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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN : Ankara 5. Idare Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU : 26.10.1963 giinlii, 357 sayil1 Askeri Hakimler Kanunu'nun 2.
maddesinin birinci fikrasinin, 1.6.2005 giinlii, 5359 sayili Kanun'un 1. maddesiyle degistirilen
(E) bendinin Anayasamin 2., 10. ve 70. maddelerine aykirilig: ileri siiriilerek iptaline karar
verilmesi istemidir.

I- OLAY

Ankara Il Jandarma Komutanliginda uzman sivil memur olarak gorev yapan davacinin,
2011 yilr askeri hakim alim sinavina katilmak amaciyla yaptig1 basvurunun "askerligini kisa
donem er olarak yaptigi" gerekgesiyle reddine iligskin islemin iptali istemiyle actif1 davada,
itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykiri oldugu kanisina varan Mahkeme, iptali icin
bagvurmustur.

III- YASA METINLERI

A- Itiraz Konusu Yasa Kural

Kanun'un itiraz konusu kural1 da igeren 2. maddesi sdyledir:
"Kaynaklar:

Madde 2- Askeri hakim ve askeri savct ihtivact asagida belirtilen kaynaklardan
saglanir:

A) Muvazzaf subay olan isteklilerden, iiniversitelerce araniyorsa, hukuk fakiiltelerine
girig sinaviarint veya testlerini kazananlardan bu fakiiltelere gonderilip 6grenimlerini basart
ile bitirenler,

B) Askeri liseleri bitirerek harb okullarina kabul olunan isteklilerden, tiniversitelerce
araniyorsa, hukuk fakiiltelerinin giris sinavlarini veya testlerini kazananlardan bu fakiiltelere
gonderilip ogrenimlerini bagart ile bitirenler,

C) Kutada basari gostermis ve bir hukuk fakiiltesi bitirmis bulunan yedek subaylardan
askerlik gorevleri sirasinda istemde bulunanlar.

D) (Ek: 19/1/1981 - 2372/1 md.; Degisik: 1/6/2005 - 5359/1 md.) Harp okulu mezunu
va da en az dort yillik fakiilte veya yiiksekokulu Tiirk Silahli Kuvvetleri nam ve hesabina
okuyarak muvazzaf subay nasbedilenlerden veya 926 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel



Esas Sayis1 : 2014/34
Karar Sayisi : 2014/79

Kanunu hiikiimlerine gére dis kaynaktan muvazzaf subay nasbedilenlerden hukuk fakiiltesi
mezunu tistegmen riitbesinde veya yiizbas: riitbesinin ilk ii¢ yilinda bulunanlar. Bu subaylarin
tasimalar: gereken diger ozel sartlar yonetmelikle belirlenir.

E) (Ek: 22/9/1983 - 2894/1 md.; Degisik: 1/6/2005 - 5359/1 md.) Kendi hesabina
hukuk fakiiltesini bitiren bayanlar ile aynt durumda olan ve heniiz askerligini yapmamaug
erkek vatandaslardan istemde bulunanlar.

F) (Ek: 24/5/1989 - 3562/1 md.) Liseleri bitirerek hukuk fakiiltelerine devam hakkin
kazanmis olanlar ile hukuk fakiiltelerinde okuduklar: sinifi basart ile gegenlerden liizum ve
ihtiyag¢ duyuldugunda askeri 6grencilige kabul edilip, 6grenimlerini tamamlayanlar.

(Degisik: 19/1/1981 - 2372/1 md.) Bu kaynaklardan faydalanmaya iligkin sekil ve
esaslar, Genelkurmay Baskanlhigimin teklifi iizerine, Milli Savunma Bakanliginca tespit
olunur."

B- Dayamilan Anayasa Kurallar
Basvuru kararinda, Anayasa'nin 2., 10. ve 70. maddelerine dayanilmistir.
IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii hiikiimleri uyarinca Hasim KILIC, Serruh KALELI,
Alparslan ALTAN, 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, Ziihtii ARSLAN ve
M. Emin KUZ'un katilimlariyla 18.2.2014 giiniinde yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada
eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Basvuru karar ve ekleri, Raportér Ayhan KILIC 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- Sinirlama 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.

