Esas Sayis1 : 2013/101
Karar Sayisi : 2014/63

"
oo

II- ITIRAZIN GEREKCESI

Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:

"

1- ITIRAZ KONUSU FIKRA ANAYASA'NIN 10. MADDESINE AYKIRIDIR.

Anayasa'min 10. maddesinde, "Herkes dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun oniinde egittir. Higbir
kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taminamaz. Devlet organlart ve idare makamlart
biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar”
hiikmiine yer verilmigstir.

Anayasa'nin 10. maddesinde yer verilen "yvasa oniinde egitlik ilkesi" hukuksal durumlar
ayni olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik ongoriilmiistiir. Esitlik
ilkesinin amaci aym durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme bagli
tutulmalarini saglamak, ayrim yapimasini ve ayricalik yapiimasini 6nlemektir. Bu ilkeyle ayni
durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmistir.

Itiraz konusu fikrada, "Avukatlk hizmetleri simfina girenlerin memuriyete girmeden
once veya memurluktan ayrilarak serbest avukatlikta gecirdikleri siirelerin 3/4 ii memuriyette
gecmis sayiarak bu stirelerin her yui bir kademe ilerlemesine ve her ii¢ yil bir derece
yiikselmesine esas olacak seklinde degerlendirilir." hiikmii yer almistir. Bu madde hiikmiinden
memuriyetten once yapilan avukatligin, kademe ilerlemesine ve derece yiikselmesine esas
alinabilmesi igin "serbest olarak yapilmasi" gerektigi anlasiimaktadir.

Nitekim; uygulamada, idare tarafindan memuriyetten once yapilan avukatligin kademe
ilerlemesi ve derece yiikselmesine esas alinabilmesi i¢in avukatligin serbest olarak yapilmast
gerektigi ileri siiriildiigii gibi, Danistay'in istikrar kazanan igtihatlarinda da bu sekilde
degerlendirilmistir. (Ornegin; Ankara 1. Idare Mahkemesi, avukathigin serbest olarak
vapilmasi gerektigi bunun igin ise avukatlik mesleginin herhangi bir kurum veya sahsa bagh
olarak degil de kendi vergi numarasiyla icra edilmesi gerektiginden bahisle 19.07.2011 tarih
ve E:2011/694, K:2011/1420 sayili karariyla davayr reddetmis, yapilan temyiz incelemesi
sonucunda dava Danmistay 5. Dairesi tarafindan 08.03.2013 tarih ve E:2012/402, K:2013/1752
sayili karar ile ii¢'e iki oy ¢okluguyla onanmistir.)

Buna gore; Avukatlik Kanununun 1. maddesine gére "Avukatlik kamu hizmeti ve serbest
bir meslektir. Avukat, yarginin kurucu unsurlarindan biri olan bagimsiz savunmay: serbestce
temsil eder” ayni Kanunun 'Avukathkla Birlesebilen Isler' baslikli 12. maddesinde; "Avukatin
ozel hukuk tiizel kisilerinin hukuk miisavirligi ve siirekli avukatlig ile bir avukat yazihanesinde
ticret karsiligr avukatlik yapabilecegi" belirtilmistir. Yani avukat ticret karsiliginda sigortali
olarak bir ozel hukuk tiizel kisisinin avukatligin siirekli tistlenebilecektir.

Meslegini kendi nam ve hesabina yiiriiten avukat ile ticret karsiliginda bir 6zel hukuk
tiizel kigisinin siirekli avukatligim tislenen avukat arasinda avukatlik meslegine kabul, staj,
baroya yazilma, hak ve ddevieri, tabi oldugu disiplin hiikiimleri gibi hi¢bir alanda fark
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bulunmamakta ayrica bu hizmetin hizmet akdi, istisna akdi veya vekalet akdiyle gériilmesi
hizmetin niteligini degistirmemektedir. Dolayisiyla aymi konumda olan yaptigi hizmet
bakimindan ayni hak ve yiikiimliiliiklere sahip olan ve bu hizmeti sigortali olarak iicret
karsiliginda yapmis olan memurun bu hizmetinin kademe ilerlemesi ve derece yiikselmesinde
esas alinmamasi kanun oniinde esitlik ilkesine aykiridir. Kanunun anilan maddesinde eksik
diizenleme sozkonusudur ki bu eksik diizenleme ise esitlik ilkesine aykirilik olusturmaktadir.
Anayasa Mahkemesi bir¢ok kararinda eksik diizenleme nedeniyle ilgili yasa hiikiimlerinin iptali
yoluna gitmistir. Ornegin, 1512 sayili Noterlik Kanunu'nun 6. maddesine gore adli veya askeri
hakimlik yahut savciliklarina atanmis olanlar noterlik stajina tabi tutulmuyorlard:. Bir itiraz
basvurusu sonucunda Anayasa Mahkemesi adli ve askeri yargt hakim ve savcilari noterlik
stajina tabi tutulmazken idari yargi hakim ve savcilarimin noterlik stajina tabi tutulmalart ile
ilgili yasa kuralini incelemis ve iptal etmistir. (Any. Mah.nin 12.11.2002 tarih ve 2001/252,
K.2002/152)

