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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN : Ankara 9. Idare Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU : 14.7.1965 giinlii, 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu'nun 36.
maddesinin "Ortak Hiikiimler" boliimiiniin (C) fikrasinin (3) numarali bendinin Anayasa'nin 2.
ve 10. maddelerine aykirilig ileri siiriilerek iptaline karar verilmesi istemidir.

I- OLAY

Hazine Avukati olarak gdrev yapan davacinin, ge¢miste sigortali avukat olarak calistigi
siirenin kazanilmis hak aylhiginda degerlendirilmesi istemiyle yapmis oldugu basvurunun
reddedilmesi iizerine agtig1 davada, itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykiri oldugu kanisina
varan Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

III- YASA METINLERI
A- itiraz Konusu Yasa Kural

Kanun'un 36. maddesinin "Ortak Hiikiimler" boliimiiniin (C) fikrasinin itiraz konusu (3)
numarali bendi soyledir:

"Avukatlhik hizmetleri sinifina girenlerin memuriyete girmeden once veya
memurluktan ayrilarak serbest avukatlikla gecirdikleri siirelerin 3/4 ii memuriyette gecmis
sayilarak, bu siirelerin her yili bir kademe ilerlemesine ve her ii¢ yili bir derece yiikselmesine
esas olacak sekilde degerlendirilir."

B- Dayanilan Anayasa Kural
Basvuru kararinda, Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine dayanilmistir.
IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii hiikiimleri uyarinca Hasim KILIC, Serruh KALELI,
Alparslan ALTAN, Mehmet ERTEN, Serdar OZGULDUR, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Zehra
Ayla PERKTAS, Recep KOMURCU, Burhan USTUN, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU,
Hicabi DURSUN, Celal Miimtaz AKINCI, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL ve Ziihti
ARSLAN"n katilimlariyla 25.9.2013 giiniinde yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada
eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI
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Basvuru karar1 ve ekleri, Raportsr Omer DURAN tarafindan hazirlanan isin esasina
iliskin rapor, itiraz konusu yasa kurali, dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekgeleri ile
diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diistiniildii:

A- Siirlama Sorunu

Anayasa'nin 152. ve 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun'un 40. maddesine gore, Anayasa Mahkemesine itiraz yoluyla
yapilacak bagvurular, itiraz yoluna bagvuran mahkemenin bakmakta oldugu davada
uygulayacagi yasa kurali ile sinirlidir.

Itiraz yoluna basvuran Mahkeme, Kanun'un 36. maddesinin "Ortak Hiikiimler"
boliimiiniin (C) fikrasinin(3) numarali bendinin tamaminin iptalini istemistir.

Itiraza konu kural, on ayr1 memuriyet sinifindan biri olan avukatlik hizmetleri siifinda
bulunan bir kadroda memuriyete baglayacak olanlarin, memur olmadan 6nce veya memurluktan
ayrilarak serbest avukatlikta gecirdikleri siirelerin 3/4'iniin memurlukta ge¢cmis gibi
degerlendirilmesi suretiyle s6z konusu siirenin kazanilmis hak aylik derecesinde dikkate
alinmasini diizenlemektedir.

Basvuran Mahkemedeki davanin konusu ise avukatlik hizmetinin ne sekilde yerine
getirildigi ile ilgilidir. Kuralda yalnizca "serbest" avukatlikta gecen hizmet siirelerinin
degerlendirmeye alinacagi belirlenmis olup bu sekilde bir ¢alismanin vekalet veya istisna akdi
ile olabilecegi, bunun disinda is akdine dayali olarak bir igverene tabi ¢alisanlar i¢in "serbest"
avukatlik sartinin olusmayacagi kabul edilmektedir. Dolayisiyla meslegini serbest olarak ifa
eden avukatlar disinda, 6rnegin is akdine dayali olarak bir isverenin yaninda sigortali olarak
calisan avukatlar, kuralin getirmis oldugu diizenlemeden faydalanamamaktadir.

Bu nedenle, Kanun'un 36. maddesinin "Ortak Hiikiimler" bolimiiniin (C) fikrasinin (3)
numarali bendine iligkin esas incelemenin, bendde yer alan ".serbest." sozciigii ile sinirl olarak
yapilmasina karar verilmistir.

