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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Genelkurmay Baskanlig1 Askeri Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 1- 25.10.1963 giinlii, 353 sayil1 Askeri Mahkemeler Kurulusu
ve Yargilama Usulii Kanunu'nun 2. maddesinin birinci fikrasinin ilk tiimcesinde yer alan " bir
subay " ibaresinin,

2-26.10.1963 giinlii, 357 sayil1 Askeri Hakimler Kanunu'nun;

a- 12. maddesinin birinci fikrasinin 24.5.1989 giinlii, 3562 sayili Yasa ile degistirilen
(A) bendinin " subay (astegmen-albay) sicil belgesi' ii¢ " boliimiiniin ve

b- 16. maddesinin birinci fikrasinin " Silahl1 Kuvvetler mensuplarinin nakil ve tayinleri
hakkindaki hiikiimler esas alinarak " boliimiiniin,

Anayasa'nin 9., 10., 37., 138. ve 140. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali istemidir.

I- OLAY

Verilen hizmet emirlerine aykir1 olarak birlik igerisinde cep telefonu bulundurulmak
suretiyle emre itaatsizlikte 1srar etme sugunun islendigi ileri siiriilerek a¢ilan kamu davasinda,
itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykir1 oldugu kanisina varan Genelkurmay Bagkanligi Askeri
Mahkemesi iptali i¢in bagvurmustur.

III - YASA METINLERI

A - Itiraz Konusu Yasa Kurallan

Itiraz konusu boliimleri da iceren yasa kurallar1 soyledir:

1- 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu'nun 2.
maddesinin birinci fikrasi:

'Askeri mahkemeler iki askeri hakim ve bir subay iiyeden kurulur. Ancak Genelkurmay
Bagskanlig1 nezdindeki askeri mahkeme, general ve amiralleri yargiladigi zaman ti¢ asker? hakim
ile iki general veya amiralden kurulur.'

2- 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun ilgili boliimleri:

'Madde 12 ' (Degisik: 17/7/1972 - 1611/1 md.)



Esas Sayis1 : 2005/159
Karar Sayisi : 2009/62

Askeri hakim subaylarin riitbe terfii, riitbe kidemliligi, kademe ilerlemesi yapmalarini
temin edecek yeterlilikleri sicil ile saptanir.

A) (Degisik: 24/5/1989 - 3562/2 md.) Sicil belgeleri; general - amiral sicil
belgesi, subay (astegmen - albay) sicil belgesi ve mesleki sicil belgesi olmak {izere ii¢ ¢esittir.'

'Madde 16 ' Askeri hakimler ve askeri savcilar ile yardimcilarinin adli miisavirlerin,
Askeri Adalet Isleri Baskanlig1 ile Askeri Adalet Teftis Kurulu Baskanligi kadrolarinda ve
askeri yargi ile ilgili idari gérevlerde bulunan askeri hakimlerin atanmalari bu kanun hiikiimleri
sakli kalmak sartiyla Silahli Kuvvetler mensuplarimin nakil ve tayinleri hakkindaki
hiikiimler esas alinarak Milli Savunma Bakani ve Bagbakanin miisterek kararnamesi ile
Cumhurbagkanin onayina sunulur ve Resmi Gazete ile yayinlanir.'

B - Dayanilan ve Ilgili Goriilen Anayasa Kurallar

Basvuru kararinda, Anayasa'nin 9., 10., 37., 138. ve 140. maddelerine dayanilmis ve
145. maddesi ile ilgili goriilmiistiir.

IV - iLK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii'niin 8. maddesi uyarinca, Tiilay TUGCU, Hasim KILIC,
Sacit ADALI, Fulya KANTARCIOGLU, Ahmet AKYALCIN, Mehmet ERTEN, A. Necmi
OZLER, Serdar OZGULDUR, Sevket APALAK, Serruh KALELI ve Osman Alifeyyaz
PAKSUT'iin katilmalartyla 28.12.2005 giinii yapilan ilk inceleme toplantisinda, éncelikle
davada uygulanacak kural sorunu goriigtilmiistiir.

Anayasa'nin 152. ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun'un 28. maddesine gore, mahkemeler, bakmakta olduklar1 davalarda
uygulayacaklar1 kanun ya da kanun hitkkmiinde kararname kurallarin1 Anayasa'ya aykir1 goriirler
veya taraflardan birinin ileri siirdigii aykirilik savinin ciddi oldugu kanisina varirlarsa, o
hiikmiin iptali i¢cin Anayasa Mahkemesine basvurmaya yetkilidirler. Ancak, bu kurallar
uyarinca bir mahkemenin Anayasa Mahkemesine bagvurabilmesi icin elinde yOntemince
acilmis ve mahkemenin gorevine giren bir davanin bulunmasi ve iptali istenen kurallarin da o
davada uygulanacak olmasi gerekmektedir. Uygulanacak yasa kurallari, davanin degisik
evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin ¢ozlimiinde veya davayi sonuglandirmada olumlu ya da
olumsuz yonde etki yapacak nitelikte bulunan kurallardir.

