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"

II- ITIRAZIN GEREKCESI :

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Daireler Kurulu'nun 14.1.1988 giinlii, Esas : 1987/16
sayil1 kararinin iptali istenen kuralla ilgili gerek¢e boliimii aynen sudur :

"..ANAYASAYA AYKIRILIK IDDIASININ INCELENMESI :
1. Esitlik Ilkesine Aykir1 Olup Olmadig:

Anayasamizin Baglangi¢ boliimiinde, "Her Tiirk vatandasinin bu Anayasadaki temel hak
ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak milli kiiltiir, medeniyet ve
hukuk diizeni i¢inde onurlu bir hayat slirdirme ve maddi ve manevi varligini bu yonde
gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu;" temel ilkesine yer verildikten sonra 10 uncu
maddesinde aynen : "Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir.

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlar1 ve idare makamlar1 biitlin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine
uygun hareket etmek zorundadir." denilmek suretiyle esitlik kavrami hakkinda diizenlemede
bulunulmustur.

Anayasa Mahkememiz, kendisine intikal eden davalar dolayisiyle muhtelif kararlarinda
esitligin tarifini yapmis ve bu kavram hakkindaki genis goriislerini belirtmistir. Bu climleden
olarak :

25.6.1977 giin ve 15977 sayili Resmi Gazetede yaymlanan 10.3.1977 giin ve E:
1976/51, K: 1977/16 sayil1 kararinda esitligin amacini: "Her Tiirk vatandasinin ve bu arada
Tirk kamu gorevlisinin maddede sayilan c¢esitli durumlara bakilmaksizin yasalar Oniinde
hukuki yonden esit sayilmalarin1 saglamaktir. Maddedeki esitligin bir anlami da yasalarin
koydugu kurallara uyarlik bakimindan kisisel nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar arasinda
degisik uygulama yapilmamasidir..."; 22.1.1985 giin ve E: 1984/10, K: 1985/2 sayili kararinda:
"Anayasanin 10 uncu maddesi ayn1 hukuki durumda bulunan kisiler arasinda hakli bir nedene
dayanmayan ayirim yapilmasini 6énlemeyi amagclar.

Bir baska anlatimla, bu maddede yer alan esitlik ilkesi eylemli esitlik degil hukuksal
esitligi ifade eder." seklinde ve 22 SUBAT 1987 tarih ve 19380 sayili Resmi Gazetede
yayinlanan 4.11.1986 giin ve E : 1986/ 11, K: 1986/26 sayili kararinda ise : "Ozgiirliiklerle ilgili
olarak Anayasada yer alan en 6nemli kavramlardan birini de yasa Oniinde esitlik ilkesi
olusturmaktadir. Bu kural 1982 Anayasasinda 1961 Anayasasina nazaran daha ayrintili bir
bicimde diizenlenmistir. SOyle ki; esitlik acisindan ayirim yapilmayacak hususlar madde
metninde sayilanlarla sinirli degildir. Benzeri sebeplerle de ayirim yapilamayacagi esast
getirilmek suretiyle ayirim yapilamayacak konular genisletilmis ve boylece kurala uygulama
acisindan da agiklik kazandirilmistir. Anayasanin 10 uncu maddesinde yer alan esitlik
kavramiyla kanun oniinde esitlik yani hukuki esitlik kastedilmistir. Bu ilkeyle bir tek kisiye
veya kimi topluluklara aynit durumda bulunan yurttaglardan daha ¢ok veya daha genis hak ve
yetkiler tamimak yoluyla kanun karsisinda esitlik ilkesinin ¢ignenmesi yasaklanmaktadir..."
denilmek suretiyle esitligin tarifi, amaci ve agiklamasi yapilmstir.
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Anayasanin 3 iincii béliimiinde yargi baslig1 altinda askeri, adli ve idari mahkemeler ile
bu mahkemelerde gorev yapacak askeri ve adli hakim ve savcilart kapsar bigimde ve ayirim
yapmaksizin hiikiimler getirilmis bulunmaktadir. Bu hiikiimler, mahkemelerin bagimsizligi (M.
138), Hakimlik ve Savcilik teminati1 (M. 139), Hakimlik ve Savcilik meslegi (M. 140) basliklar
altinda genel olarak Hakimlik ve Savcilik mesleklerinin 6zelliginden dogan bir takim teminat
ve bagimsizligi diizenleyen ve igeren hiikiimler mahiyetini tasimaktadir. Bu hiikiimler yukarida
da belirtildigi gibi askeri ve adli hakim ve savcilar ile, sivil ve askeri mahkemeleri kapsar
hiikiimlerdir. Bu hiikiimlerden 140 inci maddenin 3 {incii fikrasi, "Hakim ve savcilarin ... haklari
ve Odevleri, aylik ve 0Odenekleri, meslekte ilerlemeleri ... mahkemelerin bagimsizlig
ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir." amir hiikmiine yer vermis
bulunmaktadir. Keza, Anayasanin askeri yargi basligini tagiyan 145 inci maddesinin 4 iinci
fikras1 "...askeri hakimlerin 6zliik isleri ... mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati ...
ilkelerine gore kanunla diizenlenir..." demektedir. Bu durumda 145 inci maddenin 4 iinci
fikrasinda 140 inci maddenin 3 iincii fikrasina yapilan atiftan da anlagilacagi gibi Anayasa
Koyucu aylik ve oOdenekler konusunda da tiim hakimler arasinda bir ayirim yapmak
istememistir. Hal boyleyken 270 sayili kanun hiikmiinde kararnamenin 3 {incli maddesi (c)
fikrasiyla askeri hakimlere emekli olmalar1 halinde fiili gérevde bulunduklar1 sirada almakta
olduklar yiiksek yargi tazminatinin yarisinin verilmesi seklinde hiikiim getirilmis olmasinin,
Anayasanin 10 uncu maddesinde tanimlanan esitlik ilkesine aykiriliginin ciddi oldugu kanisina
varilmistir.

