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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Daireler Kurulu

ITIRAZIN KONUSU: 26.10.1963 giinlii, 357 say1l1 "Askeri Hakimler Kanunu"nun 21.
maddesinin ikinci fikrasinin, Anayasa'nin 10, 138, 139, 140 ve 145. maddelerine aykiriligi
saviyla iptali istemidir.

I- OLAY

Hakim Albay olan davacinin, kadrosuzluk nedeniyle emekliye sevk isleminin iptali
istemiyle actifi davada, Anayasa'ya aykirilik savini ciddi bulan Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi Daireler Kurulu, 357 sayili "Askeri Hakimler Kanunu"nun 21. maddesinin ikinci
fikrasinin iptali istemiyle bagvuruda bulunmustur.

III- YASA METINLERI
A- itiraz Konusu Yasa Kurah

357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun, itiraz konusu ikinci fikray1r da igeren 21.
maddesi soyledir :

"Madde 21- (Degisik 17.7.1972-1611/1 md.)

Askeri hakim sinifi subaylarin gorev yerleri ve sifatlar1 ne olursa olsun emeklilik yas
hadleri diger subaylar gibidir. Askeri hakim subaylarin kanunlarda belirtilen yiikiimliiliik
siirelerini tamamlamalar1 halinde 6zel kanununda yazili belli sartlar iginde emekliliklerini
isteme haklar1 vardir.

Bu Kanunda belirtilen esaslara gore; kadrosuzluk, yetersizlik, disiplinsizlik ve ahlaki
durumlari nedeniyle ayirma ve askerl hakim subay olmaya engel sucluluk halleri harig, askeri
hakim subaylar riitbelerinin yas haddine kadar hizmete devam ederler."

B- Ilgili Yasa Kurallan

357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun 22. maddesinin, ilgili boliimii séyledir :

"Madde 22- (Degisik: 17/7/1972 - 1611/1 md.)
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Kadrosuzluk, yetersizlik, disiplinsizlik ve ahlaki durumlari nedeniyle asagida belirtilen
esas ve sartlar dahilinde askerl hakim subaylar hakkinda emeklilik yas haddinden 6nce Silahli
Kuvvetlerden ayirma islemi yapilabilir.

A) Kadrosuzluk sebebiyle ayirma:

1. Riitbe terfii sartlarin1 haiz olup da {ist riitbe kadrosunda ag¢ik bulunmadigi i¢in iki yil
daha denendigi halde yine kadrosuzluktan terfi edemeyen yarbay ve albay ile sicil notu
ortalamast sicil tam notunun % 60 tan fazlasi olmakla beraber, general amirallige
yiikselebilmek i¢in gerekli sicil notu ortalamasini ihraz etmemis bulunan albaylar yas haddine
kadar hizmete devam ederler.

Bu sekilde hizmete devam ettirilen yarbay ve albaylardan terfi sartlarin1 haiz binbasi ve
yarbaylara kadro acilmasi maksadiyle sicil notu en diislik olanlardan baslanarak yeteri kadar1
emekliye sevk edilir.

Riitbe terfi sartlarin1 haiz olup da fist riitbe kadrosunda agik bulunmadig: icin terfi
edemeyip emekliye sevk edilen albaylar hakkinda 926 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel
Kanununun 49 uncu maddesinin (F) bendi hiikiimleri uygulanir.

2. Bekleme siireleri sonunda terfi edemeyen general-amiraller emekliye sevk edilirler.

Bunlar hakkinda 926 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel Kanununun 49 uncu maddesinin
(F) bendi hiikiimleri uygulanir."

C- Dayanilan Anayasa Kurallar
Itiraz gerek¢esinde dayanilan Anayasa kurallari sunlardir:

1- "MADDE 10.- Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun oniinde esittir.

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlar1 ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar."

2- "MADDE 138.- Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar, Anayasaya, kanuna ve
hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.

Higbir organ, makam, merci veya kisi, yargt yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere
ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge génderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.

Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kullanilmasi ile
ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz.

Yasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarin1 hicbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine
getirilmesini geciktiremez."
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3- "MADDE 139.- Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedik¢e Anayasada
gosterilen yastan Once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi
sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan yoksun kilinamaz.

Meslekten ¢ikarilmayi gerektiren bir suctan dolayr hiikiim giymis olanlar, gdrevini
saglik bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar veya meslekte kalmalarinin
uygun olmadigina karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar saklidir."

4- "MADDE 140.- Hakimler ve savcilar adli ve idari yargi hakim ve savcilar1 olarak
gorev yaparlar. Bu gorevler meslekten hakim ve savcilar eliyle yiirtitiiliir.