Basvuran Mahkeme;

1- 25.10.1963 giinlii, 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usuli
Kanunu'nun 2. maddesinin birinci fikrasinin ilk timcesinde yer alan " bir subay " ibaresinin,

2-26.10.1963 giinlii, 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun;

a- 12. maddesinin birinci fikrasinin 24.5.1989 giinlii, 3562 sayili Yasa ile degistirilen
(A) bendinin " subay (astegmen ' albay) sicil belgesi ' ii¢c " boliimiiniin ve
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b- 16. maddesinin birinci fikrasinin " Silahl1 Kuvvetler mensuplarinin nakil ve tayinleri
hakkindaki hiikiimler esas alinarak " bdliimiiniin iptalini istemektedir.

Genelkurmay Askeri Mahkemesinde bakilmakta olan davada, verilen hizmet emirlerine
aykiri olarak birlik i¢erisinde cep telefonu bulundurulmak suretiyle emre itaatsizlikte i1srar etme
sucunun islendigi ileri siiriilerek sanigin ilgili yasa kurallarina gore cezalandirilmasi istenmistir.

Askeri Mahkeme'min Oniindeki davada herhangi bir askeri hakime sicil belgesi
verilmesinin s6z konusu olmamast nedeniyle 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun 12.
maddesinde yer alan subay sicil belgesi ile ilgili kural uygulanacak yasa kurali degildir. Ayni
sekilde davada, herhangi bir askeri hadkimin atanmasi s6z konusu olmadigindan 357 sayili
Yasanin 16. maddesinde iptali istenen boliimiin de davada uygulanmasi s6z konusu degildir.

Bu nedenle 357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun;

- 12. maddesinin birinci fikrasinin 24.5.1989 giinlii, 3562 sayil1 Yasa ile degistirilen (A)
bendinin " subay (astegmen ' albay) sicil belgesi ' ii¢ " boliimiine ve

- 16. maddesinin birinci fikrasinin " Silahli Kuvvetler mensuplarinin nakil ve tayinleri
hakkindaki hiikiimler esas alinarak " boliimiine iliskin bagvurunun Mahkeme'nin yetkisizligi
nedeniyle REDDINE,

oybirligiyle,

353 sayil1 Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu'nun 2. maddesinin
birinci fikrasinin ilk tlimcesinde yer alan " bir subay " ibaresinin ise ESASININ
INCELENMESINE Sacit ADALI, Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI ve Osman Alifeyyaz
PAKSUT'iin kars1 oylar1 ve oygokluguyla,

karar verilmistir.
V - ESASIN INCELENMESI

Basvuru karar ve ekleri, igin esasina iliskin rapor, itiraz konusu Yasa kurali, dayanilan
Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra
geregi gortsiiliip distiniildi:

Bagvuru kararinda, askeri mahkemelerdeki iiyelik gorevlerine teskilatinda askeri
mahkeme kurulan komutan veya kurum amiri tarafindan bir yillik siire i¢in gorevlendirilen
subay tiyelerin hukuk¢u olmadiklari, hakimlik bakimindan herhangi bir yasal glivencelerinin
bulunmadigi, 926 sayili Askeri Personel Kanunu'na tabi olduklari, asil gérevlerinin mahkeme
dyeligi olmadigi, teskilatinda askeri mahkeme kurulan komutanlik tarafindan
gorevlendirildikleri, bu isi esas kadro gorevleriyle birlikte yiiriittiikleri, yasada secilecek
iiyelerin sayis1 ve hangi riitbede kacar adet segilecekleri diizenlemediginden adli amirin subay
iiyeyi secme konusunda mutlak bir yetkisinin bulundugu, nitelikleri tutan bir subay1 diledigi
davada subay {iiye olarak belirleyebildigi, atanma ve sicil bakimindan dogrudan idareye bagl
olduklari, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Devlet Giivenlik Mahkemelerindeki askeri
iiyeler hakkinda verdigi kararlar da goz Oniinde bulunduruldugunda itiraz konusu kuralin
Anayasa'nin 9., 10., 37., 138. ve 140. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.
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353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu'nun 2.
maddesinde askerl mahkemelerin iki askeri hakim ve bir subay iliyeden kurulacagi, ancak
Genelkurmay Baskanligi nezdindeki askeri mahkemenin general ve amiralleri yargiladigi
zaman ¢ askeri hakim ile iki general veya amiralden kurulacag: kurala baglanmaistir.