Bir an i¢in askeri hakimlerin subay olmalar1 nedeniyle bir yil karsiligi 3 ay yipranma
zammi aldiklar1 ve bu durumun emekli aylik ve 6deneklerine yansidig: diisiiniilebilirse de, adli
hakim ve savcilarin 2 yilda bir terfi etmelerine karsilik askeri hakimlerin 3 yilda bir terfi
etmeleri, keza adli hakim ve savcilarin 65 yasina kadar hizmet gorebilmelerine karsilik
(Anayasa Md. 140/4), askeri hakim ve savcilarin yas haddinin kanunla diizenlenmesine
(Anayasa Md. 140/4) ve kanunlarla bu haddin en fazla (o da hakim general olabilenleri kapsar
bigimde) 62 olduguna gore yine, denge askeri hakimlerin aleyhine bozulmus olmaktadir.

Kaldiki yipranma zammi askerlik hizmetinin zorluklarindan dogan riskleri karsilamak
ve meslegi bu zorluklara ragmen ¢ekici bir hale getirmek amacina matuf olmak tizere diger
Tiirk Silahli Kuvvetlerine mensup subay ve astsubaylara verildigi gibi askeri hakimlere
deverilmektedir. Bu bakimdan askeri hakimlerle adli hakim ve savcilarin {icretle 6deneklerinin
karsilagtirilmasinda baska bir ifadeyle esitlik degerlendirilmesinde 6l¢ii olarak alinmamali, bu
degerlendirmenin tamamen disinda tutulmalidir.

Ayrica taym bedeli 2155 sayili kanunda diizenlenmis bulunmaktadir. Bu kanuna gore;
"Barista ve savasta Milli Savunma Bakanlig1 biit¢esine bagli fiili kadrolarda bulunan subay,
askerl memur, astsubay, uzman ¢avus, sivil memur ve yardimci hizmetler personeline, ayda
glinliik er tayin istihkakinin bir aylik tutar1 tayin bedeli olarak pesinen verilir. Nakit olarak
Odenen taym bedeli istihkaki, yukarida sayilanlara tamamen veya kismen er istihkakindaki
Olciiler igerisinde tayin halinde verilebilir." denilmektedir.

Anilan kanun geregi; tayin bedeli, Silahli Kuvvetlerde gorevli tiim personele kazandan
iaseleri karsilig verilen bir bedeldir. Her ay er tayin istihkakina gore hesap edilmek suretiyle
verilmektedir. Bagka bir ifadeyle her ay degisebilmektedir. Her an kesilip, ayni istihkaka
doniistiiriilebilmektedir.