Hakimler, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore gorev ifa
ederler.

Hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalari, haklar1 ve ddevleri, aylik ve ddenekleri,
meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin ve gorev yerlerinin gecici veya siirekli olarak degistirilmesi,
haklarinda disiplin kovusturmasi acilmasi ve disiplin cezasi verilmesi, gorevleriyle ilgili veya
gorevleri sirasinda isledikleri suglarindan dolay1r sorusturma yapilmasi ve yargilanmalarina
karar verilmesi, meslekten ¢ikarmayi gerektiren sugluluk veya yetersizlik halleri ve meslek ici
egitimleri ile diger 6zliik isleri mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati1 esaslarina gore
kanunla diizenlenir.

Hakimler ve savcilar altmigbes yasini bitirinceye kadar hizmet goriirler; askeri
hakimlerin yas haddi, yiikselme ve emeklilikleri kanunda gosterilir.

Hakimler ve savcilar, kanunda belirtilenlerden baska, resmi ve ozel higbir gorev
alamazlar.

Hakimler ve savcilar idari gérevleri yoniinden Adalet Bakanligina baghdirlar.

Hakim ve savci olup da adalet hizmetindeki idari gorevlerde ¢aliganlar, hakimler ve
savcilar hakkindaki hiikiimlere tabidirler. Bunlar, hakimler ve savcilara ait esaslar dairesinde
simiflandirilir ve derecelendirilirler, hakimlere ve savcilara taninan her tiirlii haklardan
yararlanirlar."

5- "MADDE 145.- Askeri yargi, askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan
yiiriitiiliir. Bu mahkemeler, asker kisilerin; askeri olan suglari ile bunlarin asker kisiler aleyhine
veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet ve gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suglara ait
davalara bakmakla gorevlidirler.

Askeri mahkemeler, asker olmayan kisilerin 6zel kanunda belirtilen askeri suglari ile
kanunda gosterilen gorevlerini ifa ettikleri sirada veya kanunda gosterilen askeri mahallerde
askerlere kars1 igledikleri suglara da bakmakla gorevlidirler.

Askeri mahkemelerin savas veya sikiyonetim hallerinde hangi suglar ve hangi kisiler
bakimindan yetkili olduklari; kuruluslar ve gerektiginde bu mahkemelerde adli yarg: hakim ve
savcilariin gorevlendirilmeleri kanunla diizenlenir.

Askeri yargi organlariin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zliik isleri askeri savcilik
gorevlerini yapan askeri hakimlerin mahkemesinde gorevli bulunduklari komutanlik ile
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iliskileri, mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati, askerlik hizmetinin gereklerine gore
kanunla diizenlenir. Kanun, ayrica askeri hakimlerin yarg: hizmeti disindaki askeri hizmetler
yoniinden askeri hizmetlerin gereklerine gore teskilatinda gérevli bulunduklar1 komutanlik ile
olan iligkilerini de gosterir."

D- ilgili Anayasa Kural
Igili goriilen Anayasa kurali s6yledir :

"MADDE 7.- Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinindir.
Bu yetki devredilemez."

IV- iLK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii'niin 8. maddesi geregince, Ahmet Necdet SEZER, Samia
AKBULUT, Hasim KILIC, Yal¢in ACARGUN, Mustafa BUMIN, Sacit ADALI, Ali HUNER,
Liitfii F. TUNCEL, Fulya KANTARCIOGLU, Mahir Can ILICAK ve Riisti SONMEZ'in
katilmlariyla, 9.9.1998 giinii yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada eksiklik
bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine oybirligiyle karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Isin esasma iliskin rapor, bagvuru karar1 ve ekleri, Anayasa'ya aykirilig1 ileri siiriilen
yasa kurallari ile aykirilik savina dayanak yapilan ve ilgili goriilen Anayasa kurallari, bunlarin
gerekgeleri ve Oteki yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diistiniildi

A- Siirlama Sorunu

357 sayil1 Yasa'nin 21. maddesinin ikinci fikrasinda, "Bu kanunda belirtilen esaslara
gore; kadrosuzluk, yetersizlik, disiplinsizlik ve ahlaki durumlari nedeniyle ayirma ve askeri
hakim subay olmaya engel sucluluk halleri harig¢, askeri hadkim subaylar riitbelerinin yas
haddine kadar hizmete devam ederler" denilmektedir. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Daireler
Kurulu'nda bakilmakta olan dava, bir hakim albayin kadrosuzluk nedeniyle emekli edilmesi
isleminin iptaline iliskindir.

