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

'B. IPTALI ISTENEN YASA MADDELERI ILGILI BOLUMLERININ ASKERLIK
HiZMETININ GEREKLERI KAVRAMI ACISINDAN INCELENMESI

Askerlik hizmetinin kendisine 6zgii isleyisi, kurallari, sosyal ve idari yapilanmasinin
oldugu herkesge bilinmektedir. Askerlik hizmeti ile ilgili olarak basta Anayasamiz olmak iizere
cesitli yasalarda diger kurum ve kuruluslarin isleyisinden farkli, hatta onlarla zaman zaman
celigen kurallar getirilmistir.

Bunlardan askeri yargiy: ilgilendirenlerinden en Onemlisi Anayasamizin 145 inci
maddesinde belirtilen 'Askeri yargi organlarimin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zliik
isleri, askeri savcilikta gérevini yapan askeri hakimlerin mahkemesinde gorevli bulunduklar
komutanlik ile iligkileri, mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati, askerlik hizmetinin
gereklerine gore kanunla diizenlenir..." hitkmiidiir.

Acaba temeli disiplin olan ve omurgasinit mutlak itaatin olusturdugu bu disiplin anlayisi
icersinde kendi i¢ hizmetinin diizenlendigi kanuna gore, Tiirkiye Cumbhuriyeti Devletini
korumak ve kollamak i¢in harp sanatin1 6greten, 6grenen ve icra eden bir kurulusta; bu hizmetin
gerekleri uygulanirken mahkeme bagimsizligi, hakimlik teminatlari ikinci planda m1 kalacak,
bu kavramlar askerlik hizmetinin gerekleri kavramiyla nasil bagdastirilacaktir.

Anayasa Mahkemesince: Askerlik Hizmetinin gerekleri, mahkemenin bagimsizligina
ve bagimsizligin dayandigi hakimlik teminatina dokunmadig silirece ve o oranda s6z konusu
olabilir. Askerlik hizmetinin gereklerine dayanilarak bagimsizligin zedelenmesine yol agilmast
hukuk¢a savunulabilir bir tutum olamaz. Hakim bagimsizliginm1 zedeledigi anda askerlik
hizmetinin gereklerinin igletilmesi durdurulmalidir.(AYMK 19 OCAK 1974 E: 72/49, K:74/1).
Bu hiikiim mahkememizce aynen benimsenmektedir.

Askerlik hizmetinin gerekleri tipki yargi bagimsizligi, hakim giivencesi gibi Anayasal
bir kavramdir. Mahkememizce kabul edilen; yargi bagimsizligi ve hakim giivencesi gibi
adaletin dagitilmasi noktasinda 6n plana ¢ikan bu kavramin askerlik hizmetinin gerekleriyle
catistigi durumlarda yargi bagimsizliginin zedelenmemesi gerekliligidir. Esasen bu fikir
Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlarinda da viicut bulmustur. (Orn. 12.5.2004 giin ve E.
2003/57, K:2004/57, 11.2.1990, E: 1989/17, K.1990/33)

C. ANAYASAYA AYKIRILIGI iLERIi SURULEREK IiPTALI iSTENEN KANUN
MADDELERIYLE iLGILI BOLUMLERININ GENEL DEGERLENDIRMESI

Iptali istenilen kanun maddeleri topluca irdelendiginde ortak noktalarinin yarg
bagimsizligina yonelik olduklar1 goriilmektedir.

Bu kanun maddelerinin Anayasaya aykiriligi ileri stiriiliirken askeri hakimlere 6zel bir
statii kazandirmak amaglanmamaktadir.
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Askeri hakimler diger subaylar gibi askerdirler. Uniforma tasimalar diger kamu kurum
ve kuruluslarinda olmayan birlik i¢i ve dist disiplin kurallarina uyma, selamlama, tatbikata
katilma ve sayisi ¢ogaltilabilecek bir ¢cok konuda askerlik hizmetinin gereklerini yerine
getirirler ve getirmelidirler de.

Yarg1 bagimsizlig1 ve hakimlik teminati, hakimin karar verirken her tiirlii etkiden uzak
olmasi, belki de hakime bir takim, diger kamu gorevlerinden farkli (imtiyazli) haklar
saglayabilir. Ancak yargi bagimsizligin1 saglamaya calisilirken korunanlar hakimler degil
davanin taraflaridir (sanik, davaya katilan gibi). Teslim edilmesi gereken hak hakimlerin degil
taraflarin, 6zellikle sanik olarak yargilananlarin haklaridir.

Yargi yetkisinin bagimsiz mahkemelerce kullanilacagina dair Anayasal kural (Anayasa
Md.9), herhangi bir ayrima tabi tutulmadan (adli-idari askeri) tiim yargi i¢in konulmustur. Bu
kural tabii oldugu sekilde askeri yargiy1 da kapsar. Yarg: bagimsizlig1 yukarida da deginildigi
sekilde kisi hak ve 6zgiirliikklerinin glivencesidir.

