenlerin yeterli sayiyr bulup baro
kurmasiyla yalnmizca kamu tlizel kisisi olmanin gerekleri ortadan
kalkmamakta, idarenin biitiinliigii ilkesi de ihlal edilmektedir.



Anayasa'min 123. maddesine gore idari yapi i¢inde yer alan kurumlarin
biitiinliik i¢inde calismasi gerekmektedir.” Biitiinliigiin korunmasi1 da
idari orgiitlenmemiz dogrultusunda her ilde tek baro ile miimkiin
olabilecektir.

Coklu  baro”  degisikliginin  “mesleki  gereklerle”  bagdasip
bagdasmayacag1 hususunda; bir noktay1 daha agiklamak gerekir. Anayasa
Mahkemesi E. 2012/95. K.2013/9 ve 10.01.2013 tarihli kararinda, her ne
kadar, “Anayasa'‘da meslek iist kuruluslarinin birden fazla olamayacagi
yoniinde getirilmis anayasal bir sinmirlama bulunmadigi... "yoniinde karar
vermis olsa da, hi¢ kuskusuz, kararimi agik¢a, olayda konu edilen turist
rehberligi meslegine dayandirmis ve “turist rehberligi meslek birliklerinin
birden fazla olmasimin, Anayasa'da belirtilen, belli bir meslege mensup
olanlarin  miisterek ihtiyaglarim  karsilamak, mesleki faaliyetlerini
kolaylastirmak, meslegin genel menfaatlere wuygun olarak gelismesini
saglamak, meslek mensuplarinin birbirleri ve halk ile olan iligkilerinde
duirtistliigii ve giiveni hakim kilmak seklindeki gorevierin yerine getirilmesi
bakimindan bir engel olusturmadigini” ifade etmistir.

Avukatlarin meslek orgiitleri olan barolar, avukatlik mesleginin gerekleri
dogrultusunda, “bolgesi iginde en az otuz avukat bulunan her il merkezinde
bir baro” suretiyle tesekkiil etmekteydi. Hi¢ kuskusuz, “turizm rehberligi ya
da benzer bir meslegin gerekleri ile”, “yarginin kurucu unsuru olan
bagimsiz savunmayi temsil eden avukathk mesleginin gerekleri” ayni
degildir. Avukatlik Kanunu’nun 1. maddesiyle avukatlik “kamu hizmeti

sunan serbest bir meslek” olarak tanimlanmuistir.

Anayasamiz, “Cumhuriyetin nitelikleri” kenar baslikli 2.maddesinde,
“Tiirkive ~Cumhuriyeti’nin, ..... bir hukuk Devleti” oldugunu ifade
etmektedir. Bu ifade, yine Anayasanin 36. maddesinde ‘“hak arama
hiirriyeti” bashigr altinda diizenlenen “herkes,...yargt mercileri oniinde
....iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir” hikkmi ile
tamamlanmis ve bu suretle, “savunma”, hem islevsel anlamda, hem de
meslek anlaminda, yargi giiciinilin, yargi islevinin, hak arama hiirriyetinin
ve de adil yargilanma hakkinin kurucu unsurlarindan biri olarak, normatif
hukuk diizeninde koruma altina alinmistir.

7 Anayasa Mahkemesi de kararlarinda bu ilkeyi siklikla kullanmaktadir, bkz. E. 2011/11, K. 2011/151, Kt.
3.11.2011.



Anayasa’nin 9. maddesiyle diizenlenen “yargi organi”, Anayasa’dan ve
yasalardan aldig1 yetki ve gorevler gergevesinde, “kisiler; devlet organlari
ile kisiler, devlet organlarmmin kendi aralarindaki ihtilaflara ¢6ziim
getirmek” bi¢ciminde anlagilan “yargi yetkisini” kullanir. Yargi yetkist,
bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerce kullamlirken, iddia ve savunma
kurumu, yargi yetkisinin kullanilmasinda temel bir isleve sahiptir.
Yargi yetkisinin, demokratik hukuk devletine ve onun bir geregi olan adil
yargilanma hakkina uygun kullanilmasinin en 6énemli kosullarindan biri de
“mahkemelerin ve hakimlerin bagimsizhg1”” kadar, “savunmanin
bagimsizhig ve etkinligidir”.