B- Anayasa'ya Aykiriik Sorunu

Bagvuru kararinda, avukatlhigin kanun ile kamu hizmeti ve serbest bir meslek olarak
diizenlendigi, meslegini kendi nam ve hesabina yiiriiten avukatlar ile {icret karsiliginda bir 6zel
hukuk kisisinin stirekli avukatligini iistlenen avukatlar arasinda meslege kabul, staj, baroya
kaydolma, hak ve ddevler ve disiplin hiikiimleri bakimindan bir fark bulunmadigi, memuriyete
girmeden Once serbest olarak gorev yapan avukatlara, meslegini farkli sekilde icra eden
avukatlara taninmayan bir hakkin verilmesinin hukuk devleti ve kanun oniinde esitlik ilkeleri
ile bagdagsmayacag belirtilerek kuralin, Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykir1 oldugu ileri
siirtilmiistiir.

Itiraz konusu kural, memuriyete girmeden dnce veya memurluktan ayrilarak serbest
avukat olarak gorev yapmis olanlarin daha sonra avukatlik hizmetleri sinifinda bir memuriyete
girmeleri halinde, serbest avukatlikta gegirdikleri siirelerin 3/4'liniin memuriyette gecmis
sayilarak, bu siirelerin her yilinin bir kademe ilerlemesine ve her ii¢ yilinin ise bir derece
yiikselmesine esas olacak sekilde degerlendirilecegini diizenlemektedir.
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Anayasa'nin 10. maddesinde yer verilen esitlik ilkesi hukuksal durumlar1 ayni olanlar
icin s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik ongoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin
amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme bagl tutulmalarimi
saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasin1 6nlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda
bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak kanun karsisinda esitligin ihlali
yasaklanmistir. Kanun oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni kurallara bagl tutulacagi
anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar
ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkli
kurallara bagl tutulursa Anayasa'da dngdriilen esitlik ilkesi zedelenmez.

Avukatlik mesleginin nitelikleri ve 6nemi, bir kamu hizmeti oldugu, avukatin yargilama
siireci i¢inde adaletin bulunup ortaya c¢ikarilmasinda gorev aldigi, kamu yararin1 korudugu,
1136 sayili Avukatlik Kanunu'nun genel gerekgesinde belirtilmistir. Kanun'un 1. maddesinde
avukatlik, kamu hizmeti ve serbest bir meslek olarak tanimlanarak, avukatin yarginin kurucu
unsurlarindan olan bagimsiz savunmayi serbestce temsil ettigi belirtilmis; 2. maddesinde ise
avukathigin amacinin, hukuki miinasebetlerin diizenlenmesini, her tiirlii hukuki mesele ve
anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢6ziimlenmesini ve hukuk kurallarinin
tam olarak uygulanmasini her derecede yargi organlari, hakemler, resmi ve 6zel kisi, kurul ve
kurumlar nezdinde saglamak oldugu ifade edilmistir. Bu yoniiyle avukatin, hukuk devletinin
yargi diizeni i¢indeki yeri 6zellik tagimaktadir.

Avukatlik hizmetinin kendi nam ve hesabina serbest olarak yerine getirilmesi ile is akdi
diizenlenerek iicret karsiliginda bir igverene bagl olarak yerine getirilmesi arasinda avukatlik
hizmetinin niteligi agisindan bir farklilik bulunmamaktadir. Onemli olan vyiiriitiilen hizmetin
niteligi olup her iki durumda da yiiriitiilen hizmet avukatlik hizmetidir. Meslegin icra edilis
seklindeki farklilik, yiiriitiilen hizmetin ayni1 olmasi karsisinda, tek basina o meslek icin
tanimlanmis olan hak ve yiikiimliliikler iizerinde ayricalikli muamelede bulunulmasin
gerektirmez.

Buna gore memuriyete girmeden once meslegini serbest olarak icra eden avukatlarla,
bir igverene is akdi ile bagli olarak gdrevini yerine getiren avukatlar arasinda bir ayrim yapilmak
suretiyle, eski hizmetlerin, memuriyet kazanilmis hak aylik derecesinde degerlendirilmeye
alinmasini sadece serbest avukatlara taniyan itiraz konusu kural ile adil ve makul olmayan bir
ayricalik taninmistir. Zira serbest avukatlar ile meslegini diger sekilde yerine getiren avukatlar
arasinda; meslege kabul, staj, baroya kaydolma, hak ve odevler ve disiplin hiikiimleri
bakimindan bir fark bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa'nin 10. maddesine aykiridir. Iptali
gerekir.

Serdar OZGULDUR ile M. Emin KUZ bu goriise katilmamislardir.

Kural, Anayasa'nin 10. maddesine aykir1 goriilerek iptal edilmis oldugundan, ayrica
Anayasa'nin 2. maddesi yoniinden incelenmesine gerek goriilmemistir.