Yargi hizmetinin dogrudan adalet saglama ve dagitmaya yonelik niteligi, baska kurum
ve kuruluslara tanimayan uyusmazliklar1 ¢c6zme, gerektiginde kisi hiirriyetini de kisitlayabilen
agir tedbirler alabilme 6zelligi dikkate alinarak, diger devlet organlarindan farkli ve giivenceli
hale getirilmesi gerekmis, yargi bagimsizligr kabul edilmistir. Bu teminat ve bagimsizlik
yargitya veya hakime taninmis bir ayricalik degil yargi gorevinin geregidir.

Demokratik bir toplumda yurttaglara adaleti yasal sinirlar icinde saglayacak kurum ve
kisiler hakim ve mahkemelerdir. Bu adalete herkesin yagaminin bir boliimiinde az yada ¢ok
ihtiyaci olmustur yada olacaktir.

Anayasamiz yarglt yetkisinin Tiirk Milleti adma bagimsiz mahkemelerce
kullanilacagini (md.9), hakimlerin gérevlerinde bagimsiz olduklarini, Anayasa, yasa, hukuk ve
vicdanlariyla bagli olarak karar vereceklerini, hi¢ bir organ, makam merci veya kisinin, yargi
yetkisinin kullanilmasinda onlara emir ve talimat veremeyecegi ve onlar1 herhangi bir bicimde
etki altinda birakamayacagin1 (mad.138), hakimlerin biitiin 06zliikk islerinin, bu arada
atamalarinin mahkemelerin bagimsizligt ve hakimlik teminati esaslarma gore yasa ile
diizenlenecegini (md.140) belirtmistir. Hakimlik ve savcilik teminati, Anayasamizin ayni
baslig1 tasiyan 139 uncu maddesinde diizenlenmistir. Bu ise hakim ve savcilarin gérevlerinde
herhangi bir diisiince yada fiitura kapilmadan tamamen vicdan rahathigi icinde gorevlerini
yapabilmelerinin garantisidir.

Anlasildig1 iizere Anayasamizin Ongordiigii esas; hakimlerin ve mahkemelerin
bagimsizlik esasina gore gérev yapmalaridir. Buna Askeri mahkemeler ve hakimlerde dahildir.

Tiirk yargi sistemi igerisinde Anayasal kurumlar olan Askeri Yargi kuruluslar1 adinda
gectigi sekilde sadece asker kisilerin davalarina bakan mahkemeler degildirler. Askeri Yargiyla
ilgili, Anayasanin 145 inci maddesinde sivil sahislarin askeri mahkemelerde yargilanmalarini
diizenlemektedir. Bunun disinda ise; askerken islenen suglarda askerlik sifatinin sona ermesi
ile askeri mahkemelerde yargilanmaya devam eden sivil sahislar, Anayasamizin 122 nci
maddesinde belirtilen siki yonetim hallerinde kurulan mahkemelerde sivil sahislarin
yargilanmasi, savas hallerinde halki askerlik hizmetinden sogutmak suglarini isleyenlerin
yargilanmasi, As.Y.U.K.nun 11 inci maddesinde belirtilen suglarla (As.C.K.nun 55, 56, 57, 58,
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59, 63, 64, 81, 93, 94, 95 100, 101, 102) ilgili sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmasi,
As.C.K.nun Ek-6 ncit maddesinde belirtilen sivil sahislarin askeri mahallerde asker kisiler
aleyhine isledikleri suclarin askeri mahkemelerde yargilanmasina yonelik suglar (765 Sayili
TCK.nun 188, 190, 191, 254, 255, 256, 257, 258, 260, 266, 267, 268, 269, 271, 272 ve 273,
5237 Sayili TCK.nun. 108, 112, 113, 106, 265, 125) askeri suclarin istirak halinde sivil
sahislarla beraber islenmesi durumunda sivil sahislarin askeri mahkemelerde yargilanmasi
halleri dikkate alindiginda; Askeri Mahkemeleri sadece disiplinle ilgili sirf askeri suglara ve
asker kisilerin davalarina bakan 6zel yargi kuruluslar1 olmaktan 6te, genel yargi sistemi i¢inde
yer alan mahkemeler konumuna getirdigi anlasilmaktadir.

Yarg yetkisinin Ttirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilmasinda, mahkeme
olmanin 6n kosulu bagimsizliktir. Uygulamada yargilama yapilan o an i¢in bagimsiz olmak,
aslinda sdylendigi ve zannedildigi gibi tam bagimsiz olmak demek de degildir.

Teoride yargi bagimsizligini zedeleyen kurallar varsa artik bagimsiz yargidan s6z
edilemez. Ciinkii bu bagimsizligi zedeleyen kurallarin ne zaman yada hangi davada
uygulanacagr belli degildir. Bu ihtimal, bagmmhlik goriintiisic dahi bagimsizligi
ortadan kaldirmaktadir.