Savunmanin  bagimsizligm  ve etkinligini, dolayisiyla avukatin
bagimsizligini saglayacak en temel unsurlardan biri de Anayasa’nin 135. ve
1136 sayili Kanun’un 76. maddesi dogrultusunda, “avukatlik meslegini
gelistirmek, (...) diiriistliigii ve giiveni saglamak,; meslek diizenini, ahlakini,
sayginlhigim, (...) korumak, avukatlarin ortak ihtiyaclarint karsilamak
amaciyla” kurulmus bulunan barolardir.

Ayni yonde, 1136 sayili Avukatlik Kanununun 1.maddesi; “avukat,
yargimin kurucu unsurlarindan olan bagimsiz savunmayi serbestce temsil
eder” demektedir. Bu baglamda, savunma, yargmin kurucu unsuru olup,
adalete ulagsmanin vazgecilmez kosulu da, hi¢ kuskusuz “bagimsiz
savunmay1’” gerceklestirmektir.

Bagimsiz savunmanin somut gostergesi ise avukatin bagimsizhigidir.
“Savunma hakki bir giivence, avukat ise bu hakkin bekgisidir”. “Savunma
hakkimin kutsalligi ve temel haklarin basinda yer alisi, bu haklart birey
adina kullanacak avukatin tam anlamiyla bagimsiz olmasini gerektirir.
Avukatlik mesleginde bagimsizlik, insan haklarinin  korunmasi ve
gelistirilmesinde oldugu gibi, adli hizmetlerin etkinlik ve yeterligi acisindan
da onemlidir.

Bagimsizlik, avukatlara gorevileri sirasinda dogrudan dogruya ya da
dolayli bir kisitlama, baski ya da miidahale getirmeksizin, bagimsizligini
garanti eden, esitlige dayali, adli, idari, hukuki ilkelerin konulmasi ve
korunmast demektir. Buradaki bagimsizllk avukatin isi almasinda, isi
takipte ve igi sonuclandirmadaki bagimsizligidir.



Bagimsizlik is sahibine karsi oldugu gibi, meslek orgiitiine, devlete ve

hatta topluma karst da bagimsiz olmayr gerektirmektedir”.®

Avukatin bagimsizligimi saglayacak en temel unsurlardan biri de bir
baroya kayitli olma zorunlulugudur. Bu statiiyii dogru anlayabilmek,
barolara verilen gorevleri de bir biitliin olarak diisiinmeye baghdir.
Avukatlik Kanunu’nun 76. maddesine gore barolarin gorevleri, avukathk
meslegini gelistirmek, meslek mensuplarinin birbirleri ve is sahipleri ile
olan iliskilerinde diiriistliigi ve giiveni saglamak; meslek diizenini,
ahlakini, saygmligini, hukukun tstiinliigiinii, insan haklarmi savunmak ve
korumak, avukatlarin ortak ihtiyaclarini karsilamaktir.

Burada 6zellikle dikkat edilmesi gereken onemli bir husus da barolarin
sadece meslek mensuplarini, meslegin i¢ thtiyaclarim ilgilendiren bir iglev
gormedigidir. Barolara, yarginin savunma ayagi olarak hukukun
istiinliigiini ve insan haklarini savunma ve koruma; mensubu avukatlara da
topluma kamu hizmeti sunarak yargmin kurucu unsurlarindan olan
bagimsiz savunmay1 serbestce temsil etme gorevi verilmistir. Bu kamu
adina verilmis bir gorevdir. Hizmetsel yerinden yOnetim organi olarak
ozerk bir bigimde verilen kamusal yetki onlara bir kontrol-denge organi
islevini de yliklemektedir. Siyasi fraksiyonlara boliinmek verdikleri kamu
hizmeti bakimindan olduk¢a vahim sonuglara yol acabilecektir. Amag
siyaseten boliinme degil, meslek ve hizmet gereklilikleri etrafinda
birlesmek olmalidir.

Kisa siirede siyasi aidiyet dogrultusunda ii¢ biiylik sehirde bdliinerek
belirecek ¢oklu barolar verilen gorevlerin ifasinda farkli tavir ve tutumlara
yol agabilecektir. Hizl1 bigimde fiilen partilere gore ayrisacaklardir.