Anayasa'nin 9. maddesinde yarg1 yetkisinin, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullanilacagi, 138. maddesinin birinci fikrasinda hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olduklari,
Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verecekleri,
ikinci fikrasinda higcbir organ, makam, merci veya kisinin, yargi yetkisinin kullanilmasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremeyecegi, genelge gonderemeyecegi, tavsiye
ve telkinde bulunamayacagi belirtilmis, 140. maddesinin ikinci fikrasinda ise 'Hakimler,
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore gorev ifa ederler.' kurali yer
almistir.

Genel olarak hakim bagimsizligi kavrami ile ayni anlamda kullanilan yargi bagimsizlig,
hakimlerin kararlarini verirken 6zgiir olmalari, hi¢bir dis baski ve etki altinda bulunmamalari,
bask1 yapilmasi kadar baski yapilabilme ihtimalinin de bulunmamasi, hakimin kimseden emir
almamasi, hukuka ve vicdanina gore karar vermesi bigiminde tanimlanmaktadir.

Anayasa'nin 9., 138. ve 140. maddelerindeki diizenlemeler geregince adli ve idari yargi
icin Ongoriilen yargi bagimsizligmin askeri yargi icin de gecerli oldugunda kusku
bulunmamaktadir.

1961 Anayasa'sinin 138. maddesinin dordiincii fikrasiyla, askeri mahkemelerde iiyelerin
cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasi zorunlu tutulmustur. 1982 Anayasa'sinin 145.
maddesinde ise askeri yargmin askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan
yiiriitiilecegi belirtilerek, askeri hakimlerden s6z edildigi halde, askeri mahkemelerde hakimlik
niteligine sahip olanlar disinda askeri mahkeme iiyelerinden s6z edilmemistir. Askeri
hakimlerle ilgili 1961 ve 1982 anayasalar1 arasindaki bu farklilik, askeri mahkemelerde
hakimlik niteligine sahip olanlar disinda iiye bulunamayacagini gostermektedir.

Askeri mahkemelerde gorevli hakim tyeler Milli Savunma Bakani, Bagbakan ve
Cumbhurbagkani tarafindan ti¢lii kararname ile atanirken, 353 sayil1 Yasa kurallarina gore subay
iiyeler, askeri mahkemelerin kurulu oldugu komutanliklardaki en {ist komutan veya askeri
kurum amiri tarafindan her yilin Aralik ayinda o mahkemenin yetkisine giren birlik ve kurum
mensuplar1 arasindan bir yil siire ile degistirilmemek {izere secilerek gorevlendirilmekte,
bunlarin gorevlerini yapmalarina siirekli engeller ¢iktiginda ise yerlerine baskalari
secilebilmektedir. Bu iiyeler yargilama siirecinde hakim {tyelerin sahip olduklar1 yetkiye
sahiptirler.

Ote yandan, askeri mahkemelerde gorevlendirilen subay iiyeler askeri hakim
olmadiklar1 ve bu gorevi asil gorevlerine ek olarak yerine getirdikleri i¢in, bunlara mesleki sicil
verilmemekte, yiikselmeleri genel kurallara gore yapilmakta ve sicilleri askeri hiyerarsi
icerisinde kendi iistleri tarafindan diizenlenmektedir.

Askeri mahkemelerde bulunan subay {iyelerin hiyerarsik diizene bagli olan
gorevlendirilme siireci, sicillerinin diizenlenmesi, disiplin cezas1 verilmesi gibi hususlar gz
oniinde bulunduruldugunda; askeri mahkemelerde gorev yaptiklari siire igerisinde de hiyerarsik
iliskinin devam ettigi, bu durumda, hakim olarak sahip olmalar1 gereken bagimsizliklarinin
meslekten hakim olmadik¢a saglanamayacagi sonucuna varilmistir.
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Buna gore, iptali istenilen kuralin hakimlerin bagimsizligi ilkesi ile bagdastirilmasi
olanaksiz oldugundan Anayasa'nin 9., 138., 140. ve 145. maddelerine aykiridir. iptali gerekir.