Mahkemede bakilmakta olan davanin konusunu, davacinin 2011 yil1 askeri hakim alim
smavina katilmak amaciyla yaptigt basvurunun reddine iliskin islem olusturmaktadir.
Mahkemece gonderilen bilgi ve belgelerden, idari islemin, davacinin askerligini tamamladiktan
sonra hakimlik sinavina bagvurmus olmasi nedeniyle talebin reddi yolunda tesis edildigi
anlasilmaktadir. Askerligini yapanlarin askeri hakim olamamasi, itiraz konusu kuralda yer
alan ".ve heniiz askerligini yapmamus."ibaresinden kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla, anilan
ibare davada uygulanacak kural olup itiraz konusu kuralin kalan boliimiiniin bakilmakta olan
davadaki uyusmazligin ¢6zlimiine bir etkisi bulunmamaktadir.
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Bu nedenle, 357 sayili Kanun'un 2. maddesinin birinci fikrasinin, 1.6.2005 giinlii, 5359
sayili Kanun'un 1. maddesiyle degistirilen (E) bendine iliskin incelemenin ".ve heniiz
askerligini yapmamus." ibaresiyle sinirli olarak yapilmasina karar verilmesi gerekmistir.

B- Anayasa'ya Aykiriik Sorunu

Basvuru kararinda, itiraz konusu kuralla, askerlik hizmetini kisa donem olarak
yapanlarin askeri hakim olmasinin engellendigi, askerlik hizmetinin zorunlu olarak yerine
getirilmesi gereken anayasal bir 6dev oldugu gozetildiginde, askeri hakim olabilmenin "kisa
donem askerlik yapmamis olmak" sartina baglanmasiin hukuk devleti ilkesiyle bagdagsmadigi
ve askeri hakimlik gorevinin gerektirdigi bir sart olmadigi, ayrica hukuk fakiiltesi mezunu erkek
vatandaslardan heniiz askerligini yapmamis olanlarin askeri hakim olabilmesi miimkiin iken
askerligini kisa donem olarak yapanlarin askeri hakim olamamalarinin esitlik ilkesini
zedeledigi belirtilerek kuralin, Anayasa'nin 2., 10. ve 70. maddelerine aykir1 oldugu ileri
stiriilmiistiir.

Kanun'un 2. maddesinde, askeri hakim ve askeri savci ihtiyacinin hangi kaynaklardan
saglanacag1 diizenlenmektedir. Maddenin birinci fikrasinin itiraz konusu (E) bendinde, kendi
hesabina hukuk fakiiltesini bitiren kadinlar ile ayni durumda olan ve heniiz askerligini
yapmamis erkek vatandaslardan istemde bulunanlarin askeri hakim ve askeri savci
olabilmelerine imkan saglanmaktadir. S6zii edilen bentle, diger bentlerde sayilanlarin yaninda,
kendi hesabina hukuk fakiiltesini bitiren kadin ve erkek Tiirk vatandaslarinin da askeri hakim
olabilmesine olanak taninmakta, ancak itiraz konusu ibareyle, erkek vatandaslar yoniinden bu
hak, "askerligini yapmamus olmak" sartina baglanmaktadir. Buna gore, askerligini uzun donem
veya kisa donem er ya da erbag olarak yapanlar ile yedek subay olarak yapanlarin, hukuk
fakiiltesini tamamlamis olsalar bile askerlik gorevleri bittikten sonra askeri hakim ve askeri
savct olabilmeleri miimkiin degildir.

Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgirliikleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdliren, hukuk giivenligini saglayan, biitiin
etkinliklerinde hukuka ve Anayasa'ya uyan, islem ve eylemleri bagimsiz yargi denetimine bagh
olan devlettir. Kanunlarin kamu yarariin saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif,
adil kurallar icermesi ve hakkaniyet 6l¢iitlerini gozetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu
nedenle kanun koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal
sinirlar i¢inde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar Slgiitlerini géz Oniinde tutarak kullanmasi
gerekir.

Anayasa'nin kamu hizmetine girme hakkin1 diizenleyen 70. maddesinin birinci
fikrasinda, "Her Tiirk, kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir.” denilmis; ikinci fikrasinda
ise "Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayirim
gozetilemez." hitkmiine yer verilmistir. Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi niteliklerden
baska higbir ayirim gozetilemeyecegi hiikkmii getirilmekle, bir yandan kamu hizmetine alimda
aranacak kosullarin belirlenmesi hususunda kanun koyucuya takdir yetkisi taninmakta, diger
yandan da ongoriilecek kosullarin gorevin gerektirdigi niteliklerle uyumlu olmasi geregi
vurgulanarak kanun koyucunun bu takdiri sinirlandirilmaktadir.