Bu tarz bir siyasi ayrisma mahkeme salonlarinin i¢ine yansiyacak hatta
belki mahkemelerin tarafsiz ve bagimsiz olusuna kadar etki edebilecektir.
Avukatlarin mahkeme salonlarinda mensubu bulunduklar1 baroya gore
muamele gordiikleri siiphesi belirdiginde bu zarari kim giderebilecektir?
Iktidar barosu, muhaliflerin barosu tarzi bdliinmeler yarg: iizerine yeni
golgeler diisiirecektir.

8Semih Giiner’den aktaran Giines Giirseler, “Barolarin Bagimsizlig1”, TBB Dergisi, S.54, 2004, sy. 303-304.
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“Meslegin gerekleri” agisindan kesinlikle gerekli ve dlgiilii olmayan bir
bicimde ve Ozellikle Anayasa’nin 2., 9., ve 36. maddelerinde yer alan
“bagimsiz yargl ve onun kurucu unsuru olan bagimsiz savunma”
meslegini zedeleyecek bicimde “aymi ilde birden c¢ok baro getirmek”;
“avukatlari, makul, ol¢iilii ve kabul edilebilir bir mesleki ya da
ekonomik nedene dayanmaksizin, farkli siyasal ya da sosyal ya da
ekonomik nedenlere gore, “aymi ilde birden c¢ok ve ayr1 barolarda
orgiitlenme bigiminde” ayristirmak, “savunmanin bagimsizligi ve etkinligi”
vazgecilmez ilkesini, dolayisiyla da “yarginin bagimsizligr ve etkinligi”
ilkesini ortadan kaldiracaktir.

Barolar, devlet etkisine kars1 avukatlarin 6zgiirliigii ve demokratik hukuk
devletinde avukatligin bagimsiz konumu icin calisir. Nitekim AIHM’e
gore, insan haklarinin korunmasinda ¢ok onemli bir rol oynayan avukat
birlikleri bagimsiz kalabilmeyi basarmalidirlar.®

Barolarin hukuksal orgiitlenme ve isleyis modelini, Anayasa’nin 2, 9
ve 36. maddelerinde yer alan “bagimsiz yargi ve onun kurucu unsuru
olan bagimsiz savunmayt” zedeleyecek” ve“meslegin gereklerine” aykiri
diisecek bicimde degistirerek “ayni ilde birden c¢ok hale getirmek”,
Anayasamizin 2. maddesinde ifadesini bulan “demokratik hukuk
devleti” ilkesiyle, Anayasanin 36.maddesinde “hak arama hiirriyeti”
kapsamindaki “savunma ve adil yargilanma” ilkesiyle ve Anayasanin
135. maddesinde belirlenen “meslegin miisterek ihtiyaglarina cevap
verme” isleviyle bagdasir degildir.

Bu ayrismanin baska yansimalar1 da olacaktir. 11 ve ilge Tiiketici Hakem
Heyetleri, Terér ve Terorle Miicadeleden Dogan Zararlarin Karsilanmasi
Hakkinda Kanun’da bahsedilen komisyonlar, Denetimli Serbestlik
Hizmetleri Kanununda bahsedilen koruma kurullari, Hal Hakem Heyetleri
gibi kurul ve heyetlere barolar liye gondermektedir. Getirilen diizenleme ile
birden ¢ok baro olan illerde barolarin biiyiikliiklerine bakilmaksizin “esit ve
dontistimlii temsili” Ongoriilmektedir. Burada az iiyeli olanlara tanian
esitligin onlara iiye sayis1 fazla olanlar karsisinda haksiz bir agirlik vererek
adaletsizlige yol agici oldugu ortadadir. Ancak bunun da Gtesinde siyasi
tutumlar belirecektir. Gorev alinacak bu komisyonlarda iktidar

*Hajibeyli ve Aliyev v. Azerbaycan, B. No: 6477/08 ve 10414/08, 19.4.2018.
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kontroliindeki  barolar ile  olmayan  barolar  farkli  tutumlar
benimseyebilecektir. Bu ayrisma kararlara ve yeknesakligina, kamunun
menfaatlerine biitiiniiyle halel getirecektir.

IV. Coklu baro uygulamasmin yalnizca kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslar1 arasinda degil, aym1 zamanda barolar arasinda da iki
farkli statii dogmasinin yolu agilacaktir; kimi illerde avukatlarin hala tek
baroyla tekel bigcimde hizmet almasi miimkiin olabilirken, kimilerinde
zayiflamis, siyasi goriiglere gore boliinmiis ¢oklu barolarla basg basa
birakilmas1 sonucu dogacaktir. Bu diizenleme barolar ile diger kamu
kurumu niteligindeki meslek odalar1 arasinda da farkli hukuki statiilerin
dogmasina neden olacaktir.