Biraz daha agmak gerekirse, savasta veya baris halinde, i¢ ve dis glivenligin tehlikeye
diismesi durumlarinda, 2155 sayili kanunda sayillan bazi gorevlileri hemen goreve
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cagirabilmekte, mesai methumu ve calisma siiresi aranmaksizin hizmet verebilmektedirler.
Olagantistli sartlarda ve arazide calisma ve tatbikat yapma zorunlulugu bulundugundan, bu
sartlarda yeme, i¢gme ihtiyacini giderebilecek lokanta veya bakkal bulunamayacagi ihtimaline
binaen, bu personelin er kazanmna dahil edilerek kazandan iage edilebilecegi gozetilerek,
kanunda tayin bedelinin kesilebilecegine de yer verilmis bulunmaktadir.

Boylece tayin bedeli, 2155 sayili kanunda sayilan kamu personeline yilikiimlii olduklar
hizmetin 6zelligi geregi, sartlar tahakkuk ettiginden kazandan iase edilebilmeleri karsiliginda
verilen istihkakin nakden 6denmesidir, seklinde tanimlanabilir.

Tayn bedeli Milli Savunma Bakanlig: biitgesine bagl fiili kadrolarda bulunan asker ve
sivil tiim personele kazandan iage edilememelerinin karsiligi olarak nakden verilen bir bedel
olup, hizmet tazminati, makam tazminat1 veya yan ddeme niteliginde olmayan, askeri hizmetin
ozelligi geregi verilen bir ek 6demedir. Bu bakimdan askeri hakim ile adli hakim ve savcilarin
maas 6deneklerinin karsilastirilmasinda genel bir 6l¢ii olarak alinmamak, degerlendirme dist
tutulmak gerekir. Kaldiki, fiili hizmet siiresi igerisinde verilmekte olan tayin bedelinin emekli
maas ve 0denegine yansitilmadigl da gézden uzak tutulmamalidir.

Keza, Anayasanin Askeri Yargi basligini tasiyan 145 inci maddesi 4. fikrasinda,
hakimlik tazminati ve mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesine atif yapilirken ayrica askeri
hakimlerin komutanla olan iliskilerinin, askerlik hizmetinin gereklerine goére kanunla
diizenlenecegini de dngdrmiis ise de Anayasa Mahkemesi Yiiksek Askeri Yargi organlarinin
kuruluslar ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesine gitmeleri olayinda vermis oldugu bir
kararinda; askerligin gerekleri, mahkemelerin bagimsizligi ve hakim teminati s6z konusu
oldugunda durur, durdurulur ve hatta islemez hale gelir seklinde cevaplandirmistir.

Kaldiki, 1402 sayili Sikiyonetim Kanununun 2310 ve 2354 sayili Kanunlarla ek 2 ve 5
inci maddeleri uyarinca, sikiyonetim askerl mahkemeleri ile Askeri Yargitay'da gérev yapmak
iizere adli hakim ve savcilar da gorevlendirilmektedir. Sivil hakimlerle birlikte, aynmi1 cati
altinda, ayni1 kosullarda ve ayni hizmeti yapan askeri hakimlere 270 sayili KHK.'nin 3 {incii
maddesi (c¢) fikrasi uyarinca emekli statiisiinii almalar1 halinde yiiksek yargi tazminatinin yarisi
verilmek suretiyle iki yargi mensubu arasinda ayricalik yaratilmaktadir. Aynmi diizenleme
Anayasanin 143 {incii maddesi uyarinca Devlet Giivenlik Mahkemeleri i¢in de getirilmis olup
bu mahkemede gorev yapan askeri hakimler ile adli hakim ve savcilar arasinda da, anilan
konuda esitsizlik husule gelmistir. Yukarida da belirtildigi {izere, tekrarlamak gerekirse bu
durum Anayasanin 10 uncu maddesinde diizenlenmis bulunan esitlik ilkesine ciddi aykirilik
teskil etmektedir.

2. Mahkemelerin Bagimsizlig1 lkesi Karsisinda Durum :

1982 Anayasasi (M, 9), 1961 Anayasasinin 7 nci maddesini aynen koruyarak, "Yargi
yetkisi, Tlirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir." hitkmiinii tekrarlamistir. Her iki
Anayasada yarginin, tipki yasama gibi bir "yetki" olarak nitelendirildigi goriilmektedir. Su
farkla ki, 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasinda sadece bir "gorev" olarak ifade edilen yiiriitme
fonksiyonuna, bir "gorev" olma niteligini kazandirmistir. Mahkemelerin bagimsizlig ile ilgili
temel hiikiim (m. 138), 1961 Anayasasindaki 132 nci madde ile ayn1 paraleldedir. Bu maddede,
"hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani
kanaatlerine gore hiikiim verirler. Higbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin
kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez, genelge gonderemez,
tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goriilmekte olan bir dava hakkinda yasama meclisinde yargi
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yetkisinin kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz, gériisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda
bulunulamaz. Yasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir;
bu organlar ve idare mahkeme kararlarim1 higbir surette degistiremez ve bunlarin yerine
getirilmesini geciktiremez." hiikiimleri yer almigtir.