Bu nedenle, esas incelemenin "kadrosuzluk" sozciigiiyle sinirli olarak yapilmasi gerekir.
B- Anayasa'ya Ayrilik Sorunu

Basvuru kararinda, iptali istenilen Yasa kuralinin Anayasa'nin 10., 138., 139., 140. ve
145. maddelerine aykirilik olusturdugu ileri siiriilmiistiir. Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda 2949 sayili Yasa'nin 29. maddesine gore, Anayasa Mahkemesi,
ilgililer tarafindan ileri siiriilen gerekcelere dayanmak zorunda degildir. istemle bagli kalmak
kosuluyla baska gerekce ile de Anayasa'ya aykirilik karar1 verebilir. Bu nedenle, kural
Anayasa'nin 7. maddesi yoniinden de incelenmistir.

Anayasa'nin, yarg yetkisi baslikli 9. maddesinde, "Yarg: yetkisi, Tiirk Milleti adina
bagimsiz mahkemelerce kullanilir"; Mahkemelerin bagimsizligir baslikli 138. maddesinin
birinci fikrasinda, "Hakimler gérevlerinde bagimsizdirlar. Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun
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olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler"; Hakimlik ve savcilik teminati bashikli 139.
maddesinin birinci fikrasinda, "Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikge
Anayasada gosterilen yastan Once emekliye ayrilamaz, bir mahkemenin veya kadronun
kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 6zlik haklarindan yoksun kilinamaz";
Hakimlik ve savcilik meslegi basliklt 140. maddesinin dordiincii fikrasinda, "Hakimler ve
savcilar altmigbes yasini bitirinceye kadar hizmet goriirler; askeri hakimlerin yas haddi,
yiikselme ve emeklilikleri kanunda gosterilir"; Askeri yargi baslikli 145. maddesinin dordiincii
fikrasinda da, "Askeri yargi organlarinin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zliik isleri, askeri
savcilik gorevlerini yapan askeri hakimlerin mahkemesinde gorevli bulunduklari komutanlik
ile iligkileri, mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati, askerlik hizmetinin gereklerine
gore kanunla diizenlenir" kurallarina yer verilmistir.

Anayasa'nin bu kurallarinda, askeri hakimlerle, adli ve idari hakim ve savcilar arasinda
iki konuda farklilik bulunmaktadir. Bunlardan birincisi, adli ve idari hakim ve savcilarin
kendileri istemedikleri takdirde altmisbes yasindan once emekliye ayrilamamalar1 kuralina
karsilik askerl hakimlerin yag sinirlarinin belirlenmesinin Yasa'ya birakilmig olmasi, ikincisi
ise, askeri hakimlerin 6zliikk islerinin, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminatinin
yanisira  askerlik hizmetinin gereklerine gore yasayla diizenlenmesinin Ongdriilmiis
bulunmasidir.

Konu ile dogrudan ilgili bulunmasi ve 6énemi nedeni ile bu iki farkliliktan sadece askeri
hakimlerin yas sinirlarinin yasayla belirlenmesi kural1 incelenecektir.

Anayasa'nin 140. maddesinin dordiincii fikrasinda, "Hakimler ve savcilar altmisbes
yasini bitirinceye kadar hizmet goriirler; askeri hakimlerin yas haddi, yiikkselme ve emeklilikleri
kanunda gosterilir" denilmektedir.

357 sayili1 Askeri Hakimler Kanunu'nun 21. maddesinin birinci fikrasinda, askeri hakim
subaylarin gorev yerleri ve sifatlari ne olursa olsun emeklilik yas hadlerinin diger subaylar gibi
oldugu belirtilmis; 5434 sayili Emekli Sandig1 Kanunu'nun 40. maddesinin (¢) fikrasinda da,
subaylarin yas sinirlarinin belirlenmesinde riitbeleri esas alinmistir. Buna gore, yas siniri,
Astegmen, tegmen ve listegmenler i¢in 41, yiizbasilar i¢in 46, binbasilar i¢in 52, yarbaylar i¢in
55, albaylar i¢in 60, tiim ve tuggeneraller i¢in ise 62 yasin1 doldurduklart tarihtir.

357 sayili Yasa'min itiraz konusu 21. maddesinin ikinci fikrasiyla, askeri hakim
subaylarin yas sinirindan 6nce kadrosuzluk nedeniyle emekli edilebilmeleri dngoriilmiis, ayn1
Yasa'nin 22. maddesinin birinci fikrasinin (A) bendiyle de bu ayirma isleminin nasil yapilacagi
belirtilmistir.

