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II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:

"Anayasa'ya aykiriligi goriisiine ulasilan 17. maddenin eski ve yeni metinleri
incelendiginde; aradaki tek farkin "kamu davasi agilmamis olmasi" halinin oldugu agiga
cikmaktadir. Yani yapilan degisiklikle eger dava agilmigsa, (samigin askeri mahkemede
yargilanmasini gerektiren ilgi kesilse veya baslangictan beri olmasa ve atili sug, askeri bir sug
olmayip askeri bir suga da bagli olmasa dahi) askeri mahkeme gorevsizlik karari
veremeyecektir.

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki, madde kendi icinde celiskilidir. Zira dava
acilmamissa zaten askeri mahkeme gorev konusunu inceleyemez ve bu hususta bir karar
veremez. Dava agilmakla baglayabilecek gorev hali dava agilmadan nasil sona erecektir.
Boylelikle maddenin son sekli, kendi i¢inde ve diger usuli kavramlarla da celiskiye
diismektedir.

Maddenin bu son hali ile, askeri savciya (lizerine atili sug, askeri bir su¢ olmayan, askeri
bir su¢a da bagli bulunmayan ve yargilamay1 gerektiren ilgisi de kesilmis olan) sanik hakkinda,
adliye mahkemesinde veya askeri mahkemede dava acabilme takdiri ve yetkisi verilmektedir.
Ancak bu takdirin kullanilmasinda saniga veya mahkemeye hicbir hak, gérev veya yetki
taninmamaktadir. Dolayisiyla bu yetki her tiirlii kontrolden uzak kalmaktadir.

Anayasa'nin 37/1. maddesi, doktrinde, dogal hakim (tabii hakim) olarak tanimlanan ve
sanigin kurallari, kurulusu, uygulayacagi yasalari 6nceden belirli ve teminat sahibi hakimlerden
olusan mahkemelerde yargilanma hakkini ifade etmektedir.

Yarg: sistemimiz genel olarak incelendiginde, bir sugtan (sanigin sahsi ile ilgili
istisnalar ayr tutuldugunda) sadece bir mahkemenin gorevli oldugu aciktir. Askeri savci (eger
yaptig1 sorusturma sonunda kamu davasi agmak kararina ulasirsa) gérevli mahkemeyi tesbit ile
ya dava agmak veya dava agilmasi i¢in goérevli savciya sorusturma evrakini gondermek
durumundadir. Velevki as. savci, nezdinde kurulu oldugu askeri mahkemenin gorevsiz
oldugunu bilerek dava agarsa, yeni diizenleme ile askeri mahkeme gorevsizlik karari
veremeyecektir. Dolayisiyla, sanik dogal hakiminden uzaklastirilip gorevsiz bir mahkemede
yargilanmak zorunlulugu ile karsi karsiya kalacaktir. Askeri savciya hi¢ bir kontrole tabi
tutulmaksizin sunulan bu yetki, Anayasa'nin 37/1. maddesine ve dogal olarak 2. maddesinde
ifade edilen Devlet'in dort temel ilkesinden birisi olan "hukuk devleti ilkesine" aykiridir.

Biitlin bu goriislere karsilik "her ikisinin de yani adli yargi yeri mahkemesi ve askeri
mahkemenin de, aym1 kanunlar1 uygulayan, ayni Anayasal diizenin birer parcasi, ayni
teminatlara sahip ve dnceden kurulmus, dogal hakim ilkesine uygun mahkemeler oldugu" kars1
gorisi ileri siirtilebilirse de, bu goriisiin itibar edilebilir bir yonii bulunmamaktadir. Zira bu
goriislin kabulii halinde, mahkemelerin gorev ayrimi s6z konusu olamaz ve "gorevsizlik karar1",
"gorev uyusmazlig1l" vb. kavramlarinin, hukuk sistemimizden tamamen kaldirilmasi gibi bir
sonuca ulagilmasi gerekir. Oysa Anayasal diizenleme ve bu diizenlemeye uygun olan yargi
sistemimiz bu yonde degildir.