Sadece 'mahkemeler bagimsizdir' sdyleminde bulunmak, bunu bir takim iist normlarla
tespit ederken, bagka ve uygulama normlartyla bunu ortadan kaldirmak askeri mahkemelerin
bagimli oldugunu tescil etmektir. Hakim giivencesine bir takim sinirlamalar getirilmisse, askeri
hakimler baska hakimlere gore giivence-bagimsizlik noktasinda farkli uygulamalara tabi
tutulmussa artik mahkemenin bagimsizligindan bahsetmek imkansiz olacaktir.

Askeri Yargi organlarmin kurulus ve isleyisleri, askeri hakimlerin 6zliik islerinde
mahkemelerin bagimsizligit ve hakimlik teminatina iliskin genel hiikiimlerden aynen
yararlanacaklari, bunun yargt hizmetinin bagimsizliginin tabi bir sonucu oldugu ilke olarak
benimsenmis, ancak asker kisi olmalar1 ve silahli kuvvetler biinyesi igcersinde gorev yaptiklari
hususu goz Oniinde tutularak, yargi hizmeti disindaki iliskilerinin kanunla diizenlenecegi, bu
diizenlemenin sadece bu hususa ait oldugu Anayasamizin 145 inci maddesinin komisyon
gerekcesinde yer almaktadir.

Anayasamizda yarg1 bagimsizlig ile ilgili kurallarin Askeri Yargiyla ilgili olmadigin,
bu bagimsizligin askeri yargida askerlik hizmetinin gerektirdigi 6l¢iide taninmasi gerektigini
ileri siirmek Anayasanin 9 uncu maddesine aykirilik teskil etmektedir. Bu durum tilkemizdeki
farkli yargi sistemlerinden birini bagimsizlik yoniinden sakatlamakta iilkemizdeki tiim yargi
sistemi bagimsizligimni ortadan kaldirmaktadir. Askeri yargi diger yargi organlarindan ayrik
degildir.

Az bagimsizlik ya da az adalet diye bir sey yoktur. Adalet tam olarak varsa vardir. Biraz
bile eksik ve esit dagitilmiyorsa artik Adalet diye bir sey yoktur.

Yukarida Askeri Mahkemelerin genel yargi sistemi i¢indeki yerine deginilmistir.
(Siktydnetim, savas halleri, sivillerin yargilanmasi, istirak gibi). Bilindigi iizere kisa bir zaman
oncesine kadar 4483 sayili Kanun ile Anayasamizda degisiklik yapilmadan Once askeri
hakimler Devlet Giivenlik Mahkemelerinde gorev almaktaydilar. (5170 sayili Anayasay1
degistiren kanunla Devlet Giivenlik Mahkemeleri tamamen kaldirilmistir.)
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Ulkemize telafisi neredeyse miimkiin olmayan zararlar veren, yillardir kardes kaninin
akmasina sebep olan 30.000 yurttasimizin katili, boliicli terdr oOrgiitiinlin elebasi Abdullah
OCALAN'm yakalanip yargilanmaya baslamasindan sonra 4483 sayili Kanunla Anayasa
hiikiimleri degistirilmis, Devlet Glivenlik Mahkemelerinden askeri hakimler ¢ikarilmistir.

Bu kanunun gerekg¢esinde aynen '...gerek ulusal gerek uluslar aras1 hukukta kaydedilen
gelismeler ve degismeler karsisinda bu gelisme ve degismelere kosut olarak Devlet Giivenlik
Mahkemelerinin yapisal olusumunu yeniden diizenlemek amaciyla...' denilmektedir.

Peki kanun gerekcesinde belirtilen uluslararasi normlarla uyum ve ulusal-uluslar arasi
gelismeler kavramlarinin ardinda yatan gercek nedir' Bu degisiklikten maksat o donem
kamuoyuna da yansidigi seklinde; Abdullah OCALAN"'n Devlet Giivenlik Mahkemeleri
tarafindan mahkum edilmesi durumunda, Avrupa Insan Haklari Mahkemesinde agilacak
tazminat davalarinda adil yargilanma ilkesinin ihlal edildigine dair iddianin ¢iirtitiilmesidir.

Yapilan degisikliklerle de askeri hakimler DGM'den c¢ikarilmistir. 4483 Sayihi
Kanununun yayinlandig tarihten 6ncede, sonra ve halende askeri hakimler Silahli Kuvvetlerin
cesitli kadro ve kuruluslarda gorev yapmakta, yargilama faaliyetinde bulunmakta, binlere
onbinlere adalet dagitmaktadirlar. Aslinda bu hakimler, terdr orgiitii elebasi bu kisiye adil
yargilanma hakki teslim edilsin diye, yargilandigi mahkemeden alinmiglar, baska mahkemelere
gonderilmislerdir.