926 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel Kanunu'nun 41. maddesiyle her yilin 30
Agustos tarihinden sonra uygulanacak subay hizmet kadrolariin riitbe ve siif belirtilerek
Genelkurmay Baskanligi'nca tespit edilmesi ve tespit edilen bu kadrolardan fazla olan ve riitbe
bekleme siireleri dolan albaylarin Yiiksek Askeri Stra'ca emekli edilmeleri ongdriilmiistiir.
Ancak, asker? hakimlerin yag sinirindan 6nce kadrosuzluk sebebiyle emekliye sevkedilmelerine
olanak saglayan 357 sayili Kanun'un 21. maddesinin ikinci fikrasi ile 22. maddesinin (A) ve
(B) bentleri, Askeri Yargitay Baskani, Bagsavci, Daire Bagkanlari ve iliyeleri yoniinden Anayasa
Mahkemesi'nin, 10.1.1974 giinlii, Esas 1972/49, Karar 1974/1 sayili karariyla iptal edilmistir.
Bu iptal karar1 gozetilerek, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kanunu'nda, Mahkeme'nin
Baskani, Bagsavcisi, Daire Baskanlar1 ve askerl hakim iiyelerinin emeklilik yas simirlari
diizenlenmistir.
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Ote yandan, Anayasa'nin 7. maddesine gre "Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez. ..." Bu nedenle, yasayla diizenleme
yapilmasi dngoriilen durumlarda, idarenin yetkili kilinmasi, yasama yetkisinin devri anlamina
geleceginden Anayasa'ya aykirilik olusturur.

21. maddenin iptali istenen ikinci fikrasi, 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun 21.
maddesinin birinci fikrasindaki gonderme nedeniyle, 5434 sayili Yasa'nin 40. maddesinin (¢)
fikrasi ile yas sinirlari belirlenen Askeri hakim subaylarin bu yas sinirina gelmeden emekli
edilebilmelerine olanak saglamaktadir.

Anayasa'nin, biitiin mahkemelerin bagimsiz ve yargiglarin da yargi¢ teminati ile
glivenceye alimmasimi buyurdugu ve bu buyrugun demokratik toplumlarin olmazsa olmaz
niteligindeki "bagimsiz yargil" ve "gilivenceli yargic" gibi ¢agdas ve evrensel ilkelerin geregi
oldugu hi¢bir agiklamay1 gerektirmeyecek kadar aciktir. Kadrosuzluk nedeniyle askeri
yargi¢larin yasal yas sinirindan 6nce emekli edilmelerinin idarenin takdirine birakildigi bir
ortamda, yargiclarin giivenceli, mahkemelerin de bagimsiz olduklarindan s6z edilemez.

Bu nedenlerle, itiraz konusu kural, Anayasa'nin 7., 138., 139., 140. ve 145. maddelerine
aykiridir.

Iptal edilmesi gerekir.
Ali HUNER bu goriislere katilmamustir.

Dogrudan ilgili goriilmediginden Anayasa'nin 10. maddesiyle ilgili incelemeye gerek
goriilmemistir.

C- Iptalin Diger Kurallara Etkisi

2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun'un 29. maddesinin ikinci fikrasina gore basvuru, yasanin belirli madde veya hiikmii
aleyhine yapilmis olup da, bu belirli madde veya hiikmiin iptali yasanin kimi maddelerinin veya
tamaminin uygulanmamasi sonucunu doguruyorsa, Anayasa Mahkemesi, durumu gerekcesinde
belirtmek kosuluyla, yasanin 6teki kurallarinin ya da tiimiiniin iptaline karar verebilir.

Itiraz konusu Yasa'min 21. maddesinin ikinci fikrasindaki "kadrosuzluk" sozciigiiniin
iptal edilmesi karsisinda, askeri hakimlerin yas sinirindan once kadrosuzluk nedeniyle silahlt
kuvvetlerden ayrilmasini diizenleyen 22. maddenin birinci fikrasindaki "kadrosuzluk" sézciigi
ile bu fikranin "kadrosuzluk sebebiyle ayirma" baslikli (A) bendinin, (1) numarali alt bendinin
ve (2) numaral alt bendinin uygulama olanagi kalmadigindan, bunlarin da iptal edilmeleri
gerekir.

Ahmet Necdet SEZER, Giiven DINCER, Mustafa BUMIN, Sacit ADALI ile Liitfi F.
TUNCEL iptalin, (2) numaral1 alt bendin uygulama olanagini1 kaldirmadigi diisiincesiyle bu
goriise katilmamiglardir.