VI- SONUC

14.7.1965 giinlii, 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu'nun 36. maddesinin "Ortak
Hiikiimler" bolimiiniin (C) fikrasinin;
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A- (3) numarali bendine iliskin esas incelemenin, bendde yer alan ".serbest.” sdzcigi
ile sinirl olarak yapilmasma, OYBIRLIGIYLE,

B- (3) numarali bendinde yer alan ".serbest.” sdzciigiiniin Anayasa'ya aykiri olduguna
ve IPTALINE, Serdar OZGULDUR ile M. Emin KUZ'un karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,

27.3.2014 giinlinde karar verildi.

Bagkanvekili Bagkanvekili Uye
Serruh KALELI Alparslan ALTAN Serdar OZGULDUR

Uye Uye Uye
Osman Alifeyyaz PAKSUT Zehra Ayla PERKTAS Recep KOMURCU

Uye Uye Uye
Burhan USTUN Engin YILDIRIM Nuri NECIPOGLU

Uye Uye
Hicabi DURSUN Erdal TERCAN
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Uye Uye

Muammer TOPAL M. Emin KUZ

KARSIOY GEREKCESI

Itiraz yoluna basvuran Mahkemece 657 sayili Kanun'un 36. maddesinin "Ortak
Hiikiimler" boliimiiniin (C) fikrasinin 3 numarali bendinin iptali talep edilmis; yapilan ilk
inceleme sonunda igin esasina gecilmis, ancak esas incelemede, incelemenin bentte yer alan
".serbest." kelimesi ile sinirli olarak yapilmasina karar verilerek, bu kelimenin iptali yoluna
gidilmistir. Davanin somutunda, iptali istenen kuralin bir basina Anayasa'ya aykirilig1 séz
konusu degildir ve esasen bdyle bir iddia da yoktur. Iptal istemi, ilgililerin memuriyete
girmeden Once veya memurluktan ayrilarak serbest avukatlikta gegirdikleri siirelerin 3/4'tiniin
memuriyetten sayilmalart yolundaki kuralin, her ne suretle olursa olsun (sirket avukatligi,
kurum avukathig vb.) bunun disindaki avukatlik hizmetlerine de tesmil edilmesi, yani
"uygulama alaninin genisletilmesi" amaciyla yapilmis ve cogunlukga da bu istem "esitlik" ilkesi
yoniinden hakli goriilerek, kuralin iptaline karar verilmistir. Diger bir deyisle, sirf uygulama
alaniin genigletilmesi amaciyla, 6zde Anayasa'ya aykir1 diigmeyen ve bir atifet mahiyetinde
olup yasa koyucunun takdir alani igerisinde bulunan bir diizenleme iptal edilmistir. Yeni
gelmisken hemen ifade etmek gerekir ki, 657 sayili Kanun'un 36. maddesinde, memuriyet
oncesi gecirilen kimi hizmetler belli kosullarla, sadece birka¢ memuriyet hizmet sinifi i¢in
ongoriilmiistiir. (Avukatlik hizmetleri siif, teknik hizmetler sinifi, saglik hizmetleri ve
yardimer saglik hizmetleri sinifi ile basin kartina sahip olarak memurluga gegenler ve 6zel
okullarda Ogretmenlik ve yoneticilik yaptiktan sonra Milli Egitim Bakanligi emrinde
memuriyete girenler.) Oysa, anilan 36. maddede, sayilanlar disinda alti memuriyet hizmet sinifi
daha mevcuttur ve bu siniflar yoniinden "0nceki hizmetlerin memuriyetten sayilmasi" gibi bir
atifet ongoriilmemistir ve elbette bu husus tamamen yasa koyucunun takdir hakki i¢erisindedir.

Cogunluk kararmin dayali oldugu "esitlik" gerekcesinin inceleme konusu kural
bakimindan uygulama alaninin olmadigini degerlendirmekteyim. Ciinkii sonugta iptalin agik
nedeni, yasadaki "di{izenleme eksikligi" (eksik diizenleme)'dir. Oysa Anayasa Mahkemesinin
birgok kararinda, anayasanin 6ngérdiigii ve diizenlenmesini istedigi hususlar disinda, yasadaki
diizenleme eksikliginin o Yasa'nin iptalini gerektirmeyecegi agikca ifade edilmistir. Ornegin
Anayasa Mahkemesi, hazine avukatlarina verilen yol tazminatinin 6teki kamu kurumu
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avukatlarina verilmemesiyle ilgili davada "...Ozde Anayasa'ya aykir1 diismeyen bir kuralin,
uygulamanin genisletilmesi amactyla iptali isteminde bulunulamaz..." yoniindeki gerekceyle,
s0z konusu eksik diizenlemeyi Anayasa'ya aykirt bulmamistir. (Any.Mah.nin 24.11.1987 tarih
ve E.1987/24, K.1987/32 sayili karari, AMKD say1:23, s.427) Anayasa Mahkemesinin
saptayabildigimiz ayn1 konudaki benzer kararlar1 sunlardir:

- 11.3.2008 tarih ve E.2013/49, K.2008/76 sayili karar. (R.G. 28.5.2008)
- 20.3.2008 tarih ve E.2006/44, K.2008/81 sayili karar. (R.G. 28.5.2008)
- 12.6.2008 tarih ve E.2004/103, K.2008/121 sayil1 karar.