Askeri Mahkemelerde yargilanan, yargilanmis yada yargilanacak sivil yada asker
kisilerin en az boliicii terdr orgiitiiniin bas1 kadar ulusal ve uluslar arasit hukukta kaydedilen
gelismeler ve degismelere kosut olarak gerceklestirilen ve bu kisiye taninan haklar (adil
mahkemelerde yargilanma, bagimsiz yargiglar tarafindan yargilanma) kadar haklar1 yok mudur'
Kanimizca vardir.

Sorun askeri mahkemelerde yargilanan yada yargilanacak kisilerin sivil sahislar
olmasinda da degildir. Tabiiki sivil sahislarin 6zel mahkemeler olan Askeri Mahkemelerde
yargilanmasi istisnaidir. Esasen askerler i¢cin de tabii mahkemeler adli yargi mahkemeleridir.
Ancak askeri mahkemede yargilananlarin da (asker de olsalar) bagimsiz yargilanmaya, ilgili
tereddiitlerin timden giderilmesini istemeye haklar1 vardir.

Hukuk devleti, hukukun {istiinliigii temeline oturur. Bu temelde, kanun oniinde esitlik
ana unsurlardan birini olusturur. Belirtilen esas ve ilkeler ise ayricaligin her tiiriinii ret
etmektedir.

Sivil sahislar, askeri mahkemede yargilanmayanlar bagimsiz mahkemelerde, bagimsiz
hakimlerce yargilanirken, asker kisilerin yada askeri mahkemelerde yargilananlarin askeri
mahkemelerde, bagimsizligi Anayasa'ya aykiriligt mahkememizce ileri siiriilen konularda
zedelenmis mahkeme ve hakimlerce yargilanmalari da Anayasamizin esitlik ilkesine de
aykirilik olusturmaktadir.

(Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 9 HAZIRAN 1998 tarihli INCAL/TURKIYE
kararinda bu durum tescil edilerek iilkemiz tazminata mahkum edilmistir).

Tiim bu Anayasaya aykiriliklar konusunda Anayasa Mahkemesine basvurulurken;
soylemek istenilen subay iiyenin, adli amirin (mahkememiz i¢in Sayin Genelkurmay Baskani)
tarafli, yargi bagimsizligini zedeleyici davrandiklar1 kastedilmemektedir. Aksine gérev yapan
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subay tiyeler ve adli amirin yargi bagimsizligina saygili davrandiklar1 da goriilmektedir. Hatta
son donemde basina da yansiyan iist diizey silahli kuvvetler gorevlileri hakkinda verilen
sorusturma emirleri ve acilan davalar Genelkurmay Baskanliginin yargi bagimsizligina
verdikleri 6nemin gostergesi de olmustur.

Bu davadaki Anayasaya aykirilik sorunu, salt hukuk ve ilke agisindan degerlendirilmis,
subay liye ve askeri hakimlerin bagimsizligin1 zedeledigi kabul edilen sicil ve atama
konularindaki maddelerinin Anayasanin ilgili maddelerine aykir1 olup olmadiginin ortaya
konulmaya ¢alismasidir.

Askeri Saver Anayasa Mahkemesine basvurmasi konusundaki goriislerinde; 1990
yilinda Anayasa Mahkemesince verilen ret kararindan sonra herhangi bir yasal degisiklik
olmadigini, ayn1 gerekgelerle bagvurmasinin da yasal pratigi olmadigim belirtmistir. Uzerinden
yaklagik 15 yil gecen ve Anayasa Mahkemesince ret edilen bagvurudan sonra yasa maddesinde
bir degisiklik olmamis ise de; lilkemizde son yillarda devam eden ve hizlanan Avrupa Birligine
girme-uyum c¢abalar1 dikkate alindiginda, toplumumuzda yasanan degisim gozetildiginde,
aslinda degisen bir ¢cok sey oldugu kabul edilmistir. Kanun koyucu da aksi bir diisiincede olsa
idi, ayn1 konuda Anayasa Mahkemesine bagvurulmasini 10 yillik siire sartinda degil, o konuda
yeni bir yasal diizenleme yapilmasina baglardi.

D. IPTALI ISTENILEN, ANAYASAYA AYKIRILIGI ILE SURULEN KANUN
MADDELERIYLE ILGILI BOLUMLERIN AYRI AYRI DEGERLENDIRILMESI

(1) As.Y.U.K.nun 2 nci maddesi ile ilgili degerlendirme;
Bu maddenin '...bir subay...' boliimiiniin Anayasaya aykirilig1 degerlendirilmistir.

Burada genel degerlendirmeler basligi altinda bagimsizlik ile ilgili askeri mahkeme
kurulusunda bulunan hakim statiisiindeki ii¢ gorevlinin genel degerlendirmesine yeniden
deginilmemis, atifla yetinilmistir.

Anayasal kurum olan askeri mahkemelerde bulunan subay iiye yukarida askeri
hakimlerle ilgili bagimsizlik noktasindaki kisitlamalarin tamamina sahip olmasinin yan sira,
baskaca konularda da bagimsizligi bulunmamakta, idarenin etkisi altinda bulunmaktadir.