VI- SONUC
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A-26.10.1963 giinlii, 357 sayili "Askerl Hakimler Kanunu"nun 21. maddesinin ikinci
fikrasinda yer alan "kadrosuzluk" s6zctigiiniin Anayasa'ya aykiri olduguna ve IPTALINE, Ali
HUNER'in karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

B- 21. maddenin ikinci fikrasindaki "kadrosuzluk" soézciigliniin iptali nedeniyle
uygulanma olanagi kalmayan Yasa'nin 22. maddesinin,

1- Birinci fikrasindaki "Kadrosuzluk, ..." sézciigiiniin,
2- (A) bendinin,

a- (1) numarali alt bendinin,

[PTALLERINE, OYBIRLIGIYLE,

b- (2) numarali alt bendinin IPTALINE, Ahmet Necdet SEZER, GﬁvenvDINCER,
Mustafa BUMIN, Sacit ADALI ile Liitfi F. TUNCEL'in karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,

2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun'un 29. maddesinin ikinci fikras1 geregince, 14.12.1998 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Uye

Ahmet Necdet SEZER Giiven DINCER Hasim KILIC
Uye Uye Uye

Yal¢in ACARGUN Mustafa BUMIN Sacit ADALI
Uye Uye Uye

Ali HUNER Litfi FTUNCEL Fulya KANTARCIOGLU
Uye Uye
Mahir Can ILICAK Riistii SONMEZ
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KARSIOY YAZISI

2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun'un 29. maddesi ikinci fikrasinda, "... bagvuru, kanunun, ... belirli madde veya hiikiimleri
aleyhinde yapilmis olup da, bu belirli madde veya hiikiimlerin iptali kanunun, ... bazi
hiikiimlerinin veya tamaminin uygulanmamasi sonucunu doguruyorsa, Anayasa Mahkemesi,
keyfiyeti gerekgesinde belirtmek sartiyla, kanunun, ... bahis konusu 6teki hiikiimlerinin veya
tiimiiniin iptaline karar verebilir" denilmektedir.

357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun 21. maddesi ikinci fikrasindaki "kadrosuzluk"
sOzcliglinlin iptali, 22. maddenin (A) bendinin (2) numarali alt bendinin uygulanmamasi
sonucunu dogurmamaktadir. Bu nedenle, ¢ogunlugun 22. maddenin (A) bendinin (2) numarali
alt bendinin iptali gerektigi diisiincesine katilmiyorum.

Baskan

Ahmet Necdet SEZER

KARSIOY YAZISI

357 sayil Askeri Hakimler Kanunu'nun 22. maddesinin (2) numaral alt bendinin, 2949
sayll1 Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 29.
maddesi uyarinca iptaline iliskin ¢cokluk goriisiine asagidaki gerekcelerle katilmiyoruz.

2949 sayili Kanun'un 29. maddesinin ikinci fikrasina goére, belirli madde veya hiikmiin
Anayasa Mahkemesi'nce iptali, yasanin kimi maddelerinin veya tamaminin uygulanmamasi
sonucunu doguruyorsa uygulanma olanagi kalmayan bu maddelerin de iptaline karar verilebilir.

Basvuru, 357 sayil1 Askeri Hakimler Kanunu'nun 21. maddesinin ikinci fikrasinin iptali
istemiyle yapilmis ve s6z konusu kural, Anayasa'nin 9., 138., 139. ve 140. maddelerine aykir1
bulunarak iptal edilmistir. Fikrada 6ngdriilen kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirmaya iliskin
kural, Anayasa Mahkemesinin 10.1.1974 giinlii, Esas 1972/49, Karar 1974/1 sayili iptal
kararina gore Askeri Yargitay Baskani, Bagsavcisi, Ikinci Baskani, Daire Baskanlar1 ve iiyeleri
disinda kalan ve general riitbesinin altinda olan riitbelerdeki askeri hakimleri kapsamaktadir.

Oysa, Yasa'nin 22. maddesinin (A/2) nolu alt bendi, bekleme siireleri sonunda terfi
edemeyen general - amirallerin emekliye sevkine iligskin kurali igermektedir. 357 sayil1 Askeri
Hakimler Kanunu'nun 21. maddesinin ikinci fikrasinin iptal edilmis olmasi, bagimsiz bi¢imde
uygulanabilir nitelikteki 22. maddenin (A/2) nolu alt bendinin uygulanmasini olanaksiz hale
getirmediginden, s6z konusu (A/2) nolu bendin 2949 sayili Yasa'nin 29. maddesi uyarinca
iptalinde isabet bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle kararin bu boliimiine karsiyiz.
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KARSIOY YAZISI

Davacinin, Hakim Kd.Alb. riitbesinde iken 4.8.1997 giinlii ti¢lii kararname ile; 926
sayili T.S.K. Personel Kanununmun 50. maddesinin (a) ve 5434 sayili Emekli Sandig
Kanunu'nun 39. maddesinin (b) fikralar1 uyarinca kadrosuzluktan dolay1 30.8.1997 tarihinden
gecerli olmak tizere emekliye sevk ve kadrosuzluk tazminati verilmesi islemine tabi tutuldugu
anlagilmaktadir.

