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: Av. Öztürk Türkdoğan, Necatibey Cad. No:82/13 - Kızılay/ANKARA
İsteğin Özeti: Davacı Sendikanın, 1.11.2005 günlü Resmi Gazete'de yayımlanan 5413 sayılı Kanun'un 6. maddesiyle 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'nun Ek 1. maddesinin 2. fıkrasının sonuna eklenen tümceler uyarınca Sağlık Bakanlığı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine klinik şef ve şef yardımcısı olarak atanan 175 doçent ve profesörün atamalarının iptal edilmesi isteğiyle 26.12.2005 tarihinde yaptığı başvurunun cevap verilmemek suretiyle reddine ilişkin işlemin iptali istemiyle açtığı davada; davalı idarenin usule ilişkin itirazlarının geçerli görülmediği; 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'nun Ek 1. maddesinin ikinci fıkrasına 5413 sayılı Kanun'un 6. maddesiyle eklenen tümcelerle, "Sağlık Bakanlığı eğitim ve araştırma hastanelerinde klinik şefi ve klinik şef yardımcılığı kadrolarına; ilgili dalda uzman olan profesör veya doçentler ile ilgili dal tabipleri arasından Bakanlık tarafından atama yapılır. Ancak, profesör veya doçent unvanına sahip olmayan uzman tabiplerin klinik şefi ve klinik şef yardımcılığı kadrolarına atanmalarında, yapılan sınavlarda başarılı olma şartı aranır. Sınavların usul ve esasları, Bakanlık tarafından hazırlanan ve bu Kanunun yayımı tarihinden itibaren altı ay içerisinde yürürlüğe konulan yönetmelikle belirlenir." hükmünün getirildiği; Anayasa Mahkemesi'nin 12.12.2005 günlü, E:2005/145 sayılı kararıyla, anılan madde hükmünün esas hakkında karar verilinceye kadar yürürlüğünün durdurulmasına karar verildiği ve bu kararın 17.12.2005 günlü, 26026 sayılı Resmi Gazete'de yayımlandığı; 5413 sayılı Yasa'nın 6. maddesiyle 3359 sayılı Kanun'un Ek 1. maddesinin ikinci fıkrasının sonuna eklenen tümceler uyarınca 175 profesör ve doçentin herhangi bir sınava tabi tutulmadan Türkiye genelindeki Sağlık Bakanlığı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine klinik şefi ve klinik şef yardımcısı olarak atamalarının yapıldığı; Sağlık ve Sosyal Hizmet Emekçileri Sendikası tarafından, söz konusu atamaların iptal edilmesi için 26.12.2005 tarihli dilekçe ile yapılan başvurunun davalı idarece yanıt verilmemek suretiyle reddine karar verildiğinin anlaşıldığı; davacı tarafından, dava konusu atamaların yasal dayanağının bulunmadığı ileri sürülmekte ise de, söz konusu atamalar Anayasa Mahkemesi'nin yürürlüğü durdurma kararının Resmi Gazete'de yayımlanmasından önce tekemmül etmiş olduğundan yasal dayanaklarının bulunmadığı yolundaki iddiaya itibar etmenin mümkün olmadığı; ancak, dava konusu uyuşmazlığın dayanağı olan 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'na 5413 sayılı Kanun'un 6. maddesi ile eklenen Ek 1. maddenin ikinci fıkrası hükmünün uygulanmasının ne şekilde olacağının tartışılması gerektiği; anılan Yasa hükmünün, Sağlık Bakanlığı'na eğitim ve araştırma hastanelerindeki klinik şef ve klinik şef yardımcılığı kadrolarına atama yapma konusunda iki tercih ya da iki yöntem sunduğu; Bakanlığın, bu,
