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

"357 sayulr Askeri Hakimler Kanunu'nun "Kaynaklar" bashikli 2. maddesinde "Askeri
hakim ve askeri savci ihtiyacimin hangi kaynaklardan saglanacagr hususunun diizenlendigi,
ayni maddenin (E) fikrasinda kaynaklardan biri olarak gésterilen "Kendi hesabina hukuk
fakiiltesini bitiren bayanlar ile aymi durumda olan ve heniiz askerligini yapmamuis erkek
vatandaslardan istemde bulunanlar.” hiikmiine yer verilmigtir.

Dava dosyasinin incelenmesinden, davacimn Ankara Il Jandarma Komutanligi emrinde
"uzman sivil memur" statiisiinde gorev yaparken 2011 yili Tiirk Silahli Kuvvetleri Askeri Hakim
alimlar sinavina girmek i¢in yaptigi basvurusunun "askerlik hizmetini, kisa donem er olarak
vapmis olmasi” gerekgesiyle 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun 2. maddesinin (E) fikrasi
dogrultusunda reddedildigi anlasildigindan, davacinin bagvurusunun reddine iliskin islemin
dayanagi olan 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun 2. maddesinin (E) fikrasina yonelik
Anayasa'va aykirilik iddiasi dikkate alinarak Anayasa'ya uygunlugunun incelenmesi gerekli
goriilmiigtiir.

Anayasa'nin 145. maddesinin 3. ve 4. fikralarinda,; "Askeri mahkemelerin savags halinde
hangi suglar ve hangi kisiler bakimindan yetkili olduklari; kuruluslari ve gerektiginde bu
mahkemelerde adli yargt hakim ve savcilarimin géreviendirilmeleri kanunla diizenlenir. Asker?
yargt organlarmmin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin ozliik isleri, askeri savcilik gorevlerini
vapan askeri hakimlerin gérevli bulunduklart komutanlikla iliskileri, mahkemelerin
bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir.” hiikmiine yer verilmistir.

Anayasa'nin 2. maddesinde: "Tiirkive Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma
ve adalet anlayist iginde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyetciligine bagl, baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir." denilmistir.

Anayasa'min 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygili, bu hak ve ézgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adil bir hukuk
diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'va aykiri durum ve tutumlardan kaginan,
hukukun tistiin kurallartyla kendini bagl sayan, yargt denetimine agik, yasalarn iistiinde yasa
koyucunun da uymasi gereken Anayasa ve temel hukuk ilkelerinin bulundugu bilincinde olan
devlettir. Bu baglamda, hukuk devletinde yasa koyucu, yalniz yasalarin Anayasa'ya degil,
evrensel hukuk ilkelerine uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir.

Anayasa Mahkemesinin hukuk devletini genis bir sekilde tamimladigi kararlart da
vardir. Ornegin, Anayasa Mahkemesi, 12 Kasim 1991 tarih ve K. 1991/43 sayili kararinda
soyle demistir: "Temel hak ve ozgiirliiklerin giivence altina alinmadigi, hukukun evrensel
kurallarina saygr gosterilmedigi ve adaletli bir diizenin gerceklesmedigi bir ortamda hukuk
devletinden soz edilemez."”

Goriildiigii gibi Anayasa Mahkemesi hukuk devleti ilkesini ¢ok genis bir sekilde
tamimlamaktadir. Anayasa Mahkemesine gére, hukuk devleti kavrami icinde, insan haklari,
adalet, esitlik, Anayasaya saygi, hukukun tistiin kurallarina saygi, evrensel hukuk kurallarina
saygi, yargt denetimine tabi olma gibi unsurlar bulunmaktadir.
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Kisilerin, devlete giiven duymalar,, maddi ve manevi varliklarini korkusuzca
gelistirebilmeleri, temel hak ve ozgiirliiklerden yararlanabilmeleri ancak hukuk giivenligi ve
ustiinliigiiniin saglandigr bir hukuk diizeninde gergeklesebilir. Hukuk devletinin saglamakla
yiikiimlii oldugu hukuk giivenligi, kisilerin, hukuk diizeninin korumasi altindaki haklarini elde
etmeleri icin gereken her tiirlii 6nlemin alinmasint zorunlu kilar. Ayrica, Devletin, yargi
denetimini yayginlastirarak adaletin gerceklestirilmesini saglamast hukuk devleti ilkesine yer
veren Anayasa'min 5. maddesinin de bir geregidir. (Anayasa Mahkemesinin 20.5.2010 tarih ve
E:2009/34, K:2010/72 sayili karart)

Anayasa'nmin 10. maddesinde; "Herkesin dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gézetilmeksizin kanun oniinde esit oldugu;
kadinlar ve erkeklerin esit haklara sahip oldugu, devletin bu esitligin yasama ge¢mesini
saglamakla yiikiimlii oldugu ve bu maksatla alinacak tedbirlerin esitlik ilkesine aykirt olarak
yorumlanamayacagi; hi¢cbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz tamnmayacagi,; devlet
organlart ve idare makamlarinin biitiin iglemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak
hareket etmek zorunda olduklart" hiikiim altina alinmistir.