Kuralin Anayasa'nin 10. ve 37. maddeleri ile ilgisi goriilmemistir.
Osman Alifeyyaz PAKSUT ve Serdar OZGULDUR bu goriislere katilmamislardir.
VI- IPTAL KARARININ YORURLUGE GIRECEGI GUN SORUNU

Anayasa'nin 153. maddesinin ti¢ilincii fikrasinda, 'Kanun, kanun hiikmiinde kararname
veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigii ya da bunlarim hiikiimleri, iptal kararlarinin Resmi
Gazetede yayimlandig tarihte yiiriirliikten kalkar. Gereken hallerde Anayasa Mahkemesi iptal
hiikkmiiniin yiiriirliige girecegi tarihi ayrica kararlastirabilir. Bu tarih, kararin Resmi Gazetede
yayimlandig1 giinden baslayarak bir yili gecemez' denilmekte, 2949 sayili Yasa'nin 53.
maddesinin dordiincii fikrasinda da bu kural tekrarlanmaktadir. Maddenin besinci fikrasinda
ise, Anayasa Mahkemesi'nin, iptal sonucunda meydana gelecek hukuksal boslugu kamu
diizenini tehdit veya kamu yararini ihlal edici nitelikte gérmesi halinde yukaridaki fikra
hiikmiinii uygulayacagi belirtilmektedir.

353 sayili Yasa'nin 2. maddesinin birinci fikrasinin ilk tiimcesinde yer alan " bir
subay " ibaresinin iptal edilmesi nedeniyle dogan hukuksal bosluk kamu yararini ihlal edici
nitelikte goriildiigiinden, iptal kararinin, Resmi Gazete'de yayinlanmasindan baglayarak bir yil
sonra ylriirliige girmesi uygun gorilmiistir.

VII- SONUC

A- 25.10.1963 giinlii, 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii
Kanunu'nun 2. maddesinin birinci fikrasinin ilk tiimcesinde yer alan " bir subay " ibaresinin
Anayasa'ya aykir1 olduguna ve IPTALINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT ile Serdar
OZGULDUR'iin karsioylari ve OYCOKLUGUYLA,

B- Iptal edilen ibarenin doguracag hukuksal bosluk kamu yararini ihlal edici nitelikte
goriildiigiinden, Anayasanin 153. maddesinin tgiincii fikrasiyla 2949 sayili Yasa'nin 53.
maddesinin dérdiincii ve besinci fikralar1 geregince iptal hiikmiiniin, KARARIN RESMI
GAZETE'DE YAYIMLANMASINDAN BASLAYARAK BiR YIL SONRA YURURLUGE
GIRMESINE, OYBIRLIGIYLE,

7.5.2009 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Uye

Hasim KILIC Osman Alifeyyaz PAKSUT Sacit ADALI
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Uye Uye Uye
Fulya KANTARCIOGLU Ahmet AKYALCIN Mehmet ERTEN
Uye Uye Uye
A. Necmi OZLER Serdar OZGULDUR Sevket APALAK
Uye Uye
Serruh KALELI Zehra Ayla PERKTAS
KARSIOY GEREKCESI

1- Anayasa'nin 152. maddesinde, bir davaya bakmakta olan mahkemenin, uygulanacak
bir kanun veya kanun hiikmiinde kararname hiikiimlerini Anayasa'ya aykir1 gérmesi veya
taraflardan birinin ileri siirdiigii aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina varmasi halinde,
konuyu Anayasa Mahkemesi'ne gotiirebilecegi hiikiim altina alinmakta; 2949 sayili Kanun'un
28. maddesinde de ayni diizenleme yer almaktadir.

Gerek Anayasa'da, gerek 2949 sayili Kanun'da isaret edilen hiikiimde
gecen 'uygulanacak yasa kurali'nin nasil anlasilacagi konusunda Anayasa Mahkemesi'nce su
somut saptamalarda bulunuldugu ve halen uygulamanin bu dogrultuda oldugu bilinmektedir:

- 'Uygulanacak yasa kurali, bakilmakta olan davayi yiiriitmeye, uyusmazlig1 ¢6zmeye,
davayi sona erdirmeye veya kararin dayanagini olusturmaya yarayacak kurallardir.'

- 'Bir mahkemenin Anayasa Mahkemesi'ne basvurabilmesi igin, elinde ydntemince
acilmis ve gorevine giren bir davanin bulunmasi ve iptali istenen kurallarin davada uygulanacak
olmasi gerekir. Uygulanacak yasa kural1 ise davanin degisik evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin
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¢Oziimiinde veya davay1 sonuglandirmada olumlu ya da olumsuz yonde etki yapacak nitelikteki
kurallardir.'

Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme'de goriilmekte olan dava, emre iteatsizlikte 1srar etmek
sugundan dolay1 bir erin yargilanmasina iliskindir. itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesi &niine
getirilen kural, 353 sayili Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu'nun,
'Mahkeme Kurulusu' baslikli 2. maddesinin birinci fikrasindaki 'Askeri Mahkemeler iki askeri
hakim ve bir subay iiyeden kurulur.' seklindeki ilk ciimledeki 'bir subay' ibaresidir. Itiraz
basvurusunda, dava mahkemesinin kurulusuna ve yargillama usuliine iliskin kanun
hiikiimlerinin de 'davada uygulanacak kanun' kavraminin kapsamina girdigi ileri siiriilmiis;
sayin ¢ogunlukca da bu goriise katilinarak isin esasina gegcilip, kuralin iptali yoluna gidilmistir.
Oysa itiraz mahkemesinin Oniinde bulunan bakilmakta olan dava, sanik konumundaki er
hakkinda Askeri Ceza Kanunu'nun 87. maddesinin ihlali iddiasiyla agilmis olan bir ceza
davasidir ve bu davada uygulanacak kural da anilan yasa hiikmiinden ibarettir. Bir askeri
mahkemenin ne sekilde teskil edilecegine iliskin kuralin 'uygulanacak yasa kurali' olmadigi ¢ok
aciktir. Yorum yoluyla Anayasa'nin dngdrmedigi bir sonuca yol agilmasi dogru olmadig gibi,
bu yorum bi¢iminin dogal yansimasi olarak {ilkedeki tiim yargi kuruluslarinin da kendi teskilat
ve usul kanunlarindaki hemen tiim hiikiimleri bu yolla Anayasa Mahkemesi'nin Oniine
getirmeleri miimkiin olabilecektir. Oysa, boylesi bir dava hakki Anayasa'nin 152. maddesinde
bulunmadig1 gibi, 1961 Anayasastmin 149. maddesinde dahi mevcut degildi. Onceki
Anayasa'da bile 'kendi varlik ve gorevlerini ilgilendiren alanlarda' sadece Yiiksek Hakimler
Kurulu, Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay ve liniversitelere iptal davasi acabilmeleri hakki
taninmig; 1961 Anayasasi'nin 151. maddesi ile itiraz yoluna iligkin diizenleme de simdiki
Anayasamizin 152. maddesine paralel hiikiimler 6ngdérmiistiir. Diger bir deyisle, ne 1961
Anayasasinda ne de 1982 Anayasasinda 'itiraz yoluyla' yargi yerlerince kendi varhk ve
gorevlerini ilgilendiren alanlarda, mahkemenin kurulusuna ve yargilama usuliine iliskin
kanun hiikiimlerinin Anayasa Mahkemesi 6niine getirilebilmelerine imkan taninmamaistir.

Anayasa Mahkemesi de 6.2.2002 tarih ve E.2002/102, K.2002/53 sayil1 kararinda;
Radyo ve Televizyon Ust Kurulunun Kurulus ve Yapisina iliskin 3984 sayili Kanun'un Ilgili
kuralinin (md.6) Anayasa'ya aykirih@i iddiasiyla Damstay Idari Dava Daireleri Genel
Kurulu'nca yapilan itiraz basvurusunu " Radyo ve Televizyon Ust Kurulu iiyelerinin nitelikleri
ile se¢imlerine iligkin bu kuralin Danistay'da bakilmakta olan davada, uygulanacak kural kabul
edilebilmesi i¢in bu hususlarla ilgili bir uyusmazligin bulunmasi ve sézkonusu kuralin da
uyusmazligin sona erdirilmesine olumlu ya da olumsuz katki saglayacak nitelikte olmasi
gerekir. Danistay'da goriilmekte olan davada, Ust kurulun olusumu ve iiyelerinin nitelikleriyle
ilgili bir uyusmazliga yer verilmemis olmasi karsisinda, dava konusu kurallarin yer aldig:
Yonetmeligin Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nca hazirlanmis olmasinin, Ust Kurul'un
olusumuna iliskin kurali uygulanacak kural haline getiremeyecegi agiktir. Bu durumda, Radyo
ve Televizyon Ust Kurulu'nun olusumuna iliskin itiraz konusu kuralin bakilmakta olan davada
uygulanma olanagi bulunmadigindan, bagvurunun mahkemenin yetkisizligi nedeniyle reddi
gerekir" gerekgesiyle reddetmistir.