Davacinin, hakkinda tesis edilen idari islemin iptali davasinda ileri siirdiigii Anayasa'ya
aykirilik iddiasim ciddi bulan Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Daireler Kurulu, 357 sayili
Askeri Hakimler Kanunu'nun 21. maddesinin ikinci fikrasinin iptali istemiyle basvuruda
bulunmustur.

Anayasa'nin 140. maddesinde, hakimler ve savcilarin altmisbes yasini bitirinceye kadar
hizmet gorecekleri; askeri hakimlerin yas haddi, yiikselme ve emekliliklerinin kanunda
gosterilecegi; 145. maddesinde de, askeri yargi organlarmmin kurulusu, isleyisi, askeri
hakimlerin 6zliik islerinin, mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati ve askerlik
hizmetinin gereklerine gore kanunla diizenlenecegi hiikiimleri yer almaktadir.

Tiirk Silahli Kuvvetlerine mensup subay, astsubay ve askerl memurlarin yas hadleri
5434 sayili Emekli Sandigi Kanunu'mun 40. maddesinin (¢) bendinde belirtilmis olup,
albaylarda yas haddi altmis olarak kabul edilmistir. Davacinin kadrosuzluktan emekliye sevk
edilme islemine dayanak yapilan ayn1 Kanun'un 39. maddesinin (b) bendinde ise, 30 hizmet
yilin1 tamamlamis olanlarin kurumlarinca liizum goriildiigiinde yas kaydi aranmaksizin re'sen
emekliye ayrilabilecekleri kurali yer almaktadir.

Cesitli nedenlerle Silahl1 Kuvvetlerden ayrilacak subaylar hakkinda yapilacak islemler,
926 sayili T.S.K. Personel Kanunu'nun 50. maddesinde gdsterilmistir. Bu maddeye gore {i¢
sebeple Silahli Kuvvetlerden ayirma islemi yapilmaktadir. Bunlar; a) Kadrosuzluk, b)
Yetersizlik ve c¢) Disiplinsizlik veya ahlaki durum nedeniyle ayirmadir. Davaci hakkinda da,
T.S.K.den ayirma islemi, {i¢lii kararnamede de belirtildigi gibi 50. maddenin (a) bendinin 2
Nolu alt bendi uyarinca yapilmistir.
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357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun 21. maddesinde, askeri hakim sinifi subaylarin
gorev yerleri ve sifatlar1 ne olursa olsun emeklilik yas hadlerinin diger subaylar gibi oldugu;
itiraza konu ayn1 maddenin ikinci fikrasinda da, askeri hakim subaylarin, Kanun'da belirtilen
esaslara gore, riitbelerinin yas haddine kadar hizmete devam edecekleri kuralina yer verilmis,
ancak, ayni fikrada bu kurala dort istisna getirilmistir. Bunlar da, a) Kadrosuzluk, b) Yetersizlik,
¢) Disiplinsizlik ve ahlaki durumlar1 nedeniyle ayirma ve d) Askeri hakim subay olmaya engel
sucluluk hallerinin bulunmasidir. Goriildiigii gibi ana ilke askeri hakim subaylarin da,
riitbelerinin yas haddine kadar hizmete devam edecekleri, ancak sayilan bu dort halden hangisi
mevcutsa arttk ana ilke uygulanmayacak, askerl hakim subayin riitbesinin yas haddi
beklenmeksizin ayirma veya emekli edilme islemi yapilabilecektir.

Tiirk Silahli Kuvvetlerinde kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma, iist riitbede kadro
ac1g1 bulunmamasi nedeniyle terfi edemeyen subaylarin, belli hizmet siirelerini doldurmalari
iizerine yas haddinden evvel emekli edilmeleri islemi olup, yukarida belirtildigi gibi genel
olarak T.S.K.nde gorevli olan tiim subaylar hakkinda 926 sayili Kanun'un 50. ve askeri hakim
subaylar hakkinda da 357 sayili Kanun'un 21. ve 22. maddeleri uygulanmaktadir.