Insan Haklari Avrupa Sozlesmesinin 14. maddesinde; "Aywrimcilik yasagi bu
Sozlesmede taninan hak ve ozgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya
diger kanaatler, ulusal veya sosyal kéoken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dogum veya
herhangi baska bir durum bakimindan hi¢chir ayirimcilik yapiimadan saglamr.” hiikmiine yer
verilmistir.

Sozlesmenin 14. maddesi; esitlikle bagdasmayan ayrimct eylemlere iliskindir. Hakl
nedenlere dayanmayan ayrimci bir eylem ya da farkli islem, hak ve ozgiirliiklerin esitlik
kosullarina uygun bigcimde kullanilmasin dogrudan yasaklama ve/ya da kisitlama bi¢iminde
gerceklestirilebilecegi gibi, hak oznelerinin dislanmasi ya da yeglenmesi bi¢iminde de kendini
gosterebilir.

Esitlik kuralt ve ayrim yasagi ayniyet veya benzerlik gésteren durum ve kisiler igin
gecerli olup farklr kosullar ve durumlar bakimindan ayirim yapilmas: miimkiindiir. Sozlesme
ile teminat altina alinan haklarla ilgili her tiirlii ayirim yasaklanmis olmadigi gibi esitlik de
mutlak degildir. Farkli durum ve kogullar i¢in ayirim miimkiindiir ama ayiwrim mesru olmast
icin objektif ve makul bir nedene dayanmasi, mesru bir amaca yénelik olmasi ve amag / arag
orantisimin makul olmasi gereklidir.

Askerligini kisa donem er olarak yapmis olanlar ile askerligini hi¢ yapmamis ya da
vedek subay olarak yapmis erkek vatandaslar arasinda ayirim getiven 357 sayili Yasa'nin
kaynaklar bashikli 2. maddesinin (E) bendinin, farkli diizenleme getirmesinin hakli bir
nedeninin olup olmadiginin belirlenmesi gerekir. Anayasa Mahkemesi'ne gore; kamu yarart ve
hakli nedenin, "anlasilabilir", "amagla ilgili", "makul ve adil" olmast gerekir. Getirilen
diizenleme herhangi bir bicimde birbirini tamamlayan, birbirini dogrulayan ve birbirini
gliclendiren bu ol¢iitten birine uymuyorsa, esitlik ilkesine aykirt bir yon vardur denilebilir.

Nitekim IHAM Belcika Egitim Dili Davasi'nda; "Belirli bir faklilasma, hichir objektif
ve makul sebebe dayanmiyorsa, egit muamele prensibinin ihlal edildigi kabul edilir...Makul bir
sebebin var olup olmadigi, ele alinan tasarrufun amaci ile sonucu arasindaki iliski, kullanilan
araglar ile gergeklestirilmek istenen hedefler arasindaki orantililik soz konusu toplumun
vasamini belirleyen hukuki ve fiili unsurlara bakilarak degerlendirilir.” yorumu getirilmistir.
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Anayasa'nin 70. maddesinde; "Her Tiirk kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir.
Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi niteliklerden baska hichir ayirim gozetilemez."
hiikmiine yer verilmigstir.

Kanun'un getirdigi sumirlayict hiitkmiin amact mesru ve kamu yararma uygun olsa dahi,
amag ile simiflandirmanmin birbiriyle iliskili olmadigi durumlarda, kisitlayici hiikiim amaca
hizmet etmiyorsa esitlik ilkesine aykiriliktan soz edilebilir. 357 sayili Yasada belirtilen kosullart
tasiyan erkek vatandaglarin, vatani gorevlerini kisa donem er olarak yapmalari durumunda,
vatani hizmetlerini yapmalar1 Askeri Hakimlik sinavina basvuru yapmalarina engel bir hal
olusturmaktadir. Kiginin vatani gorevini kisa donem er olarak yapmamasi, gérevin gerektirdigi
bir nitelik sayilmamalidir.