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kadrolara ya profesör veya doçent unvanına sahip olanlar arasından sınavsız ya da bu unvanlara sahip olmayan uzman tabiplerden açılacak olan sınavda başarılı olanlar arasından atama yapabileceği; bu konuda Bakanlıkça öncelikle yöntemin saptanması, daha sonra saptanan yönteme göre belirlenmiş olan usul ve esaslar çerçevesinde atama yapılması gerektiği; zira madde hükmü ile hem profesör ve doçentlere, hem de uzman tabiplere klinik şef ve şef yardımcılığına atanma olanağı getirildiği halde, bunlar arasında sınavla ve sınavsız atanma ayrımı da yapıldığı için, esas atanma biçiminin hangisi, istisnai atanma biçiminin hangisi olduğunun ortaya konulmadığı; uygulama, öteden beri sınavın esas, sınavsız atamanın istisna olduğu şeklinde ise de, son yasal düzenleme ile ortaya çıkan durumun belirgin olmadığı; bu durumun, madde hükmünün uygulanabilmesi açısından bir düzenleme yapılmasını zorunlu kıldığı; fıkranın son cümlesinde, sınavların usul ve esaslarının Bakanlık tarafından hazırlanacak Yönetmelikle belirleneceği hüküm altına alındığından sınavlarla ilgili düzenleme yapma olanağı bulunduğu; sınavsız atamalar için böyle bir düzenleme yapılmasının öngörülmemiş olmasının, sınavsız atamalara ait esasların da bir Yönetmelikle düzenlenmesine engel oluşturmadığı; hatta bunun bir zorunluluk olduğu; çünkü, esasları belirlenmeyen sınavsız atama biçimi sınavla atama uygulamasının yerini alabileceği gibi, sınavla atanma hakkını tamamen ortadan kaldırabilecek şekilde de kullanılabileceği; bunun ise, yalnızca sınavsız-sınavla atanabilecekler şrasında değil, sınavsız atanma hakkına sahip olan akademik unvanlı uzmanlar arasında da eşitsizliğe yol açabilecek bir uygulama olduğu; bu nedenle, sınavla ve sınavsız atama yapılacak kadroların belirlenmesi ile atamaların yapılması esaslarının bir düzenleyici işlemle saptanmasının, Yasa hükmünün hukuk kurallarına uygun biçimde uygulanabilmesi açısından zorunluluk arz ettiği; başka bir deyişle, anılan Yasa hükmü ile davalı idareye klinik şef ve şef yardımcılığı kadrolarına ilgili dalda uzman olan profesör ve doçentler arasından sınavsız atama yapma konusunda takdir yetkisi tanınmış ise de, bu yetkinin mutlak ve sınırsız olmadığı, hukukun genel ilkeleri ile kamu yararı ve hizmet gerekleri ölçütü sınırları içinde kullanılabilecek nitelikte bulunduğunun kuşkusuz olduğu; bu yetki kullanılırken, hukukun genel ilkelerinden eşitlik ilkesinin gözardı edilemeyeceği, keza kamu yararı açısından objektiflikten vazgeçilemeyeceği, hizmet gerekleri yönünden de görev için en uygunu saptama konusunda gereken davranış biçiminin uygulanmasından geri durulamayacağının tartışmasız olduğu; bu durumda, 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'nun Ek 1. maddesine 5413 sayılı Kanun'un 6. maddesiyle eklenen tümcelerle getirilen ikili atama biçiminin ne şekilde ve hangi esaslara dayalı olarak kullanılacağı hususunun düzenleyici bir işlemle saptanıp, yapılacak atamalardan hangilerinin sınavla, hangi kadrolara ise sınavsız olarak gerçekleştirileceğinin kurala bağlanması gerekirken, belirtilen zorunluluğa uyulmadan, yalnızca sınav koşuluna tabi olmayanlar, arasından, herhangi bir ölçüt de gözetilmeden ve kadrolar ilan edilmeden atama yapılmasında, bu kapsamda 175 profesör ve doçentin sınavsız olarak Sağlık Bakanlığı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine klinik şef ve şef yardımcısı olarak atanmalarına ilişkin işlemlerin iptal
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edilmesi için yapılan başvurunun reddine ilişkin işlemde hukuka uyarlık bulunmadığı gerekçesiyle dava konusu işlemin iptali yolunda Ankara 12. idare Mahkemesi'nce verilen 9.11.2007 günlü, E:2006/1352, K:2007/1462 sayılı kararın, dilekçede yazılı nedenlerle 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu'nun 49. maddesi uyarınca temyizen incelenerek bozulması isteminden ibarettir.
Cevabın özeti
: Cevap verilmemiştir.
Danıştay Tetkik Hakimi     : M. Emin Kaçar
Düşüncesi
:    idare    Mahkemesi    kararının    onanması    gerektiği
düşünülmüştür.