Anayasa’nin 10. maddesinde yer alan “kanun oniinde esitlik” ilkesi,
“dil, din, 1k, renk, cinsiyet, siyasal goriis, siyasal diisiince, felsefi inang,
din, mezhep ve diger benzer nedenlerle” ayirim gozetilemeyecegini, farklh
bir uygulama getirilemeyecegini, agik¢a hiikkme baglamistir. Aksine bir
davranis, Anayasanin 10. maddesinin ihlali anlamina gelir.

Buna karsilik, avukatlarin ve onlarin meslek oOrgiitleri olan Barolarin,
“liyelerinin siyasal goriisleri, diisiinceleri, dinleri, inanclari, mezhepleri, ya
da baska benzer bir nedenle ayrilmalari, farkli barolar kurmalart”,
“mesleki gerekler” ile agiklanabilir bir farklilasma olmayacaktir. Kamu
kurumu niteliginde meslek kuruluslart arasinda Anayasa’nin 10.
maddesindeki yasak kapsamina girmeyen (yani siyasal goriis, felsefi inang,
din, mezhep, hemserilik gibi nedenlere dayanmayan) bir farklilagsma, ancak
“mesleki gerekler” nedeniyle olabilir. Nitekim, Anayasa’nin 135.
maddesinde, “Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin, belli bir
meslege mensup olanlarin miisterek ihtiyaclarint karsilamak, mesleki
menfaatlerini kolaylagstirmak, .... meslek disiplini ve ahlakini korumak
maksadi” ile kurulan kamu tiizelkisilikleri olduklarr” hiikme baglanmistir.

Kald: ki, ilgili kanun degisikliginin 15. maddesindeki “Besbinden
fazla avukat bulunan illerde asgari ikibin avukatla bir baro kurulabilir”
hiikmiine son anda eklenen “Bu sayilarin belirlenmesinde ....kamu kurum
ve kuruluslart ile kamu iktisadi tesebbiislerinde gorev yapan avukatlar
esas alimir.” diizenlemesinin ama¢ ve hedefi ¢ok agiktir; Yeni bir baro

11



kurmak i¢in gerekli 2000 avukat sayisinin bulunamamasi durumunda,
bugiine kadar, baroya yazilmalar1 gerekli ve zorunlu olmayan “kamu
avukatlart”, gerekli sayinin bulunmasinda kullanilacaktir.

Son anda yapilan bu degisiklik dahi sunu agik¢a gostermektedir ki; s6z
konusu kanun degisikligi, 6ziinde “meslegin miisterek ihtiyaglari” degil,
“mesleki gerekleri ya da siyasal hedefleri nedeniyle siyasal iktidara yakin
olan” ve “olmayan” barolar bigiminde bir farklilasmanin ger¢eklesmesine
yoneliktir.

Barolar ve {st kuruluslar, ancak “meslegin miisterek ihtiyaclarin
karsitlamak”, “mesleki menfaatleri korumak™” amaci ile kurulurlar. Bunlar
arasinda, “mesleki miisterek ihtiyaclar disinda”, farklhilasma
yaratmak, birden fazla kurulusa izin vermek Anayasa’nin 135.maddesi
kadar, 10.maddesinde korunan kanun oniinde esitlik ilkesiyle de
bagdasir degildir.

V. Anayasa’nin 135. maddesine bakildiginda kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslart acisindan iki o6nemli husus goze
carpmaktadir:  birincisi kamu  kurumu niteligindeki = meslek
kuruluslarimin kanunla kurulmasi ve digeri de organlarimin kendi
iiyeleri tarafindan secilmesidir. Bu noktada yapilacak tiim
diizenlemelerin Anayasa’min 2. maddesindeki hukuk devleti ve
demokratik devlet ilkelerine de uygun olmasi gerekmektedir.