Bu maddede diizenlenen "mahkemelerin bagimsizlig1" kavram olarak hakimlik
teminatindan farklidir. Mahkemelerin bagimsizligir hakimlerin gerek yiiriitme, gerek yasama
organina bagli olmadiklari, onlardan miistakil olduklari, bu iki organin hakimlere emir ve
talimat veremeyecegi ve tavsiyelerde bulunamayacagi anlamina gelir. Hakimlik teminat ise,
hakimlerin bagimsizliin1 korumaya hizmet eden miiesseselerden sadece biri ve fakat en
onemlisidir. Bu esaslarin sadece sivil yargi organlarina ait olmay1p, askeri yargi organlarina da
ait olduguna siiphe yoktur. Hal boyle olunca her iki yargi organit mensuplarina verilecek Yiiksek
Hakimlik Tazminatinin dava konusu genel ilkesinin de aynen uygulanmasi yani askeri yargi
mensuplarinin emekliye ayrilmalar1 halinde yarisinin degil, sivil yargi mensuplarina verildigi
gibi tamaminin 6denmesi; Anayasamizin Baglangi¢ Boliimiinde hedef gosterilen hukuk diizeni
icinde onurlu bir hayat siirdiirme, maddi ve manevi varligmmi gelistirme yoniinden hukuki
esitsizligin giderilmesine ve bu suretle nasafet kurallarina uygun bir dengenin teessiistine medar
olacaktir.

3. Hakimlik ve Savcilik Teminat: Yonunden :

Hakimlik ve Savcilik teminati, Anayasanin ayni baslig1 tasiyan 139 uncu maddesinde
diizenlenmis bulunmaktadir. Buna gore hakim ve savcilarin goérevlerinde herhangi bir diigiince
ve fltura kapilmadan tamamen vicdan rahathigir icerisinde gorevlerini yapabilmelerinin
garantisidir. Azlolunamazlik, kendileri istemedik¢e Anayasada gosterilen yastan dnce emekliye
ayrilmamak, aylik 6denek ve diger Ozliikk haklarindan her ne suretle olursa olsun yoksun
birakilmamak, hep, hizmetlerini tarafsiz bir surette kanunlara uygun olarak yapabilmelerini
saglamaya matuftur. Zorunlu hallerde gérevden ayrilmalar1 da dogaldir.

Askeri hakimlerin aylik ve 6deneklerinin kapsami igerisinde miitalaa edilmesi gereken
Yiiksek Hakimlik Tazminatinin, emekli olunmasi halinde yariya indirilmesini éngéren 270
sayili1 KHK'nin 3 {incli maddesi (c) bendindeki bu ibare, askeri hakimler agisindan hakimlik ve
savcilik teminatin1 zedeler mahiyette oldugundan bu yonden de Anayasanin esitlik ilkesine
ciddi olarak aykir1 oldugu kanisina varilmstir.

SONUC :

Yukarida gerekgeleriyle aciklanan nedenlerle davaci tarafindan dermeyan olunan ve bu
davada uygulanacak hiikiimler arasinda yer alan 270 sayil1 Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 3
incli maddesi (c) bendinin birinci fikrasindaki (...1n yarisi ...) taki ve kelimesinin Anayasanin
Baslangic hiikmiine; 10 uncu maddedeki esitlik, 138 inci maddedeki mahkemelerin
bagimsizligi ve 139 uncu maddedeki hakimlik ve savcilik teminati ilkelerine aykirilik iddiasinin
Kurulumuzca ciddi oldugu kanisina varildigindan TC. Anayasasinin 152 nci maddesi birinci
fikras1 ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkindaki
Kanunun 28 inci maddesi 2 nci fikras1 geregince dava dosyasindan ilgili evrakin tasdikli
suretlerinin cikartilarak ANAYASA MAHKEMESI BASKANLIGINA GONDERILMESINE
ve bu sebeple DAVANIN GERI BIRAKILMASINA 14 Ocak 1988 tarihinde oybirligiyle karar
verildi.""