Tirk Silahli Kuvvetlerinde subay hizmet kadrolarinin nasil belirlenecegi, 926 sayili
Kanun'un 41. maddesinde gosterilmistir. Buna gore, her yilin 30 Agustos tarihinden sonra
uygulanacak kadrolar; riitbe, sinif (varsa bransi) belirtilerek Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri
Komutanliklar1 ile Jandarma Genel Komutanligi'min teklifi iizerine Genel Kurmay
Baskanligi'nca hizmet ihtiyacina gore tespit edilir. Tespit edilen bu kadrolar i¢indeki albay
miktar1 her yil Yiiksek Askeri Stra'nin uygun goriisiine sunulur ve Yiiksek Askeri Shra'ca
miktar ile ilgili karar alinir. (Ozel Kanunlar geregince tespit edilen albay kadrolar1 bu miktarlar
disinda tutulur). Riitbe bekleme siiresini tamamlamis olan albaylardan, Yiiksek Askeri Stra
tarafindan o yil i¢in hizmet kadrosu fazlasi oldugu tespit edilen miktar kadar1 kadrosuzluktan
emekliye sevk edilir. Hizmet ihtiyac1t nedeniyle kadrosuzluktan emekli edilmesi uygun
goriilmeyen albaylar, o yil i¢in hizmete devam ettirilirler. Bunlarin sonraki yillarda hizmete
devami i¢in her yil Stra karart alinir.

Diger taraftan 357 sayili Kanun'un 22. maddesinin (A) bendi uyarinca, riitbe terfi
sartlarini haiz olup da, {ist riitbe kadrosunda acik bulunmadigi i¢in terfi edemeyip emekliye
sevk edilen albaylar hakkinda 926 sayili Kanun'un 49. maddesinin (f) bendi hiikiimleri
uygulanacaktir. Anilan (f) bendi geregince, kadrosuzluk nedeniyle yas haddinden 6nce emekli
sevk edilen albaylara, emekliye sevk edildikleri tarihi takip eden aybasindan itibaren ek
gosterge dahil orgeneral ayliginin % 12'si 65 yasina kadar kadrosuzluk tazminati olarak Emekli
Sandigi'nca 6denecektir.

Biitlin bu kurallar birlikte degerlendirildiginde;

Askeri hakimlerin yas haddi, yiikselmeleri ve emeklilikleri, mahkemelerin bagimsizligi,
hakimlik teminati1 ve askerlik hizmetinin gereklerine gore, genel kuraldan ayr1 bicimde kanunla
diizenlenecektir. Anayasa'nin 145. maddesine gore, askeri hakimlerin 6zliik islerine iliskin
diizenlemelerde, mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati yaninda askerlik hizmetinin
gereklerinin de gozetilmesi gerekmektedir. Adli ve idari yargida ongoriilmeyen bu kavram,
askeri yargida s6z konusu olmaktadir. Esasen Anayasa'da genel yarginin yaninda ayrica askeri
yarginin varliginin kabul edilmesi de askerlik hizmetinin gereginin bir sonucudur. Anayasa'nin
140. maddesinde hakim ve savcilarin yas haddi 65 olarak belirlenmis iken, askeri hakimlerin
yas haddi, ylikselme ve emeklilikleri bu genel kuraldan ayr1 olarak Kanun'a birakilmistir. Genel
yargidaki hakim ve savcilar ile askerl hakimler arasinda emeklilik ve yas haddi bakimindan
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Anayasa'da farkli kurallar getirilmistir. Mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati
ilkeleri, askeri yargida, askeri hizmetin geregi kavrami gézoniine alinarak degerlendirilecektir.
Hig siiphesiz askeri yargida da mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati ilkeleri asildir.
Askeri hizmetin gerekleri ileri siiriilerek elbette mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati ilkeleri gozardi edilemez. Bu ilkeler genel yargi i¢in ne kadar énemli ve zaruri ise
askeri yargi icin de onemli ve zaruridir. Yapilan yasal diizenlemelerde, askerlik hizmetinin
gerekleri nazara alinirken, bunlarin mahkemelerin bagimsizli§i ve hakimlik teminatiyla
uyusmasi, bagdasmasi da gézoniine alinacaktir. Ancak askeri mahkemelerin kurulusu, isleyisi
ve askeri hakimlerin ozlik isleriyle ilgili yasal diizenlemelerde sadece mahkemelerin
bagimsizligt ve hakimlik teminati ilkeleri degil, askeri hizmetin gerekleri de gdzdniinde
tutulacaktir.