Asker1 hakimlik meslegi, basta hukuk formasyonu olmak iizere sivil hakimlerde aranan
kimi niteliklerin yaninda, askeri hizmetin 6zelliklerine vakif olmay1 da gerektirebilmektedir.
Bu nedenle, askeri hakimlik gorevinde bulunacaklarda, sivil hakimlerden farkli olarak askeri
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hizmetin gerektirdigi farkli bir takim sartlarin aranmasi kanun koyucunun takdirindedir. Ancak
ongoriilen sartlarin, askerl hakimlik ve askeri savcilik mesleklerinin gerektirdigi niteliklerle
uyumlu olmasi ve ayrica hukuk devleti ilkesinin bir geregi olarak adalet ve hakkaniyet 6l¢iisiini
zedelememesi gerekmektedir.

Itiraz konusu kuralla, askeri hiakim olabilmek icin askerlik hizmetinin yapilmamis
olmasi sart1 getirilmistir. Onceden zorunlu askerlik hizmetini yapmis olmanin, askeri hakimlik
gorevinin gerektirdigi hangi niteliklerle uyumlu olamayacagi hususu, gerek Kanun'un 2.
maddesine gerekse bu maddede sonradan yapilan degisikliklere iliskin yasama siireglerinden
anlasilamamaktadir. Diger taraftan, askerligini yapmis olmanin, askeri hakimlik gorevinin
nitelikleriyle uyumlu olmadig1 sonucuna ulagsmay1 hakli kilacak objektif bir neden de tespit
edilememektedir. Esasen, askerl hakimlik mesleginin gerektirdigi o6zellikler, adaylik
doneminde verilecek egitimlerle kazandirilabilmekte ve bu donemde, adayin askeri hakimlik
hizmetinin gerektirdigi donanim ve niteliklere sahip olmasi temin edilebilmektedir. Kisinin
onceden zorunlu askerlik hizmetini yapmis olmasi, askeri hakimlik gorevinin gerektirdigi
tarafsizlik ve diger niteliklere sahip olamayacaginin karinesi olarak da goriilemez. Kald: ki,
kisinin askeri hakimlik meslegine elverisli olmadiginin sonradan anlasilmasi durumunda gerek
bir yillik adaylik doneminde gerekse ii¢ yillik yardimcilik doneminde Tiirk Silahli
Kuvvetleriyle ilisiginin kesilmesi miimkiindiir. Bu itibarla, askeri hakimlik meslegine alinmada
aranan, "askerligini yapmamis olmak" sartinin, Anayasa'min 70. maddesinin ikinci fikrasi
baglaminda gorevin gerektirdigi bir nitelik oldugu sdylenemez.

Ote yandan, Anayasa'nin 72. maddesinde, vatan hizmeti olarak nitelenen askerligin, her
Tiirkiin hakk1 ve 6devi oldugu belirtildikten sonra, bu hizmetin Silahli Kuvvetlerde veya kamu
kesiminde ne sekilde yerine getirileceginin veya getirilmis sayilacaginin kanunla diizenlenecegi
ifade edilmistir. Bu yetkiye dayanilarak ¢ikarilan 1111 sayili Askerlik Kanunu'nun 1.
maddesiyle, askerlik hizmeti, Tiirkiye Cumbhuriyeti vatandasi olan her erkege mecburi
kilimmistir. Her erkek Tiirk vatandaginin Anayasa ve kanunlar ¢ergevesinde yerine getirmekle
yiikiimlii oldugu bir vatani gorev olan zorunlu askerlik hizmetinin ifasinin, askeri hakimlik ve
askeri savcilik meslegine alinmama nedeni olarak kurallastirilmasi ve bu suretle askerlik
hizmetine olumsuz bir sonug¢ baglanmasi, hukuk devleti ilkesiyle de bagdagsmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa'nin 2. ve 70. maddelerine aykiridir.
Iptali gerekir.