"...Uygulanacak Olan Bir Kanun... Hiikmii" Konusu Hakkinda:
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Halen mahkememizde devam etmekte olan davada, Askeri Yargitay 1 inci D.nin karar
tarihinde (14.8.1996) yasa metni heniiz degismemistir. 13.10.1996 tarihinde yasa metni
degistirildi. As.Yrg. 1 inci Dairesi, gorev konusunun incelenmesi noktasinda, noksan
sorusturma yoniinden mahkumiyet hiikmiinii bozmustur. Bozmaya uyan mahkeme, bu noktada
yani gorev noktasinda inceleme yapmak zorundadir. Esasen yasa geregi mahkeme, her zaman
gorev konusunu incelemek zorundadir. Bu kapsamda, yazilan miizekkereye gelen cevap ile
dosya dizi 734'de bulunan ve bir 6rnegi yazimiz ekinde sunulu askerlik subesinin 2.10.1996
tarihli yazis1 ile sanigin, 27.5.1996 tarihinde terhis edildigi ve boylelikle askeri mahkemede
yargilamay1 gerektiren ilgisinin de kesildigi tesbit edilmistir.

Ancak mahkeme, yeni diizenlemeye gore gorevsiz oldugu yoniinde bir karar
veremeyecegi i¢in (zira maddenin degisiklikten sonraki sekli bu ihtimali ve imkani tamamen
ortadan kaldirmaktadir) Anayasa'nin 152. maddesinde gecen "uygulanacak bir kanun hiikkmii"
kavramini incelemek ihtiyaci ortaya ¢ikmaktadir.

Mahkememizin, bu davada 17. maddeyi uygulamasimnin séz konusu olmadig,
dolayisiyla, uygulanamayan bir madde nedeniyle Anayasa'ya aykiriligindan bahisle Anayasa
Mahkemesi'ne bagvuruda bulunmanin miimkiin olmadig1 yoniindeki bir goriise istirak etmek
olanaksizdir. Zira yukardan beri 6zetlendigi iizere, gérev konusu kamu diizenindendir. Askeri
mahkeme, yargilamanin her sathasinda, gorevle ilgili kanun maddelerini tatbik etmekte, ancak
gorevsiz oldugu kanaatine ulasirsa, verecegi bir kararla bunu dig ortama yansitmakta yani bir
anlamda ilan etmekte, aksi halde gorevli oldugu noktasin1 (bu noktada bir talep olmadikca)
karara baglamamaktadir. Yani yargilamanin her sathasinda, gorevle ilgili diger maddeler gibi
17. madde de zimnen ve devamli olarak uygulanmaktadir. Ote yandan zaten degisiklikten
sonraki hali ile madde metni askeri mahkemeye maddeyi uygulama imkanini tamamen
kapatmistir. Boylelikle, aksi goriisiin kabulii halinde bu maddenin Anayasal yargi onilinde
incelenmesi imkansiz olmaktadir ki, bir yasa maddesini ifade tarzindan kaynaklanan sebep veya
sebeplerle Anayasa yargisi disina ¢ikarilabilmesi ise yine Anayasa'nin 2. maddesinde ifade
edilen, Devletin dort temel prensibinden biri olan, "hukuk devleti prensibi" ile
bagdagmamaktadir. Neticeten maddenin davada "uygulanacak olan bir kanun hiikmii" oldugu
sonucuna ulasilmak gerekir.

Yukardan beri agiklanan gerekgelerle, 13.10.1996 giin 22786 sayili Resmi Gazete'de
yayinlanan Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanununda Degisiklik
Yapilmasina Dair 4191 sayil1 Kanun'un 3 iincii maddesi ile degistirilen 353 sayili Kanun'un 17
nci maddesinin Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 2 nci ve 37/1 inci maddelerine aykir1 olup
olmadig1 hususunda Yiiksek Mahkeme'ce bir karar verilmesi istemiyle ekli evraklar ilisikte
sunulmustur.""