Yukarida belirtildigi gibi, Silahli Kuvvetlerde kadrosuzluktan emekliye sevk islemi,
smif ayrimi yapilmadan sadece nasip belirtilmek suretiyle yapilmaktadir. 926 sayili Kanun'un
50. maddesinin (a) bendinin 2. alt bendinde ve 357 sayil1 Kanun'un 22. maddesinin (A) bendinin
1. alt bendinde bu islemin nasil yapilacagi ve kistaslarin neler oldugu belirtilmistir. S6zii edilen
22. maddenin kadrosuzluk sebebiyle ayirma baslikli (A) bendinin 1. alt bendinde, riitbe terfi
sartlarini haiz olup da, tist riitbe kadrosunda ag¢ik bulunmadig i¢in iki y1l daha denendigi halde
yine kadrosuzluktan terfi edemeyen yarbay ve albaylarin yas haddine kadar hizmete devam
edecekleri, ancak bu sekilde hizmete devam ettirilen yarbay ve albaylardan, terfi sartlarini haiz
binbas1 ve yarbaylara kadro agilmasi maksadiyla sicil notu en diislik olanlardan baslanarak
yeteri kadarimin emekliye sevk edilecekleri, kadrosuzluktan emekliye sevk edilen albaylar
hakkinda 926 sayili Kanun'un 49. maddesinin (f) bendi hiikiimlerinin (kadrosuzluk tazminati
verilmesi) uygulanacagi kurali yer almaktadir. Goriildiigii gibi, bir askeri hakim subayin,
herhangi bir sebep yokken, bilinmeyen bir tarihte, objektif kistaslardan uzak, gordiigii adli
gorevi nedeniyle, komutanlarin veya idarenin subjektif degerleriyle kadrosuzluktan emekliye
sevk edilmesi s6z konusu olmayip bazi objektif kistaslar, aldig: siciller, iki yillik deneme
siiresinin gegcmesi, bir ist riitbeye terfi edememe hali, alttan gelen ve terfi sartlarini haiz binbas1
veya yarbaylara kadro agilmasi gibi unsurlarin ve sartlarin bulunmasina baglidir. Bu unsurlarin
yasalarda belirtilmis olmasi, hakim subaylarca evvelden biliniyor olmasi, idarenin
keyfi islemler tesisini engelledigi gibi, askeri hakimin gordiigii adli hizmet sebebiyle, yaptigi
hakimlik goreviyle de ilgili bulunmamakta, askerlik hizmetinin gerekleri gézoniine alinmakta
ve bu 6zelligi nedeniyle mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati ilkeleriyle de ¢elisik bir
durum arzetmemektedir.

Basvuran Mahkeme, itiraz konusu kuralin Anayasa'nin 10. maddesine de aykiriligin
ileri siirmiis, Mahkememizce dogrudan ilgili gériillmediginden bu madde ile ilgili incelemeye
gerek goriilmedigine karar verilmistir. Ancak askerl hdkim subaylarla adli ve idarl yargida
gorevli hakim ve savcilarin statii ve konumlari tartigilarak ayni statii ve konumda olmadiklarinin
kabulii ile esitlik ilkesine aykiriligin s6z konusu olmadigina ve bu yonden itirazin reddine karar
verilmesi gerekmektedir.

Diger taraftan iptal kararinda, itiraza konu kuralin, Anayasa'nin 7. maddesinde
diizenlenen "yasama yetkisinin devredilmezligi" ilkesine aykir1 oldugu kabul edilmistir.
Anayasanin 140. maddesinde, askerl hakimlerin yas haddi, yiikselme ve emekliliklerinin
kanunda gosterilecegi kurali yer almistir. Cogunluk goriisiinde, bu kural i¢indeki "yas haddi"
ele alinmis, 5434 sayili Kanun'un 40. maddesine uyulmadig: belirtilmistir. Oysa Anayasa'nin
140. maddesinde, askeri hakimlerin sadece "yas haddi" degil, "yiikselme" ve "emekliliklerinin"
de kanunda gosterilecegine yer verilmistir. 357 sayili Kanun'un 21. maddesinde yer alan itiraz
konusu "kadrosuzluktan emekliye sevk edilme" kurali, Anayasa'nin 140. maddesine

11



Esas Sayis1 : 1998/39
Karar Sayisi : 1998/78

dayandigindan, yasama yetkisinin devri niteligini tasimamaktadir. Bu yonden de Anayasa'ya
aykiriligindan s6z edilemez.

Belirtilen nedenlerle, itiraz konusu kural, Anayasa'ya aykiri bulunmadigindan, iptal
isteminin reddine karar verilmesi gerekirken aksi yonde olusan ¢ogunluk goriisiine
katilmiyorum.

Uye

Ali HUNER
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