Yine Anayasa Mahkemesi 28.7.2005 tarih ve E.2005/82, K.2005/45 sayil1 kararinda;
357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun ilgili kurallarimin  (Md. 11, 12, 16) Anayasa'ya
aykirihigr iddiasiyla Giiney Deniz Saha Komutanligi Askeri Mahkemesi'nce yapilan itiraz
basvurusunu "357 sayili Askeri Hakimler Kanunu'nun itiraz konusu 11. maddesinde askeri
hakim ve savcilarin yardimcilik statiisiinden askeri hakimlige gegirilmeleri, 12. maddesinde
sicil belgeleri ve sicil lstleri, 16. maddesinde de yer degistirme esaslari diizenlenmistir.
Basvuran Mahkeme'de goriilmekte olan davanin konusu ise bir uzman jandarma c¢avusun
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mikerrer firar eylemi nedeniyle cezalandirilmasi istemidir. Bu durumda itiraz konusu yasa
kurallari, a¢ilmis olan ceza davasinda uygulanacak kurallar degildir. Goriilmekte olan davada,
hakimlerin atanmalar1 ve sicil verilmesi gibi kurallarin bu davanin olumlu ya da olumsuz yonde
sonuclanmasinda etkili oldugundan s6z edilemez. Bu nedenlerle, itiraz bagvurusunun itiraz
yoluna basvuran Mahkemenin yetkisizligi nedeniyle reddi gerekir" gerekgesiyle reddetmistir.

Yukarida belirtilen gerekgelerle, itiraz basvurusunun yetkisizlik nedeniyle reddi
gerektigini degerlendirdigimizden, aksi yondeki ¢cogunluk kararina katilamiyoruz.

2- Askeri Yargi ilk kez 1961 Anayasasi ile bir Anayasal giivenceye kavusturulmustur.
1961 Anayasasi'nin 138. maddesi 'Askeri Yargi, askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri
tarafindan yiiriitilir' hiikkmiinii getirmis ve 4. fikrada da 'Askeri mahkemelerde iiyelerin
cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmak sarttir.' diizenlemesini getirmisti. 1982
Anayasasi'nin 145. maddesinin birinci fikras1 1961 Anayasasi'nin 138. maddesinin birinci
fikrasina tamamen paralel olarak diizenlenmis, dordiincii fikra ise 'Askeri yargi organlariin
kurulusu, isleyisi'mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati, askerlik
hizmetinin gereklerine gore kanunla diizenlenir" hiikmiinii 6ngérmiistiir. Madde metninden
de acikca goriilecegi iizere, 145. madde metninde 6nceki Anayasa'nin 138. maddesinde yer alan
'Askeri mahkemelerde iiyelerin ¢ogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasi sarttir.' fikrasi
yer almamustir.

Askeri yarg1 ve yiiksek askeri yargi organlarini diizenleyen Anayasa'nin 145., 156. ve
157. maddelerinde 'ortak’ bir unsur olarak yer alan 'askerlik hizmetinin gerekleri' kavraminin
nitelik ve etki alan1 Anayasa Mahkemesi'nin kararlariyla acikliga kavusturulmustur. Buna gore,
adli ve idari yarg1 yaninda Anayasa'da ayrica bir askeri yargi sisteminin kabuliinii gerekli kilan
'askerlik hizmetinin gerekleri', askerlige iliskin yerlesmis gelenek ve goreneklerle kurulmus
olan ve 6zii 'disiplin'e dayanan bir diizenin siirdiiriilmesi i¢in gerekli goriilen bir ilkedir. Anilan
Anayasal kurallarda 6ngoriilen 'mahkemelerin bagimsizligl', 'hakimlik teminati' ve 'askerlik
hizmetinin gerekleri' ilkelerinin yasama gecirilmesi, bunlarin bir arada ve birbirleriyle
uzlastirilmasi suretiyle yapilacak bir diizenlemeyle miimkiin olabilir. Boyle bir uzlasma ve
bagdastirmanin olanaksiz bulunmasi durumunda ise 'askerlik hizmetinin gerekleri' esasinin,
'mahkemelerin bagimsizlig1' ve 'hakimlik teminat1' ilkelerinin elverdigi Olctiler iginde dikkate
alinmas1 zorunlu olacaktir. Diger bir deyisle, 'askerlik hizmetinin gerekleri' ancak askeri
yarginin bagimsizligina ve bu bagimsizligin giivencesi, dayanagi olan hakimlik teminatina
dokunmadig: siirece ve o oranda s6z konusu olabilir.