Hukukcu olmayan ve herhangi bir yasal teminatt bulunmayan, bir yilli§ina
gorevlendirilen subay iiyeler, As.Y.U.K.nun 3 iincii maddesinde belirtilen niteliklere sahip
olmasimin disinda; 4 iinci madde uyarinca mahkemeye atanmalar1 her yil bir yil siire ile
teskilatinda askeri mahkeme kurulan komutan veya kurum amiri tarafindan yapilmaktadir.

Bu subay iiyelerin 926 sayili Personel Kanununa tabi olduklar1 konusunda herhangi bir
tereddiit bulunmamaktadir.

Anayasamizin 37 nci maddesinde 'hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka
bir merci Oniine ¢ikarilamaz,

Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci 6niine ¢ikarma sonucunu
doguran yargi yetkisine sahip olaganiistii merciler konulamaz' hilkkmii bulunmaktadir.
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Y1l sonunda adli amir (teskilatinda mahkeme kurulan komutan yada kurum amiri)
tarafindan atanan subay liyenin asli gorevi mahkeme iiyeligi degildir. Bu isi ilgili kuvvet
komutanlig1 tarafindan atandigi esas kadro gorevi ile beraber yiiriitmektedir. Adli amirin subay
iiyeyi segme yetkisi o kadar mutlaktir ki teoride nitelikleri uyan diledigi kisiyi, diledigi davada
subay tiye kilmasi adli amirin yetkisindendir. Ciinkii yasa se¢ilecek subay liyelerin sayisinda ve
hangi riitbede kacar adet secilecegini diizenlememistir. Basit bir 6rnekle; albay riitbesinde 'bir’
subay lyenin gorevlendirilmesi durumunda o mahkemede yargilanacak albaylar i¢in (daha
kidemli olmast kosuluyla) segilen o, albay riitbesindeki subay {iyenin mahkemece
gorevlendirilmesi kaginilmaz olacaktir. Yine asil kadro goérevi sebebiyle idare tarafindan
yapilacak garnizon dis1 gorevlendirmeler gibi ve kanuni tabiriyle 'gdrev yapmalarinda siirekli
engeller ¢ikmasi' durumunda yerlerine yenileri segilebilecektir. Bu da idare tarafindan, kisilerin
yargilanacag1 hakimlerden birinin atanabilmesi yada degistirilebilmesi anlamini tasir ki, bu da
Anayasamizin 37 nci maddesine aykirilik teskil etmektedir.

Askeri Hakimlerin sicil ve atamalar ile ilgili 6zel kisitlamalar subay tiyeler i¢in bir
zorunluluktur. Askeri hakimlerin aldiklar sicillerden bir boliimii olan subay sicili, subay iiyenin
tek sicilidir.

Askeri hakimlerle ilgili olarak asagida ayr1 baslik altinda degerlendirmekle beraber,
subay tiyeler adli amire (idareye) hem sicil, hem atama konusunda dolaysiz olarak baghdirlar.
Emir komuta altindadirlar. Bu durumda subay {iyenin Anayasamizda belirtilen teminatlara
sahip oldugunu sdylemek imkansizdir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin iilkemizle ilgili verdigi bir kararinda Devlet
Giivenlik Mahkemelerindeki Askeri Hakim {iyenin nitelikleri konusunda; askeri hakimlerin
bagimsizlik ve tarafsizliklarinin, glivencelerinin bazilarinin bulundugu (meslektaglar1 gibi
mesleki egitim almalari, DGM'lerdeki gorev siirelerince anayasal giivenceye sahip olmalari,
gorev siirelerince gorevden alinamayacaklari, emekliye sevk edilmeyecekleri), ancak diger
yandan bazi konularda bagimsizliklarinin siipheli hale geldigini (askeri disipline tabi olmalar1
ve sicil almalari, atanmalarinin biiylik ¢ogunlukla ordunun idari gorevlerindeki yetkilileri
tarafindan yapilmasi ve gorev siiresinin 4 y1l olmasi) belirtilmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, kararinda goriiniimiin dahi 5nem tasidigini, saniklara
mahkeme tarafindan verilmesi gereken giiven duygusu bulundugunu belirterek; Devlet
Giivenlik Mahkemesinin iiyelerinden birinin askeri hakim olmasi sebebiyle, bagimsizlik ve
tarafsizligindan siiphe duymak i¢in mesru nedenlere sahip oldugunu belirtmis, sézlesmenin adil
yargilanmayla ilgili 6/1 inci maddesinin ihlalinin s6z konusu olduguna karar vermistir. (Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesinin 9 HAZIRAN 1998 tarihli INCAL/TURKIYE karar1).

Askeri hakim {iyenin bulundugu heyetle yargilanan bir kisinin dahi adil
yargilanmadigini sdyleyen Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin karar1 sz konusu iken;
heyette iki hakim ve bir subay liyenin bulundugu bir mahkemenin kararinin ne denli bagimsiz
oldugunun takdiri Yiice Anayasa Mahkemesine birakilmistir.