Serdar OZGULDUR, Nuri NECIPOGLU ve M. Emin KUZ bu gériise katilmamislardir.
Kuralin, Anayasa'nin 10. maddesiyle ilgisi goriilmemistir.
VI- SONUC

26.10.1963 giinlii, 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun 2. maddesinin birinci
fikrasinin, 1.6.2005 giinlii, 5359 sayili Kanun'un 1. maddesiyle degistirilen;

A- (E) bendine iliskin esas incelemenin '
sinirl1 olarak yapilmasma, OYBIRLIGIYLE,

"ve heniiz askerligini yapmamaus." ibaresi ile

B- (E) bendinde yer alan ".ve heniiz askerligini yapmanmus." ibaresinin Anayasa'ya aykiri
olduguna ve IPTALINE, Serdar OZGULDUR, Nuri NECIPOGLU ile M. Emin KUZ'un
karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,
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9.4.2014 giliniinde karar verildi.

Baskan

Hasim KILIC

Uye

Serdar OZGULDUR

Uye

Recep KOMURCU

Uye

Nuri NECIPOGLU

Baskanvekili

Serruh KALELI

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT

Uye

Burhan USTUN

Uye

Hicabi DURSUN

Baskanvekili

Alparslan ALTAN

Uye

Zehra Ayla PERKTAS

Uye

Engin YILDIRIM

Uye

Celal Mimtaz AKINCI
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Uye Uye
Erdal TERCAN Muammer TOPAL
Uye Uye
Zihtii ARSLAN M. Emin KUZ
KARSIOY GEREKCESI

26.10.1963 tarih ve 357 sayilt Askeri Hakimler Kanunu'nun 2. maddesi, askeri hakim
ve askeri savci ihtiyacinin, sayilan alt1 ayr1 kaynaktan saglanacagini hiikiim altina almaktadir.
Anilan maddenin iptal istemine konu (E) bendinde, kendi hesabina hukuk fakiiltesini
bitiren "ve heniiz askerligini yapmams' erkek vatandaslardan istemde bulunanlarin da askeri
hakim olarak bagvuruda bulunacaklari hiikiim altina alinmig; Anayasa Mahkemesince "...ve
heniiz askerligini yapmamis..." ibaresinin iptaline karar verilmistir.

Hangi kaynaklardan askeri hakim istihdam edilecegi hususu yasa koyucunun takdir
hakki icerisinde olup, askerlik hizmetinin 6zelligi ve gerekleri dikkate alinarak bu yetki yasa
koyucu tarafindan kullanilmis ve iptal istemine konu (E) bendinde kendi hesabina hukuk
fakiiltelerini bitiren erkek vatandaglardan yalniz "askerligini yapmamis olanlarin" bagvuruda
bulunabilecekleri esas1i ongorillmiistiir. Esasen 2. maddenin (c) bendinde, kitada basari
gostermis ve bir hukuk fakiiltesi bitirmis bulunan yedek subaylardan askerlik gorevleri
sirasinda istemde bulunanlar bakimindan da bir imkan 6ngoriilmiistiir. Kaldi1 ki potansiyel
askeri hakim kaynaklar1 sadece 2. maddede sayilanlarla da sinirl degildir. Ornegin, Tiirk Silahli
Kuvvetlerinde gorev yapmakta olan astsubaylar ve devlet memurlarindan bir hukuk fakiiltesini
bitirenler de, maddede sayilmadiklari i¢in askeri hakimlige kabul edilemeyecektir. Cogunluk
gerekgesi dikkate alindiginda, bu statiidekiler yoniinden de bir "olumsuz diizenleme'"nin,
dolayisiyla Anayasa'ya aykiriligin ileri siiriilmesi kaginilmazdir. Oysa askerlik hizmetinin
ozelligi ve gerekleri yasa koyucu tarafindan dikkate alinarak, sadece alt1 bent halinde sayilan
kaynaklardan istifade yoluna gidilmistir.



Esas Sayis1 : 2014/34
Karar Sayisi : 2014/79

S6z konusu ibarenin iptali (E) bendindeki kuralin genisletilmesi sonucunu dogurdugu
gibi, kanaatimizce, mevcut kuralin Anayasa'nin 2. ve 70. maddelerine aykir1 bir yonii de
bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle, kuralin Anayasa'ya uygun oldugunu degerlendirdigimizden;
iptale yonelik ¢cogunluk kararina katilmiyoruz.

Uye Uye

Serdar OZGULDUR Nuri NECIPOGLU

KARSIOY GEREKCESI

357 sayili Kanunun 2. maddesinin birinci fikrasinin "Kendi hesabina hukuk fakiiltesini
bitiren bayanlar ile ayn1 durumda olan ve heniiz askerligini yapmamis erkek vatandaglardan
istemde bulunanlar" seklindeki (E) bendinin Anayasaya aykiriligi itirazinda bulunulmasi
izerine, bu bentte gecen ". ve heniiz askerligini yapmamais." ibaresinin Anayasanin 2. ve 70.
maddelerine aykir1 olduguna ve iptaline karar verilmistir.