Kanunla kurulmak demek, sadece adi kanun olan ve TBMM tarafindan
yapilan bir islemle kurulmasi demek degildir. Kanunun belli 6zellikleri
haiz olmasi gerekir. Bunun somut anlami belirlilik ilkesidir ve hukuk
devletin ayrilmaz bir kosuludur. Anayasa Mahkemesi’nin yerlesik
ictihatlariyla da korunmaktadir. Bu ilke “palnizca yasal belirliligi degil
daha genis anlamda hukuki belirliligi de ifade etmektedir. Yasal
diizenlemeye dayanarak erisilebilir, bilinebilir ve ongdoriilebilir olma gibi
gereklilikleri karsilamas: kosuluyla mahkeme ictihatlart ve yiiriitmenin
diizenleyici islemleriyle de hukuki belirlilik saglanabilir. Hukuki belirlilik
ilkesinde asil olan, bir hukuk normunun uygulanmasiyla ortaya ¢cikacak
sonuclarin o hukuk diizeninde ongoriilebilir olmasidir”’*° Burada ¢oklu

10 Anayasa Mahkemesi, E. 2018/73, K.2019/65, KT. 24/7/2019, p.145.
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baro diizenlemesinin hayata geg¢mesi, en az 2000 avukatin siibjektif hak
kullanir sekilde ortaya c¢ikip kendi alternatif barolarin1 kurmasiyla
gergeklesecektir. Bunun sonucu olarak da avukat sayisi bakimindan
kalabalik olan biiyiik sehirlerde ortaya cikabilecek baro sayisi da belirsiz
kalmaktadir. Kayith iiye sayis1 azalinca kurulan baroortadan da
kalkabilmektedir.Bir ilin sahip olabilecegi baro sayis1 ve varhklarimn
devami vatandaslar ve iiye avukatlar agisindanongoriilebilir olmaktan
cikmaktadir.Diizenleme bu yoniiyle de AY.2.md ile korunan hukuk
devleti ve belirlilik ilkelerine aykiridir.

V1. 7249 sayili kanununla getirilen diizenlemelerin demokratik devlet
ilkesini de ciddi bigimde zedelenmekte oldugu goriilmektedir. TBB’nin en
onemli organt olan Genel Kurulu, barolarin tiyelerince se¢ilerek gonderilen
delegelerle olusmaktadir. 1136 sayili Kanun’un eski 114.maddesi uyarica
Genel Kurul’da her baro 2 delegeyle ve ilave olarak “avukat sayisi yiizden
fazla olan barolar, yiizden sonraki her iti¢yiiz tiye i¢in ayrica birer delege”
ile temsil edilmekteydiler. Bu madde, 7249 sayili Kanun’un 18. maddesiyle
degistirilerek, her baronun 3 delege ile temsili ve ilave olarak 300 iiye
yerine 5000 iiye i¢in 1 delege sec¢ilmesi ongoriilmektedir.

Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarina iliskin Anayasa
Mahkemesi’nin yerlesik i¢tihadiyla belirlenen yaklagimi asagidaki gibidir:

“Herhangi bir kurulusun olusmasinda demokrasinin temel kurali olan
secime yer verilmisse, bu kurulusun secim sisteminin, yonetim ve
isleyisinin de demokratik kurallara aykirt olamayacaginin kabulii
gerekir.

Demokrasinin olmazsa olmaz kurali secimdir. Demokratik secimin en
onemli niteligi ise adil bir temsil ilkesine dayali serbest, esit ve genel-0y
esasint icermesidir. Hukuk devletinin bir geregi olarak adaletli bir hukuk
diizeninin kurulabilmesi de diger secimler yaninda kamu kurumu
niteligindeki meslek orgiitlerinin secimlerinde de secime katilacaklarin
adil bir bicimde temsil edilmesine baghdir. Temsilde adaletin
saglanamadig1 bir secimin demokratik olmasindan ve hukuk devleti

ilkesine uygunlugundan séz edilemez.”!

1 Anayasa Mahkemesi,E. 2011/55, K. 2011/146, KT.27.10.2011.
(Ayni yonde E.1991/4 K.1991/45 KT.03.12.1991)
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Yukanidaki i¢tihadin korudugu demokratik hukuk devleti ilkesinin en
temel sonuclarindan birisi de temsilde adalettir. 7249 sayih kanunla
getirilen yeni diizenlemenin temsilde adalet ilkesine aykir1 oldugu
aciktir. Biiylik barolarda tiyelerin temsilinde ciddi azalmaya gidilecektir.
Cogulculuk ve temsil adaleti ciddi yara alacaktir. Nitekim Tiirk Dis
Hekimleri Birligi i¢in Ongoriilen benzer bir diizenleme Anayasa
Mahkemesi’nin 2011 tarihli bir karart ile iptal edilmistir:

“Sayist ka¢ olursa olsun besyiizden fazla iiyesi olan dis hekimleri
odalarinin Genel Kurul'a katilimlarinin on delegeyle simirlandirilmasi ve
boylece Tiirk Dis Hekimleri Birligi'nin en onemli organinin olusumunda
temsilde adaletin oOnlenmesi, demokrasiye aykiri diisen  bir

diizenlemedir™'?