Vatan hizmetinin, Anayasa'nin siyasi hak ve édevler kisminda 6dev olarak diizenlendigi,
vatandaslarin bu ddevi yerine getirmelerinin Anayasal zorunluluk oldugu, vatandaslarin vatan
hizmetini yapmama gibi bir tercih hakkinin bulunmadigi, Anayasal ddevin layikiyla
vatandaslar tarafindan yerine getirilmesi iizerine kendi aleyhlerine bir durum yaratmamasi
gerektiginin kabulii ile kamu hizmetlerine girme hakkinin, siyasi haklar ve édevler kisminda bir
hak olarak diizenlendigi ve hizmete alinmada gorevinin gerektirdigi niteliklerden baska hi¢bir
ayrim gozetilemeyecegine iliskin amir hiikiim karsisinda, kamu hizmetinin saglanmasina
yvonelik askeri hakim kaynaklar: arasinda askerlik hizmetini yapmamus olmak gibi bir hiikiim
getirip, askerlik hizmetini kisa dénem er olarak yapmis olanlar aleyhine ayrima gidilmesi
hukuka aykiridur.

Uyusmazlik konusu isleme dayanak gosterilen Kanun maddesi kapsaminda hukuk
fakiiltelerinden mezun olan erkek vatandagslarin, vatani gorevlerini kisa donem er olarak
yvapmalart durumunda, artik 357 sayili Yasanin "Kaynaklar" baslikli maddesinde diizenlenen
hi¢bir fikra kapsaminda Askeri Hakim sinavina basvurulari kabul edilemeyecektir. Oysaki ayni
konumda askerlik hizmetini heniiz yapmamuis olan hukuk fakiiltesi mezunu bir kisinin, Askeri
Hakimlik sinavina basvurusu 357 sayui Askeri Hakimler Kanunu'nun 2. maddesi (E) fikrasi
uyarmca kabul edilecektir.

Ote yandan, Tiirkive'de zorunlu askerlik hizmeti uygulandigi, Yasaya gore Tiirkiye
Cumhuriyeti uyrugundaki her erkek icin 20 yasina geldiginde ilk askerlik yoklamasinin
vapildigi, giiniimiizde uzun dénem (tam donem) zorunlu askerlik siiresinin 15 ay, Yiiksek
ogrenim bitirenler icin zorunlu hizmet stireleri yedek subay olanlar i¢in 12 ay, kisa donem er
olanlar icin 6 ay oldugu, On lisans mezunlarinin er/erbas statiisiinde uzun donem askerlik
vaptigy, lisans, yiiksek lisans veya doktora mezunlarinin ise yedek subay adayt olarak askerlik
subelerine miiracaat edebildikleri, ancak Tiirk Silahli Kuvvetlerinin o anki subay ihtiyacina ve
kisinin kendi istegine gore kigi uzun donem yedek subay olarak 12 ay (aylikli) ya da 6 ay Kisa
Donem Er/Erbas olarak zorunlu askerlik gérevierini tamamladiklar: bilinmekte olup, askerlik
hizmetinin bir vatan hizmeti oldugu gergegi karsisinda davacinin vatan odevini yerine getirdigi
gerekgesiyle basvurusunun kabul edilmemesinin adeta cezalandirici bir boyutu oldugu
diistiniilerek ilgili sinav igin yapilan basvurunun surf askerligini kisa donem er olarak yaptig
gerekgesiyle reddedilmesi Anayasal dayanaktan yoksun bulunmaktadir.

Bu itibarla, 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nmun 2. maddesinin (E) fikrast
Anayasa'nin 2., 10., 70. maddelerine aykirilik olusturmaktadir.

Aciklanan nedenlerle, Anayasa'nmin 152. maddesinin 1. fikrasi ile 2949 sayili Kanunun
28. maddesinin 2. fikrasi uyarinca, bir davaya bakmakta olan Mahkemenin, taraflardan birinin
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ileri siirdiigii aykirilik iddiasinmin ciddi oldugu kanisina varmasi durumunda taraflarin bu
konudaki iddia ve savunmalarini ve kendisini bu kaniya gétiiren goriisiinii agiklayan karari ile
Anayasa Mahkemesine basvurmasi ongoriildiigiinden,; 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun
"Kaynaklar" baslhikli 2. maddesinin (E) fikrasinin, Anayasanin 2., 10. ve 70. maddelerine aykirt
oldugu kanaatine ulasildigindan, anilan hiikmiin iptali istemiyle itiraz yoluyla Anayasa
Mahkemesine bagvurulmasina, dava dosyasinin onayli bir érneginin Anayasa Mahkemesine
gonderilmesine, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar 5 ay stireyle davanin
geri birakilmasina, 04.10.2013 tarihinde oybirligiyle karar verildi." "'