Askeri yargt bir Anayasal sistem olarak dngoriildiiginden, kendine 6zgii bir hiyerarsi
ve disiplin esasina gore yiirlitilmekte olan 6zellikli bir kamu hizmeti mahiyetindeki 'askerlik
hizmeti'nin biinyesinden kaynaklanan bir takim kural ve esaslarin1 da bu yargi diizenini
etkilemesi, genel yargiya nazaran bazi farkli usul ve diizenlemelerin yapilmasi gerekli ve
zorunlu bulunmaktadir. Bu yapilirken de gozetilecek unsurlar, yukarida aciklanan Anayasal
kriterlerin dikkate alinmasi suretiyle yapilacak bir uzlasmadan ibarettir. Askeri Mahkemelerde
bir subay iiye bulunmasmin Ongoriilmesi, tamamen askerlik hizmetinin gereklerinden
kaynaklanmaktadir. Mukayeseli hukukta yapilacak bir inceleme de, esasinda neredeyse
evrensel olan bu ilkenin askeri yargiyr benimsemis hemen tiim iilkelerde (Yunanistan haric)
azinlikta ya da ¢ogunlukta olmak iizere hukuk¢u olmayan subay iiye sisteminin benimsendigini,
askerlik hizmetinin gereklerinin bunda tamamen etken oldugunu ortaya koymaktadir.
Anayasa'nin 145. maddesi, yargiyla ilgili diizenlemeler olan 9., 138. ve 140. maddelere gore
'6zel' bir diizenleme olup, bu mabhiyeti itibariyle 145. maddenin ve bu maddede belirtilen
'askerlik hizmetinin gerekleri'nin sayilan maddelere nazaran 6ncelikle dikkate alinmasi gerekli
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bulunmaktadir. Yeter ki bu ilke 'Mahkemelerin bagimsizligl' ve 'hakimlik teminat1' ilkeleriyle
uyum igerisinde ele alinarak somutlastirilsin.

Salt 145. maddede 1961 Anayasasi'nin 138. maddesinde yer alan 'Askeri mahkemelerde
iiyelerin ¢cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasi gerekir.' seklindeki bir fikranin yer
almamis bulunmasi, Anayasakoyucunun yeni sistemde Askeri Mahkemelerde hi¢ subay iiye
bulunmasini istemedigi seklinde yorumlanamaz. Bilakis, 'askerlik hizmetinin gerekleri' kriteri
ile bu konuda yasa koyucuya bir takdir hakki tanmnmis bulunmaktadir. itiraz konusu kuralin
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminatinin zedeleyici bir mahiyetinin oldugu da kabul
edilemez. Ciinkii, askeri mahkemelerin gorev alanina dahil olan suclar asker kisilerin ¢ogu
askeri nitelikli olan suglaridir ve bilfiil bu biinyede gorev yapmakta olan subaylarin,
yargilamay1 yapacak olan askeri hakimlere sug, su¢ ortami ve askerlik hizmetinin 6zellikli
yanlar1 konusunda biiylik katkilar1 olacagi izahtan varestedir. Bu iiyenin gorev siiresi boyunca
kit'a veya kurumdaki gorevinin de devam ediyor olmasi, nezdinde askeri mahkeme kurulan
komutanin bir sekilde sicil istii olmasi gibi durumlarin da dogrudan mahkemelerin bagimsizligi
ve hakimlik teminatini1 zedeleyici mahiyetinden s6z edilemez.

3- Askeri mahkemelerde bir subay iiye bulunusunun Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesindeki 'adil yargilama hakki' ilkesine aykirit oldugu, bu yapilan itibariyle askeri
mahkemelerin 'bagimsiz ve tarafsiz mahkeme' olarak kabul edilemeyecegi yolunda yapilan bir
basvuru iizerine, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nce ilgilinin bu yondeki tiim iddialart
reddedilerek, acilan dava redle sonuglanmistir. (Hakan ONEN- Tiirkiye Davasi, Basvuru No:
32860/96, Strasbourg, 10.2.2004)

4- Anayasanin 145. maddesinde 'askeri yargi' kapsaminda kabul edilen 'Disiplin
Mahkemeleri'nde hi¢ hukukcu (askeri hakim) iiye bulunmamakta, bunlar 477 sayili Kanun'a
gore yargilanan asker kisinin statlisiine gore ya {li¢ subay ya da iki subay bir astsubaydan
tesekkiil etmektedir. Anayasa'nin anilan maddesinde Disiplin Mahkemeleri ile ilgili kapsamli
hi¢cbir diizenleme yer almamakta, yalniz 145. maddenin son fikrasina gore bu mahkemelerin
kurulusunun mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminat1 ve askerlik hizmetinin gereklerine
gore Kanunla diizenlenecegi hiikiim altina alinmaktadir.