Eksik diizenleme niteliginde olup esitlik ilkesine aykirt bulunarak iptal edilen diger bir
kural, 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu'nun EK-5. maddesinin 1. fikrasimin IV numarali
bendinde yer alan "azotlu giibre ve seker sanayinde" ¢alisanlarin 90 giin itibari hizmet
stiresinden yararlanmalart hiikmiidiir. Anayasa Mahkemesi, iptal kararinin gerekgesinde itiraz
konusu yasa kuralimin agir riskli ve saghga zararli islerde ¢alisan kisilere itibari hizmet
stiresinden yararlanmak amaciyla kabul edilmis oldugu oysa bu nitelikteki islerin sadece azotlu
giibre ve seker sanayinde bulunmadigi, diger pek ¢ok sanayi dalinda da bu nitelikte islerin
mevcudiyetinin goriilebilecegi bu durumda itibari hizmet siiresinden yararlanabilecekler
belirlenirken yapilan isin niteliginin dikkate alinmasinin boylece hangi is kolunda ¢alisiyor
olursa olsun agir, riskli ve saghga zararl isleri yapan biitiin sigortalilarin bu olanaktan
yvararlanmalarimi saglayacak bir diizenlemeye gidilmesinin Anayasada ongoriilen esitlik
ilkesinin geregi oldugu dolayisiyla aynt hukuksal durumda bulunanlarin farkll kurallara tabi
tutulmasinin esitlik ilkesine aykirt olacagr sonucuna varilmistir. (Any. Mah.nin 04.10.2006
tarih, E:2002/157, K: 2006/97)

2- ITIRAZ KONUSU FIKRA ANAYASA'NIN 2. MADDESINE AYKIRIDIR.

Anayasa'nin 2. maddesinde; Tiirkiye Cumhuriyetinin bir hukuk devleti oldugu hiikmiine
ver verilmistir.

Hukuk devleti; insan haklarina dayanan bu hak ve ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren
eylem ve iglemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu
gelistirerek siirdiiren, hukuk giivenligini saglayan, Anayasa'ya aykirt durum ve davraniglardan
ka¢inan, hukuku tiim devlet organlarina hakim kilan, Anayasa ve yasalarla kendini bagh sayan,
yargi denetimine agik olan devlettir.

Tammda goriildiigii tizere "her alanda adaletli bir diizen kurup bunu gelistirerek
stirdiirmek" hukuk devleti ilkesinin bir geregidir.

Itiraz konusu fikrada, 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu'na tabi olarak avukatlik
hizmetleri sinifina girenlerin memurluktan o6nce veya memurluktan ayrilarak serbest
avukatlikta gecirdikleri siirelerin 3/4 niin memuriyette ge¢mis sayilarak kademe ilerlemesi ve
derece yiikselmesinde degerlendirmeye esas alinmasi ancak ayni hizmeti sigortali olarak yapip
daha sonra 657 sayili Devlet Memurlart Kanunu'na tabi olarak avukatlik hizmetleri sinifina
girenlerin avukatlikta gecirdikleri siirelerin, kademe ilerlemesi ve derece yiikselmesinde
degerlendirilmesine iliskin diizenleme yapilmamasi ve bu kisilerin ayni  haktan
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yvararlandirilmamasi, gereklerinden biri "her alanda adaletli bir diizen kurup bunu gelistirerek
stirdiirmek olan" hukuk devleti ilkesine aykirt oldugu sonucuna varimustir.

Ayrica Anayasa'nin 10. maddesinde diizenlenen yasa oniinde esitlik ilkesi Anayasa'nin
2. maddesinde diizenlenen hukuk devleti ilkesinin bir unsurudur. Yasa oniinde esitlik ilkesi ayni
durumda bulunan herkesin ayni isleme tabi tutulmasidir. Ancak bu ilke mutlak degildir ve hakli
nedenlerin bulunmast durumunda farkli uygulamalara imkan veren bir ilkedir. Farkl
uygulamanin hakli olabilmesi i¢in ise amacgla ilgili olmasi, makul ve adil olmasi gerekmektedir.
Oysa soz konusu diizenlemede farkliligi hakli kilan bir neden bulunmamaktadir. Bu ise hukuk
devleti ilkesinin bir geregi olan kanun ontinde esitlik ilkesine aykiridir.

SONUC

Agiklanan nedenlerle, Anayasa'min 152. ve bir davaya bakmakta olan mahkemenin o
dava sebebiyle uygulanacak olan bir kanun hiikmiiniin Anayasa'va aykirt oldugu kanisini
gosteren goriisiinii agiklayan karari ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurmasi gerektigini
diizenleyen 6216 sayili Kanun'un 40. maddesinin birinci fikrasi1 geregince 657 sayili Devlet
Memurlar Kanunu'nun 36/C fikrasinin 3. bendinin Anayasa'min 10. maddesi ve Anayasa'nin 2.
maddesine aykiri olmast kanaatiyle iptali istemiyle Anayasa Mahkemesi'ne basvurulmasina ve
dosyadaki belgelerin onayli birer orneklerinin Anayasa Mahkemesi Baskanligi'na
gonderilmesine, davanmin Anayasa Mahkemesi'nin verecegi karara kadar bekletilmesine,
16.07.2013 tarihinde oybirligiyle karar verildi.""