-22.12.2011 tarih ve E.2010/97, K.2011/173 sayili karar. (R.G. 14.2.2012)

-22.2.2012 tarth ve E.2011/114, K.2012/28 say1l1 karar. (R.G. 21.7.2012)
-24.5.2012 tarih ve E.2011/81, K.2012/78 sayil1 karar. (R.G. 13.10.2012)

Davanin somutunda, ortada esitlik ilkesinin uygulamasi bakimindan, durumlar1 6zdes
olan iki kategori kisi/kisiler s6z konusu degildir. Serbest avukatlik icra eden kisilerle bir baskasi
yaninda hizmet akdiyle veya sigortali olarak istthdam edilmek suretiyle avukatlik yapan
kisilerin hukuki konumlar1 6zdes (ayni) sayillamaz. Yasa koyucu "memuriyetten sayilma"
bakimindan bir atifet getirirken, "serbest avukatlik icrasin1" tercih ederek, takdir yetkisini bu
dogrultuda kullanmis ve diger surette avukatlikta gecen siireler bakimindan boyle bir atifeti
gerekli gormemistir. Yukarida isaret edildigi tizere, diger altt memuriyet hizmet sinifi yoniinden
ise hicbir surette "memuriyetten sayma" atifeti ongdérmemistir. Bu bakimdan, heniiz yasa
koyucunun atifet imkani tanimadigi "serbest avukatlik disindaki avukatlik hizmetlerinin",
serbest avukatlik hizmeti ile kiyaslanarak, bu iki farkli avukat grubunun aralarinda esitsizlik
oldugu yolunda ulasilan sonuca katilmak miimkiin degildir.

Agiklanan nedenlerle, itiraz isteminde bulunulan kuralin Anayasa'ya aykirt bir yonii

bulunmadigindan, iptal isteminin reddi gerektigi kanaatine vardigimdan; ¢ogunlugun kuralin
iptaline dair aksi yondeki kararina katilmiyorum.

Uye

Serdar OZGULDUR
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KARSIOY GEREKCESI

657 sayili Kanunun 36. maddesinin "Ortak Hiikiimler" bdliimiiniin (C) fikrasinin (3)
numarali bendinde yer alan ".serbest." sozciigiiniin Anayasanin 10. maddesine aykir1 olduguna
ve iptaline karar verilmistir.

Kararda, memurluktan oOnce veya memurluktan ayrilarak serbest avukat olarak
calisanlarin daha sonra avukatlik hizmetleri sinifinda memuriyete girmeleri halinde serbest
avukatlikta gecirdikleri siirelerin dortte {iclinlin memuriyette ge¢mis sayilarak kademe ve
derece yiikselmesine esas olacak sekilde degerlendirilmesine iligkin mezkir hiikiimle,
memuriyet disinda meslegini serbest olarak icra eden avukatlarla bir igverene is akdi ile bagl
olarak yerine getiren avukatlar arasinda bir ayrim yapilmak suretiyle, serbest avukatlara adil ve
makul olmayan bir ayricalik tanindig1 ve bunun esitlik ilkesine aykir1 oldugu belirtilmistir.

1- Kararda da belirtildigi tlizere, esitlik ilkesi hukuki durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z
konusudur. Esitlik ilkesinin amaci, ayni statiide bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayni
isleme bagli tutulmalarini saglamaktir. Ayni1 hukuki durumlar ayni, ayr1 hukuki durumlar farkli
kurallara tabi tutuldugunda Anayasada ongoriilen esitlik ilkesinin ihlal edilmis sayilmayacagi
tartismasizdir.

Kararda, serbest avukatlar ile meslegini bagka sekilde yerine getiren avukatlar arasinda,
avukatlik hizmetinin niteligi acisindan bir farklilik olmadig1 gibi meslege kabul, staj, baroya
kaydolma, hak ve o6devler ve disiplin hiikiimleri bakimindan da bir fark bulunmadig
belirtilmekte ise de, serbest avukatlarla bunlarin disindaki avukatlarin hukuki durumlarinin ayni
oldugu sdylenemez.