Danıştay Savcısı
: Isa Yeğenoğlu
Düşüncesi
: Dava , Sağlık ve Sosyal Hizmet Emekçileri Sendikası
vekili tarafından, 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'nun Ek 1. maddesinin ikinci fıkrasının sonuna 1.11.2005 tarih ve 5413 sayılı Yasa'nın 6. maddesi ile eklenen hükümlere göre Sağlık Bakanlığına bağlı eğitim ve araştırma hastanelerinin klinik şef ve şef yardımcısı kadrolarına yapılan 175 doçent ve profesör atamalarının iptal edilmesi yolundaki 26.12.2005 günlü başvurunun zımnen reddine ilişkin iptali istemiyle açılmış; Ankara 12. idare Mahkemesince işin esası hakkında inceleme yapılarak iptal kararı verilmiş; davalı idarenin yürütmenin durdurulması istemini içeren temyiz başvurusu üzerine Danıştay Beşinci Dairesince 4.3.2008 gün ve E:2008/818 sayı ile, davacı Sendikanın dava açma ehliyetinin bulunmadığı gerekçesiyle anılan Mahkeme kararının yürütülmesinin durdurulmasına karar verilmiştir.
Kamu görevlileri sendika ve üst kuruluşlarının, üyelerinin ortak ekonomik, sosyal ve mesleki hak ve menfaatlerinin korunması ve geliştirilmesi için kurulmuş tüzel kişilikler olarak diğer tüm tüzel kişilere tanınan kuruluş amaçları çerçevesinde ve bu amaçları gerçekleştirecek ölçüde yetkili organları vasıtasıyla taraf ve dava ehliyetlerinin varlığı karşısında, 4688 sayılı -Kamu Görevlileri Sendikaları Kanunu'nun 19. maddesinin (f). bendinde kamu görevlileri sendikalarına üyelerinin haklarını korumak amacıyla tanınmış olan dava açma hakkının kullanımının sınırlanması, Anayasa’nın hak arama hürriyetini düzenleyen 36. maddesine uygun düşmeyeceği gibi, uluslararası çalışma kuralları hakkında 1992 tarih ve 3848 sayılı Kanunla kabul edilen 151 sayılı Sözleşme'nin 3. maddesinin kamu görevlileri örgütünün amacının üyelerinin çıkarlarını savunmak ve geliştirmek olduğu yolundaki kuralına da aykırı olacaktır.
Bu durumda, genel düzenleyici işlemlere karşı dava açma ehliyetinin yanı sıra, 4688 sayılı Yasa'nın 19/f. maddesi uyarınca kamu görevlileri sendikaları ve üst kuruluşlarının üyeleri hakkında tesis edilen bireysel (sübjektif) işlemlere karşı üyelerini temsilen dava açma ve bu nedenle açılan davalarda taraf olma hakkı bulunduğunun kabulü zorunlu bulunmaktadır.
Nitekim, Danıştay içtihatları Birleştirme Kurulunun 3. 3.2006 gün ve E:2005/1 , K:2006/1 sayılı kararı da bu doğrultudadır.
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Olayda, Sağlık Bakanlığına bağlı hastanelere yapılan 175 klinik şef ve şef yardımcısı atamalarının ülke genelini kapsamasının yanı sıra, davacı Sendikanın üyelerinin korumakla yükümlü olduğu mesleki ortak menfaatleri kapsamına girmesi nedeniyle bu işleme karşı açılan davada taraf olma hakkının bulunduğu kuşkusuzdur.
örnek vermek gerekirse, Sendika üyesi kamu görevlileri hakkında lojman, disiplin cezası gibi bireysel işlemlerden doğan uyuşmazlıklar bakımından yasa koyucunun 4688 sayılı Yasa'nın 19/f. maddesinde ilgilinin isteği üzerine üyesini temsilen Sendikanın dava açma yetkisine işaret edilmiş bulunduğuna göre, ülke çapında klinik şef ve şef yardımcısı kadrolarına atamalara ilişkin işlemin yukarıda da belirtildiği gibi, mesleki ortak menfaatleri ilgilendiren bir işlem niteliğini taşıması karşısında, davacı Sendikanın dava açma ehliyeti bulunmadığı yolundaki davalı idare itirazı yerinde değildir.
işin esasına gelince:
idare ve vergi mahkemelerince verilen kararların temyizen incelenerek bozulabilmesi için , 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu'nun 49. maddesinin birinci fıkrasında belirtilen nedenlerin bulunması gerekmektedir.
Temyiz dilekçesinde ileri sürülen hususlar, 2577 sayılı idari Yargılama Usulü Kanunu'nun 49. maddesinin birinci fıkrasında belirtilen nedenlerden hiçbirisine uymadığından, istemin reddi ile temyiz edilen idare Mahkemesi kararının onanmasına karar verilmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.