Subay {liyenin Anayasanin ilgili maddelerine aykirilig1 konusunda deginilmesi gereken
bir baska konuda; 1974 Kibris Barig harekati sonrasinda kurulan Kuzey Kibris Tiirk
Cumhuriyetindeki durumdur. Anayasa ve diger kanunlarini, idari teskilatin1 biiyiik oranda
model olarak iilkemizden alan KKTC'de iilkemizdekine benzer askeri mahkemeler bulunmakta
ve bu mahkemelerde bir subay iiye yargilama faaliyetinde heyette gérev yapmaktadir (asagida
anlatilacagi sekilde 2000 yilina kadar).
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KKTC Anayasa Mahkemesi 2000 yilinda subay tliyenin KKTC Anayasasina aykiri
oldugu iddiasiyla ilgili kararinda; subay iiyelerin askeri mahkeme heyetinde bulunmasi halinin
yargi¢ giivencesi, mahkeme bagimsizligi, askeri hizmetlerinin gereklerinin bu giivence ve
teminatlara dokunmadigi oranda s6z konusu olabilecegi, subay fiiyenin (ilgili davada
hakimlerden riitbece kidemli olmasi sebebiyle baskan) askeri mahkemelerdeki goérevinin
komutanin takdirine bagli olmasi, diledigini atayabilmesi, bagkanin ek gorev olarak
mahkemede gorev yapmasi, komutanin subay iiyenin amiri olmasi, subay tiyenin mutlak itaat
ve disiplinle komutana bagli olmasi, subay iiyenin mahkemedeki gorevini icra ederken
komutanin etkisi altinda kalma olasiligi, bu olasiligin bile bir takim tereddiitlere yol agacag,
subay tiyenin disindaki iki hakimin bagimsiz olmasinin ve ¢ogunlugu olusturmalarinin, subay
iiyenin bagimsiz olmamasi sebebiyle mahkemenin olusumuna diisen golgeyi kaldirmayacagi,
idarenin bir pargasi olan komutanin (adli amir) buyrugu ile atanan subay iiyenin yiiriitme
konumunda olan adli amirin etkisi altinda kalabilecegi goriintiisiinii silmenin oldukg¢a zor
oldugu, hakim giivencesine tabi olmamalari, atamasiin 1 yil i¢in yapilmasi, gecici nitelikte
gorevli olmasii gerekge gostererek Anayasaya aykiri olduguna karar vermistir. Artik KKTC
askeri yargisinda bile subay liye bulunmamaktadir.

Yukarida agiklanan nedenlerle anilan hiikmiin Anayasanin 9, 10, 37, 138, 140 inc1
maddelerine aykirt oldugu diisiintildiiglinden iptali gerekmektedir.

(2) 357 Sayili Askeri Hakimler Kanununun 12 nci maddesi ile ilgili degerlendirme;

Bu maddenin A bendinde bulunan '...subay (astegmen-albay) sicil belgesi...' boliimiiniin
Anayasaya aykirilig1 degerlendirilmistir.

Oncelikle subay sicil belgesinin incelenmesi ile askeri hakimin hangi konularda
degerlendirdigine ve bunlarin yaptig1 isle bagdasip bagdasmayacagina bakmak gerekir.

Subay sicil yonetmeligine gore askeri hakimlerin degerlendirme kalemleri:
(a) Genel goriiniisii, sosyal durumu ve temsil yetenegi,

(b) Hak ve adalet prensiplerine uyarlig

(c) Disiplin kurallarina uyarlig1 ve itaati,

(d) Mesleki bilgisi, temel askeri bilgi deneyimi ve genel kiiltiirt,

(e) Isbirligi ruhu, yetistirme, anlatim ve ikna yetenegi,

(f) Azmi, iradesi, dayanikliligi ve canliligi,

(g) Zekasi, muhakeme ve karar yetenegi,

(h) Gorevini planlama, icra, takip ve kontrolde basarisi,

(1) Ongoriiliiliigii ve yaraticiligy,

(1) Liderlik ve komutanlik yetenegidir.
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Bu maddeler bir askeri hakime idari sicil verilirken askeri hakimlik meslegi disinda
tamamen diger subaylar gibi hiyerarsiye bagimli surette degerlendirilmesini dngérmektedir.

fgili kanun maddesi (353 S.K. Md.12) askeri hakimlerin riitbe, terfi, riitbe kidemliligi,
kademe ilerlemesi yapmalarini temin edecek yeterlilikleri sicille saptanir hitkmii getirmektedir.

[k bakista bundan tabii bir durum da olamaz. Asker yada sivil hakimin bir takim
degerlendirmelere tabi tutularak, bu degerlendirmelerin ¢esitli gérevlere secilme yada mesleki
ilerlemesinde kullanilmasi ayrica bir gerekliliktir de.