Demokratik hukuk devleti ilkesi geregi TBB Genel Kurul olusumu, her
bir avukatin Genel Kurul kararlarina katilim hakkini giivence altina
almalidir. Bunun i¢in de segilecek toplam delege sayisi iginde her bir
baroya diisen delegenin belirlenmesinde, kural olarak her bir baronun
iiye sayisinin goz oniinde bulundurulmasi zorunlu tutulmahdir. AKsi
takdirde Genel Kurulun alacag: kararlar ve yapacagi secimlerin, her bir il
barosunun liyelerince esit 6l¢iide mesrulastirilmasi miimkiin olmayacaktir.

TBB’nin kendisini ifade edebilmesi, ancak organlar eliyle miimkiindiir.
TBB, yalnizca tyelerinin temsil edildigi organlar1 sayesinde var olabilir.
Bu noktada Genel Kurulda temsil edilen iiyeler ile devlet organlar1 ve bu
organlarin aktif vatandaslarca mesrulastirilmasi arasinda bir paralellik
ortaya ¢ikmaktadir. Bu paralellik geregi, delegelerin temsilci olarak yer
aldig1 heyet halindeki organlar1 olusturacak secimlerde, temsil edilecek
tiyelerin oylarin esit agirliga sahip olmasi1 aranmalidir. Nitekim Anayasa
Mahkemesi’nin yukarida ifade edilen ictihatlart da bu geregi
dogrulamaktadir.®®

12 Anayasa Mahkemesi,E. 2011/55, K. 2011/146, KT.27.10.2011.

13 Anayasa Mahkemesi’ne gére; “Boylece niifusu yetmeyen illere yasa ile ikinci milletvekilligi tahsis edilmekle
gecerli oylarin sayisiyla secilecek milletvekili sayisi arasinda olmasi gereken adil bir dengenin olugmasi ortadan
kaldirilmakta ve niifusu diigiik illerde kullanilan oylara ayricalik taninarak oylarin esitligi ve temsilde adalet

ilkelerine aykir1 bir durum yaratilmaktadir.” (E. 2009/88, K. 2011/39, Kt. 10.2.2011).
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Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’ne gore de demokrasi ilkesinin igerdigi
bir islev olarak, her bir bireye se¢im hakki ile demokratik siyasi siireclerin
merkezi unsuru olma konusunda 6znel bir hak taninmaktadir (Ek Protokol
1 md. 3). Burada Avrupa insan haklar1 diizeninin temel bir degeri sz
konusudur.** Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi se¢imin esitligini, se¢im
hukukunun yazili olmayan temel ilkesi olarak kabul etmektedir. Bu ilkeyi
Mahkeme, sayisal degerin esitligi (bir kisi, bir oy) ve basar1 degerinin
esitligi (oylarin segim sonucuna esit etkisi) olarak anlamaktadir.®®

Avukatlik Kanunu’nda yer alan eski diizenleme (md. 114), yukarida
belirtildigi bicimde her bir baronun {iye sayisin1 géz oniinde bulundurmakta
ve basart degerinin esitligini korumaktaydi. Ancak Avukatlik Kanunu’nda
yapilan degisiklik, ¢ok sayida avukatin kayithh oldugu barolarin, Genel
Kurul’da iiye sayilart oraninda degil, simirli sayida delege ile temsil
edilmelerine yol acacaktir. Uye sayis1 fazla olan barolarin Genel Kurul’a
katihmlan olgiisiiz bicimde simirlandirilmakta ve boylece TBB’nin en
onemli organinin olusumunda temsilde adaletini 6nleyen ve demokrasi
ilkesiyle celisen bir durum ortaya cikmaktadir.