TÜRK MİLLETİ ADINA
Hüküm veren Danıştay Beşinci Dairesi'nce işin gereği düşünüldü:
Başkan Turan Falcıoğlu ile Üye Salih Erin, "4688 sayılı Yasa'nın 19. maddesinin (f) bendi, Danıştay içtihatları Birleştirme Kurulu'nun 3.3.2006 tarih ve 2006/1 sayılı kararında belirtildiği üzere, "sendika ve üst kuruluşlarına, bizzat taraf oldukları hukuki ilişkiler dolayısıyla davacı ve davalı oluş sıfatları ile ortak çıkarların korunması için tanınan davacı olabilme sıfatından başka, hukuki yardım gerekliliğinin ortaya çıkması durumunda üyelerini... her derecedeki yargı organları önünde temsil etme ve dava açma hakkı tanımaktadır." Temsil bağlamındaki bu düzenlemenin, sendika üyesi kamu görevlisi hakkında kurulan bireysel işlemler nedeniyle, bu ilişkinin tarafı olmayan sendika ve üst kuruluşa, üyesinin isteğine bağlı olarak, uyuşmazlığın çözümünde taraf olarak kendisini temsil etme yetki ve sorumluluğu vermekte olduğu, yine anılan kararda belirtilmektedir.
Davacı Sendika, 1.11.2005-17.12.2005 tarihleri arasında şef ve şef yardımcılığına atanan 175 kişi yanında, varsa saptayamadıkları diğer şef ve şef yardımcısı atamalarının tümünün iptal edilmesi yolundaki isteklerinin, zımnen reddine ilişkin işlemin iptali istemiyle bu davayı açmış bulunmaktadır.
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Bireysel nitelikteki dava konusu işlemin yargıya taşınması konusunda, sendika üyesi kamu görevlilerinin bir istemi bulunmadığına göre, davacı sendikanın dava ehliyeti bakımından, sözü edilen Yasa'nın 1. maddesinde yer alan, "kamu görevlilerinin ortak ekonomik, sosyal ve mesleki hak ve menfaatlerinin korunması" bağlamında bir değerlendirme yapılması gerekliliği ortaya çıkmaktadır.
Üyeleri arasında, doktorlardan çok diğer sağlık çalışanlarının yer aldığı sendikanın, üyelerinin statülerinin farklılığı ve konunun ekonomik ve sosyal haklar boyutu dışında mesleki haklar çerçevesinde ele alındığı gözönüne getirilirse, mevzuatta yer alan mesleki haklar içinde hangi mesleki hakkın ortak nitelikte olduğunu saptama öne çıkmaktadır. Bu çizgide, atanan kişilerin, üyelerinin sicil ve disiplin amiri olacakları ve bu kişilerin nesnel davranmayacakları yolundaki davacı savı, mesleki hakkın ortak niteliği olarak ileri sürülmektedir.
Bir koşul işlem niteliğinde olan atama işlemi, nesnel hukuktan gelen bir güç ve yetkinin kullanılmasını içinde taşır. Kişi, atama işlemiyle, hak ve yükümlülükleri, yetki ve sorumlulukları, kural işlemlerle önceden belirlenmiş bir statüye girer. Atanan kişilerin, üyelerinin sicil ve disiplin amirleri olmaları durumunda, öznel davranacakları yolundaki peşin yargı, atama işleminin niteliği karşısında dayanaksız kalmaktadır.
Gelecekte gerçekleşmesi olası işlemlere karşı, şimdiden yargı yoluyla bir karar vermek, gelecekteki olayları da hüküm yoluyla saptamayla sonuçlandıran bir durum doğurur ki, hukuken ve mantıken uygun görülemez. Hukuk terminolojisinde, davacı ile iptalini istediği yönetsel işlem arasındaki bağı, ilgiyi anlatan ve yarar, çıkar anlamına gelen menfaat, güncellik koşulunu içinde taşır, ileride ortaya çıkması olası bir menfaat ilişkisine dayanılarak dava açılması ise, olanaklı değildir.
Ortada somut bir işlem yokken, dava dilekçesinde belirtildiği üzere "kendisini atayan siyasi iradeye kendisini bağımlı hissedebilecek ve böylece tarafsızlığını zedeleyecektir" görüşü, örneğin siyasi iradenin Bakan düzeyindeki temsilcileri tarafından yapılan her işlemi, iptale mahkum öznel işlem nitelemesine götürür ki, böylesine bir yaklaşım ehliyet konusunda sınırsızlığı beraberinde getirir.