Bizce Anayasaya aykiri olan askeri hakimin idarenin bir yetkilisi olan komutan veya
idari sicil veren bir baska hakim tarafindan yaptigr isle bagdasmayan kriterlerce
degerlendirmeye tabi tutulmasidir.

Askeri hiyerarsi icinde Onemli bir konumda olan adli amir; temyiz etme hakki,
sorusturma emri verme, tutuklama talep etme, bununla ilgili kararlara itiraz, askeri savciligin
kararlarina itiraz gibi haklar1 ve gorevleri diisiintildiigiinde davanin taraflarindan biridir.

Hakimi degerlendirme, onun riitbe terfii, kidemlilik, kademe ilerlemesi konusunda'
dogrudan etkili bir belgeyi hakimlik meslegi kriteri disinda, isbirligi ruhu, yetistirme ikna
yetenegi, canlilik, yaraticilik, liderlik ve komutanlik ve benzer kriterlere gére degerlendirilmesi,
askeri hakiminde bundan (olumsuz sicil alacagi duygu ve endisesinden) bagimsiz hareket
edebilmesi diisliniilemez.

Hakim kararini verirken bagimsiz olmalidir. Onun kararini etkileyebilecek hallerin-
kurallarin varlig1 yeterlidir. Bu hal yada kurallarin hakime kararinda baski araci olarak
kullanilmamis yada kullanilmiyor olmasi mahkemenin ve hakimin bagimsiz oldugunu ortaya
koymaz. Bu tehlikenin varlig1 dahi bagimsizligi zedeler.

Bu yilizden hakim ve savcilarin her tiirlii tesir yada terfi tehdidinden arindirmalari
gerekir. Askeri hakimlerin birbirinden bagimsiz erkler olan yiiritme erkinin ¢alisan yada
calisanlarnin sicil, atama, terfi, meslekte ilerleme konularinda takdirlerine tabi olmalari,
kararlarmi verirken vicdan rahathigi i¢inde olmalarini engelleyebilip adaletle bagdagmayan
diisiince ve fliturlara kapilmalarina sebep olabilecektir.

Hakim ve savcilara verilen subay sicil belgesi askeri hakimler birinci sinifa ayrildiktan
sonra daha da 6nem kazanmaktadir. 357 Sayili1 Askeri Hakimler Kanunun 12/A maddesinin 7
nci paragrafinda aynen 'ayrica; general-amirler, birinci sinifa ayrilmis hakimler ile Askeri
Yargitay Bassavcr yardimcilar: ve Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi savcilarin hakkinda da
mesleki sicil belgesi diizenlenmez' hiikkmii bulunmaktadir. Askeri hakimler birinci sinifa
ayrildiklarinda daha teminatli olmalar1 gerekirken, artitk mesleklerini icradaki kabiliyetlerine
gore degerlendirildikleri Askeri Yargitay'ca verilen sicilleri dahi artik verilmezken, sadece
askeri niteliklerinin degerlendirildigi sakincalarini yargi bagimsizlifini etkileyen boliimlerini
acikladigimiz subay sicil belgesi ile degerlendirmektedir.

Yukarida agiklanan nedenlerle anilan hiikmiin Anayasanin 9, 10, 138, 140 1inc1
maddelerine aykir1 oldugu diisiintildiiglinden iptali gerekmektedir.

(3) 357 sayil1 Askeri Hakimler Kanununun 16 nc1 maddesi ile ilgili degerlendirme;
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Bu maddenin ilk paragrafinda '...silahli kuvvetler mensuplarinin nakil ve tayinleri
hakkindaki hiikiimler esas alinarak..." boliimiiniin Anayasaya aykir1 oldugu degerlendirilmistir.

Bir askeri hakimin atamasinda diger silahli kuvvetler mensuplarinin nakil ve tayinleri
hakkindaki hiikiimlere tabi olmasi, bu hiikiimlerin hakim-yargi bagimsizligin etkilemedigi
stirece Anayasaya aykirilig ileri siiriilemez.

Ancak askeri hakimlerin subay ve astsubaylar gibi, atamalarinin kuvvet komutanliginca
yapilmasi ongoriilmemistir (Atama Yonetmeligi md.8). Askeri hakimlerin atanmasinin 6zel
kanunlar geregince yapilacagi belirtilmekle beraber, 6zel kanun ise 23.05.1968 giin ve 12906
sayil1 Resmi Gazetede yayimlanan Tiirk Silahli Kuvvetlerine mensup subay ve astsubaylarin
atama ve yer degistirmeleri hakkinda yonetmelige atif yapmuistir.

Bunun disinda atamada dikkat edilecekler arasinda (garnizonda fazla siire kalmak
isteyenlerin) sirali sicil iistlerince muvafakat ve miitalaa verilmesi hiikkmii de bulunmaktadr.