Sayin ¢ogunluk kararindaki gerekceye gore yargilamada Disiplin Mahkemelerindeki
subay/astsubay iiyeler de Askeri Mahkemelerdeki subay iiye ile 'ayn1' statiide bulundugundan,;
hi¢ askeri hakim iiyeye sahip olmayan bu Mahkemelerdeki iiyelerin varliginin da Anayasa'ya
aykir1 oldugunu kabul etmek gerekecektir. Oysa Anayasa Mahkemesi asagidaki gerekge ile bu
Mahkemelerin kurulus ve yapisinin Anayasal kurallarla ¢elismedigini agik¢a ortaya koymustur:

" Bilindigi gibi askerlik Anayasa'da yeri olan bir kurumdur. Bu kurumu, kendi 6neminin
ve Ozelliginin getirdigi zorunluluklar ve sorunlarla birlikte kabul etmek gerekir. Nitekim ayn1
zamanda askerlik alanii da ilgilendiren kimi konularda Anayasa, hizmetin gereklerini goz
onlinde bulundurarak ayr1 kurallar koymak yoluna gitmistir. Askerlik hizmetlerinin
yiiriitiiliistinde en biiylik etken, ast-iist, maiyet-amir iliskileridir. Bu iligkilerin hizmetin
gereklerine uygun bir seviyede tutulabilmesi ancak saglam bir disiplinle basarabilir. Esasen
disiplin; yasalara, nizamlara ve amirlere mutlak bir itaat ve astinin ve {istiiniin hukukuna riayet
demektir. Bir bagka deyisle askerligin temeli disiplindir. Askerlik hizmetinde disiplinin 6lim-
kalim derecesindeki onemi, onu koruyabilmek icin askerlige 6zgii cezalar1 ve cezalandirma
yollarint gerekli kilar. Disiplini bozan eylemlerin, ¢cevresinde kotli 6rnek olmamasi i¢in, stiratle
cezalandirilmasi sarttir. Bu siiratin Askeri Mahkemelerin olagan yargilama usulii iginde
saglanmasina olanak yoktur. Onun i¢indir ki Anayasa (md.138) askeri yarginin kullanilmasini
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tim olarak Askeri Mahkemelere birakmamis ve bunlarin yaninda ayrica Disiplin
Mahkemelerini 6ongormiistiir. Askeri yargiyr yiiriitmek iizere Askeri Mahkemeler var iken,
Anayasa'nin bir de disiplin Mahkemelerini 6ngérmesi bu iki ¢esit mahkeme arasinda bir takim
keskin ayirimlarin varligini tabii ve zorunlu kilar. Her iki mahkemenin kurulus ve isleyisce
birbirinin ayni olmasin1 diisiinmek bir bakima iki ayr1 yargi organini bire indirmek, birlestirmek
demektedir. Bu da Anayasakoyucunun eregine ve agik yonergesine aykiri diigser. Anayasa'nin
138. maddesinin dordiincii fikrasinda Askeri Mahkemelerde iiyelerin ¢ogunlugunun hakimlik
niteligine sahip olmasinin sart kosulmasina karsilik, Disiplin Mahkemeleri iiyeleri i¢in
herhangi bir Anayasal kural getirilmemistir. Bu, su demektir ki Disiplin Mahkemesi
iiyelerinin tiimii, cogunlugu yahut yalniz biri hakim niteligine sahip olmayabilir veya hi¢
biri hakim nitelig¢ine sahip olmayabilir ve her dort halde de Anayasa ile bir celismeyi
diisiilmiis olmaz'' (Any.Mah.nin 4.6.1970 tarih ve E.1970/6, K.1970/29 sayil1 Karari; AMKD,
Say1: 8, 5.288-313; RG.31.5.1971, Say1:13851)

Kararin gerekcesinden de acikca goriilecegi tizere, bir mahkemenin (davaci somutunda
askeri mahkemenin) tiyeleri konusunda herhangi bir Anayasal kural getirilmemesi, bu konuda
yasa koyucunun yetkili kilindig1 anlamina gelmektedir ve bu durum Anayasa'nin yargiyla ilgili
diger diizenlemeleri esas alinarak bir yorum yapilmasina ve Anayasakoyucunun 6ngérmedigi
sonuglara varilmasina engeldir. Anayasa'nin 145. maddesinde onceki (1961) Anayasa metnine
benzer bir diizenleme olmayisi, Anayasa koyucunun askeri mahkemelerin tiim iiyelerinin
hukukgculardan (askeri hakimlerden) olusmasini ongordiigii bigiminde yorumlanamaz. Isaret
edilen Anayasa Mahkemesi karar1 da bu diisiinceye acik¢a yer vermektedir.

5- Aciklanan nedenlerle; itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykiri bir yoni
bulunmadigindan istemin reddine karar verilmesi gerekirken; kuralin iptali yolundaki ¢cogunluk
kararina katilamiyoruz.

Baskanvekili Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT Serdar OZGULDUR

KARSI OY

Serdar OZGULDUR'iin 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulus ve Yargilama Usulii
Kanunu'nun 2. maddesinin birinci fikrasinin ilk timcesinde yer alan 'bir subay' ibaresine iligkin
davada uygulanacak kural olmadigi1 yoniindeki karsi oy gerekcesinin 1 nolu bdliimiine istirak
edilmisgtir.
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