1- 357 sayili Kanunun 2. maddesinde askeri hakim ve savci ihtiyacinin karsilanacagi
kaynaklar sayilmakta; iptaline hiikmedilen ibarenin de bulundugu (E) bendinde ise hukuk
fakiiltesini bitiren erkek vatandaslarin askeri hakim ve savci olabilmesi, askerligini yapmamis
olma sartina baglanmaktadir.

Anilan maddede alt1 bentte sayilan kaynaklar incelendiginde, askerlik hizmetini
yedeksubay veya uzun ya da kisa donem er yahut erbas olarak tamamlamis olanlarin bunlar
arasinda bulunmadigi goriilmektedir. Boylece, kanun koyucunun heniiz askerligin yapilmamig
olmasin1 gérevin gerektirdigi nitelikler arasinda degerlendirdigi anlagilmaktadir.

Anayasanin kamu hizmetine girme hakkin1 diizenleyen 70. maddesinin ikinci fikrasinda,
hizmete alinmada gorevin gerektirdigi niteliklerden baska higbir ayirim gézetilemeyecegi
hilkme baglanmaktadir. Kararda, anilan hiikkme gore, hizmete alinmada aranacak sartlarin
belirlenmesi hususunda kanun koyucunun takdir yetkisinin bulundugu, ancak bu takdirin sinirh
oldugu ifade edilerek itiraz konusu kurala iligkin takdir yetkisinin de askeri hakimlik ve savcilik
mesleklerinin gerektirdigi niteliklerle sinirli oldugu; askerligi yapmamis olmanin goérevin
gerektirdigi bir nitelik olmadigi; askerlik hizmetinin anayasal bir gérev olmasi karsisinda bu
gorevin ifa edilmis olmasinin askeri hakimlige alinmama sebebi olarak 6ngoériilmesinin, hukuk
devleti ilkesiyle de bagdasmadig: belirtilmektedir.
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Kararda da belirtildigi lizere, askeri hakimlik meslegi, diger hakim ve savcilarda aranan
niteliklerin yaninda, askeri hizmetin 6zelliklerine vakif olmay1 da gerektirdiginden, bazi ilave
sartlarin aranmasit kanun koyucunun takdirindedir. Anayasanin ilgili hiikmiinde agikca
ongoriilmeyen ve kanuna birakilan niteliklerin belirlenmesi konusunda yasama organinin genis
bir takdir yetkisi bulunmaktadir.

Bu itibarla, kanun koyucunun, askeri hakimlik gérevine alinacaklarda aranacak sartlar
belirlemede takdir yetkisini kullanirken aradig "askerligini yapmamis olma" sartinin, gérevin
gerektirdigi niteliklerden olup olmadiginin belirlenmesi anayasallik denetiminin disindadir.
Maddenin (A), (B), (C), (D) ve (F) bentlerinde dngdriilen sartlar gibi (E) bendinde dngoriilenler
de yasama organinin, askeri hakimlik gorevinin gerektirdigi nitelikler olarak degerlendirip
aradig1 sartlardir. Anayasa geregince soz konusu nitelikleri belirleme yetkisi yasama organina
aittir. Yasama organinin takdir yetkisini kullanirken belirledigi mezkar niteliklerin gorevin
gerektirdigi niteliklerden olmadiginin belirtilmesi yerindelik denetimine girer.

2- Maddenin alt1 bendinde sayilan niteliklerin birbiriyle uyumlu oldugu ve ayni hukuki
durumda bulunanlar arasinda farkli diizenlemeler 6ngérmedigi de anlasilmaktadir. Bu sebeple
kanun koyucunun anilan sartlar1 belirlerken "askerligini yapmamis olma" sartin1 ongérmesinin
hukuk devleti ilkesiyle bagdagmadig1 yoniindeki tespite katilmak da miimkiin degildir.

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

Itiraz konusu kuraldaki ".ve heniiz askerligini yapmamus." ibaresinin iptali, anilan kural
ile getirilen imkanin, yasama organinin Ongordiigii sartlar1 tasimayanlara da taninmasi
sonucunu dogurmaktadir. Boylece, diizenlemenin kapsami kanun koyucunun ongodrmedigi

Olciide 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