Hukuki durumlarinin ayni olup olmadiginin belirlenmesi bakimindan, kararda belirtilen
"meslege kabul, staj, baroya kaydolma, hak ve 6devler ve disiplin hiikiimleri" yaninda serbest
avukatlarla bir igsverene bagli olarak ¢alisan avukatlarin mesleklerini hangi akdi iliskilere dayali
olarak yiirtttiiklerinin ve hangi miikellefiyetler altinda bulunduklarinin da dikkate alinmasi
gerekir.

Anayasa Mahkemesi de, 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununda 6zliikk haklar1 ve
yaptiklari is bakimindan aralarinda 6nemli farklar 6ngoriilmemesine ragmen Hazine avukatlari
ile diger kamu avukatlarinin aymi hukuki durumda olmadiklarin1 belirterek, kamu
kuruluglarinda goérev yapan avukatlardan sadece Hazine avukatlarina "yol tazminat1"
O0denmesine iliskin diizenlemeyi esitlik ilkesine aykiri bulmamistir (24/11/1987 tarihli ve
E.1987/24, K.1987/32 sayili Karar). Kararda, islevlerindeki benzerlige ragmen, bu iki avukat
grubunun istlendikleri sorumlulugun 6zellik ve nitelikleri gézoniinde tutuldugunda iptali
istenen hiikmiin esitlik ilkesi ile ¢elisen ve catisan bir yaninin goriilmedigi belirtilmistir.

Memuriyete girmeden dnce veya memurluktan ayrilarak meslegini serbest olarak icra
eden avukatlarla bir igverene is akdi ile bagl olarak yerine getiren avukatlarin mesleklerini
yiiriitiirken tabi olduklar1 akdi iliskiler yaninda iistlendikleri sorumlulugun da, yukarida
belirtilen kararda isaret edildigi tizere farkli oldugu dikkate alindiginda, bunlarin her yonden
ayn1 hukuki durumda olmadiklari ve itiraz konusu kuralda esitlik ilkesine aykirilik bulunmadig:
agiktir.
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2- Itiraz konusu kuralda serbest avukatlara taninan bir hakkin meslegini baska sekilde
yerine getiren avukatlara da taninmamis olmasi sebebiyle Anayasaya aykirilik itirazinda
bulunulmasinin temelini eksik yasal diizenleme olusturmaktadir.

Kanun koyucunun bir konuyu diizenlerken, benzer durumlardaki bazi1 kisileri
diizenleme kapsamina almamasinin ve bunlar arasinda farkli uygulamalara sebep olabilecek bir
diizenleme eksikligi birakmasinin veya isterse getirebilecegi bir kurali getirmemesinin iptal
nedeni sayilamayacag1 yoniindeki Anayasa Mahkemesi kararlarinda da belirtildigi iizere, bu
hususlar kanun koyucunun takdir yetkisi icindedir (24/11/1987 tarihli ve E.1987/24, K.1987/32
sayili Karar; 18/1/1989 tarihli ve E.1988/3, K.1989/4 sayil1 Karar). Buna gore, 6zde Anayasaya
aykirt diismeyen bir kuralin uygulama alaninin genisletilmesi amaci ile iptal isteminde
bulunulamayacagi gibi ayn1 meslek mensuplari arasinda farkli uygulamaya sebep oldugu ileri
siiriilen eksik diizenlemenin, hiikmii iptal ederek degil, digerlerine de ayni hakk: taniyan yasama
tasarruflariyla diizeltilmesi Anayasaya uygun olacaktir. Anayasa Mahkemesi, eksik diizenleme
sonucunda esitlik ilkesine aykirilik olugsmasi halinde kurali Anayasaya aykir1 bulmakta ise de,
yukarida agiklandig gibi itiraz konusu kuralda esitlik ilkesine aykirilik bulunmamaktadir.

Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasinda, Anayasa Mahkemesinin bir kanun
hiikkmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol acacak sekilde
hiikiim tesis edemeyecegi belirtilmektedir.

Itiraz konusu sézciigiin iptali, anilan kural ile getirilen imkanin, yasama organinin
ongordiigii sartlar1 tasimayanlara da tanimmmast sonucunu dogurmaktadir. Boylece,
diizenlemenin kapsami kanun koyucunun 6ngdérmedigi 6l¢iide ve yeni bir uygulamaya yol
acacak sekilde genisletilmis olmaktadir.

Bu sebeplerle, iptal talebinin reddine karar verilmesi gerektigini diisiindiigtimden, iptal
yoniindeki ¢cogunluk goriisiine katilmiyorum.

Uye

M. Emin KUZ