Atamasi ilgili kuvvet komutaninca, garnizonda fazla siire kalmasi sicil iistlerince takdir
edilen bir hakimin bagimsiz olamayacagi degerlendirilmistir.

Hakim savci bagimsizliginin korunmasiin yollarindan biride atamalarda kendisini
gosterecektir. Meslek i¢inde atamalarin kim tarafindan ve nasil yapildigi hakim-savcilarin
dolayis1 ile mahkemenin bagimsiz olup olmadigini ortaya koyan bir dl¢iidiir.

Yarg: gorevinin bagimsizligini saglayacaklarin basinda hakimlik teminati gelmektedir.
Iyi bir adalet, bagimsiz hakimlere ihtiya¢ gosterir. Teminat hakimin yiiriitme karsisinda
kendisini tam bir emniyet i¢inde hissetmesi ve kararlarini her tiirlii korku ve endiseden uzak
olarak verebilmesidir.

Gerek anayasalar ve gerekirse kanunlarin hakimleri bagimsiz ilan etmesiyle bagimsizlik
olmaz. Bagimsizlik i¢in bir takim teminatlarin olmasi gereklidir. Kismi teminatlarla tam
bagimsizlik saglanmayacaktir. Biraz bagimsiz ve biraz teminatli olmak bagimli ve teminatsiz
olmak demektir. Hakimlerin gorev yerlerinin degistirilmesi ile ilgili bagimliliklari, teminatin
zayif oldugunu gosteren bir durumdur. Onceden belli olmak sartryla belli siirelerle gorev
yerlerinin degistirilmesi isini bagimsiz kurullar gergeklestiriyor ise bu yer degistirme
bagimsizliga zarar vermez (Demirkol FERMAN, Yargi Bagimsizligi, Kazanci Kitap Ticaret
A.S. ISTANBUL, 1991 Sh.126-126)

Ancak askeri hakimler ve heyette bulunan subay iiye ilgili kuvvet komutaninca
atanmaktadir.

Yukarida aciklanan nedenlerle anilan hiikkmiin Anayasanin 9, 10, 138, 140 1nc1
maddelerine aykirt oldugu diisiiniildiigiinden iptali gerekmektedir.

SONUC VE HUKUM
Yukarida agiklanan nedenlerle;

Sanik P. Er Serkan LEVENT'in; 20 AGUSTOS 2005 tarihinde isledigi belirtilen As. C.
Knun 87/1 inct maddesinde yazili emre itaatsizlikte 1srar etmek suclamasiyla
ilgili yargilamasinda;
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1. 353 Sayili As.Y. U. K.nun mahkemenin kurulusuyla ilgili 2 nci maddesinde belirtilen
'Askeri Mahkemeler 2 askeri hakim ve bir subay iiyeden kurulur. Ancak ..." hitkmiiniin '...BIR
SUBAY..." boliimiiniin,

2. 357 Sayili Askeri Hakimler Kanunun sicil belgeleri ve sicil iistleri baglikli 12 nci
maddesinin a fikrasindaki "...sicil belgeleri; general-amiral sicil belgesi, subay (astegmen-albay)
sicil belgesi ve mesleki sicil belgesi olmak iizere ii¢ ¢esittir' hilkkmiiniin '...SUBAY (astegmen-
albay) SICIL BELGESI...UC..." bliimiiniin,

3. 357 Sayili Askeri Hakimler Kanunun yer degistirme esaslari baslikli 16 nc1
maddesinin 1 inci paragrafindaki 'askeri hakimler ve askeri savcilar ile yardimcilarinin, adli
misavirlerin, askeri adalet teftis kurulu bagkanlig1 kadrolarinda ve askeri yargi ile ilgili idari
gorevlerde bulunan askeri hakimlerin atamalart bu kanun hiikiimleri sakli kalmak sartiyla
Silahli Kuvvetler mensuplarinin nakil ve tayinleri hakkindaki hiikiimler esas alinarak Milli
Savunma Bakanin ve Bagbakanin miisterek kararnamesi ile Cumhurbagkaninin onayina sunulur
ve Resmi Gazetede yayinlanir' hitkkmiiniin, '... silahli kuvvetler mensuplarinin nakil ve tayinleri
hakkindaki hiikiimler esas alinir...' boliimiin,

Anayasanin 9, 10, 37, 138 ve 140 inc1 maddelerine aykir1 olmasi sebebiyle bu
boliimlerin iptali maksadiyla Anayasanin 152 nci maddesi uyarinca ANAYASA
MAHKEMESINE BASVURULMASINA, karar ve bununla ilgili goriilen belgelerin tasdikli
orneklerinin Anayasa Mahkemesine gonderilmek iizere Genelkurmay Bagkanligi
Askeri Savciligina TEVDIINE,

Isteme aykiri, subay ilye Mu.Bnb.Serdar YILMAZ'n Anayasa Mahkemesine
Bagvurulmasi konusunda kars1 oyuyla ve oycokluguyla karar verilip acikland1™
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