Sonug¢ olarak, barolarda kullanilan oylar ile secilecek delege sayilari
arasinda adil bir denge kurmayan her oneri, basar1 degerinin esitligini ihlal
ettigi i¢cin Anayasa’nin 2.maddesindeki demokratik hukuk devleti ilkesine,
10. maddesindeki esitlik ilkesine, 135. maddesine ve Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi tarafindan da korunan demokratik toplum diizenine aykir
olacaktir.

VIl. Demokratik devlet ilkesine aykiriliklar sadece barolarin TBB
Genel Kuruluna gonderecegi delegelerle simirli degildir. 7249 sayili
Kanun’un 19. maddesiyle TBB’nin organlarin iiyelerini ve baskanini
segme yetkisine sahip olan Genel Kurul’un olaganiistii toplanmasi
zorlasmakta ve olaganiistii toplanarak secim yapabilme yetkisiyse
kaldirilmaktadir. Hi¢ siiphe yok ki AY 135.maddeden kaynaklanan
demokratik esaslara gore organlarini segcme ve ¢alistirma zorunlulugu, TBB
icin de devam etmektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi se¢gme ve secilme
hakkina benzer bir miidahale i¢in su tespiti yapmustir:

14 Gorzelik ve digerleri, Polonya’ya karsi, No. 44158/98 (17.2.2004).
15 Bkz. Peters A./Altwicker T. , Europeaische Menschenrechtskonvention, 2. Auflage, C. H. Beck, Miinchen
2012, s. 116-117.
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“Anayasa, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin yonetim
ve isleyislerinin demokratik hukuk devleti esaslarina uygun olmasi
kuralini ongormiis ve kurum ici demokratik yapyr saglanistir. Kuskusuz
demokratik diizenin en belirgin niteligi de secimlerdir. Se¢cimlerin adaletli
bir katihm ile serbest, esit ve genel-oy ilkelerine dayali olarak
gerceklesmesi gerekmektedir.

Demokratik hukuk devietinde temel hak ve ozgiirliiklerin en genis
olciide saglamip giivence altina alinmasi esastir. Demokratik hukuk
devleti ilkesinin vazgecilmez unsurlarindan birisi de ozgiir, genel, esit ve
gizli oya dayall, hosgorii, acik fikirlilik ve ¢cogulculuk anlayist icerisinde
ilgililerin birbirleriyle rekabet edebildigi diiriist ve diizenli segcimlerin
varlgidir. Bu sekildeki bir devlette yonetime gelmede ve ayrilmada tek yol
secimler  olup, buna iliskin yasaklar  “demokratik  hukuk
devleti” ilkesiyle bagdasmaz.*®”

Anayasa Mahkemesi kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin
isleyisinde demokratik esaslara uygunlugu istikrarli igtihadi ile korumakta
Ozellikle se¢cme ve secilme hakkina miidahale bi¢cimindeki
diizenlemeleri ise kabul etmemektedir. TBB’nin olaganiistii toplanarak
se¢im yapma yetkisini kaldirmak, Anayasa’nin 2.maddesindeki demokratik
devlet ilkesine ve 135. maddesindeki organlarinin demokratik irade ile
belirlenip degistirilmesi ve c¢alismalarin1  demokratik ilkelere gore
stirdiirmesi ilkelerine aykirilik teskil etmektedir.

VIII. 7249 sayili Kanun’un 22.maddesi, Avukatlik Kanunu’na Gegici
23.maddeyi eklemektedir. Bu maddeyle de gorev siirelerine bakilmaksizin
barolarin ve TBB’nin se¢imli organlarinin 2020 Ekim ve Aralik aylarinda
secimlerinin yenilenecegi ifade edilmektedir. Boylece yukaridaki ictihatla
korunan demokratik hukuk devleti ilkesi bir noktada daha ihlal
edilmektedir. Se¢im ilkesinin 6zii goreve gelmede ve ayrilmada se¢imdir.
Uyeler - burada se¢men olma hakkma sahip olan avukatlar - disinda bir
iradeyle, secilmislerin gorev siiresi dolmadan gorevleri sonlandirilmaktadir.
Yeni segilecekler bakimindan, o6zellikle TBB delegeleri bakimindan da
temsilde adalet ilkesini ihlal ettigi agik olan yeni diizenlemeler gecerli
kilinmaktadir. Yukaridaki gerekgelerle burada da bir anayasaya aykirilik
olusacag agiktir.

16 Anayasa Mahkemesi, E. 2012/128, K.2013/7, KT.10.01.2013.
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