Ortak mesleki menfaatin varlığı için ileri sürülen zorlama bu görüşe itibar edilmemesi gerekliliği yanında, sendika tarafından, şef ve şef yardımcılıklarına atanma koşullarına sahip hangi doktor üyelerinin, görev yaptıkları tıp dalına yapılan atamalarla ilgilerinin olduğu, 175 atamanın tümünün üyelerini ilgilendirip ilgilendirmediği konuları da açıklıkla ortaya konulmamıştır: Somutlarsak, 47 Eğitim ve Araştırma Hastanesine 40 branşı içine alacak biçimde atamalar yapıldığına göre, davacı Sendikaya üye doktorlar içinde, her branşta görev yapan doktorlar bulunup bulunmadığı araştırılmadan hüküm kurulmuştur.
Açıklanan nedenlerle, mensuplarının tümünü ortak çıkarlar doğrultusunda temsil etme yetkisine sahip bulunan davacı Sendikanın, üyelerinin hak ve menfaatleri arasında birliktelik olmayan bireysel nitelikteki atama işlemlerine karşı, öznel anlamda dava açma ehliyetinin
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bulunmadığı" yolundaki azlık oylarına karşılık; kamu görevlilerinin ortak ekonomik, sosyal ve mesleki hak ve menfaatlerinin korunması ve geliştirilmesi için kurulan Sendikanın, klinik şef ve şef yardımcılığına yapılan atamaların dayanağını oluşturan Yasa hükmünün Anayasa Mahkemesi'nce yürürlüğünün durdurulmasıyla ortaya çıkan ve söz konusu atamaların dayanağının Anayasaya aykırı olduğunun saptanmasına ilişkin yeni hukuki durum üzerine, atamalar suretiyle üyelerinin çoğunluğunun sicil ve disiplin amiri konumuna da yükselen kişilere ait bu atamaların iptali istemiyle Sağlık Bakanlığı'na yaptığı başvurunun cevap verilmemek suretiyle reddine ilişkin işlemin Sendika mensuplarının ortak mesleki çıkarlarını ilgilendirdiğinde kuşku bulunmadığı ve esasen dava konusu işlemin Sendikanın başvurusunun zımni reddi üzerine oluşmuş bir işlem olması nedeniyle Sendika tüzel kişiliğinin bu işlemin iptali istemiyle dava açma ehliyetinin bulunduğu sonucuna varılarak işin esasına geçildi:
İdare ve vergi mahkemeleri tarafından verilen kararların temyiz yolu ile incelenerek bozulabilmeleri, 2577 sayılı idari Yargılama Usulü Kanunu'nun 49. maddesinde belirtilen nedenlerden birinin varlığına bağlı olup, davalı idare tarafından ileri sürülen hususlar bunlardan hiçbirisine uymamaktadır.
Ayrıca, dava konusu işlem, 1.11.2005 günlü Resmi Gazete'de yayımlanan 5413 sayılı
Kanunun 6. maddesiyle 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'nun Ek 1. maddesinin 2.
fıkrasının sonuna eklenen tümcelerin yürürlüğünün durdurulmasına ilişkin Anayasa
Mahkemesi'nin 12.12.2005 günlü, E:2005/145, K:2005/23 sayılı kararının 17.12.2005 tarihli
Resmi Gazete'de yayımlanması üzerine, söz konusu Yasa hükmüne dayalı olarak daha önce
175 kişinin klinik şef ve şef yardımcılığı kadrolarına yapılmış olan atamalarının iptali istemiyle
Sağlık ve Sosyal Hizmet Emekçileri Sendikasının 26.12.2005 tarihinde davalı idareye yaptığı
başvurunun cevap verilmeyerek reddi suretiyle kurulmuş olup; iptali istenen 175 atama
işlemlerinden bir bölümüne karşı, klinik şef ve şef yardımcılığı kadroları için yapılacak sınava
başvuru hakkını taşıyan uzman tabipler ya da söz konusu atamalarla doldurulan kadrolara
atanmak isteyen profesör ve doçentler tarafından başka davaların açılmış olduğu; 5413 sayılı
Yasaya dayalı kimi sınavsız atama işlemlerinin mahkemelerce iptal edilmiş olduğu ve bu
davalarda verilen kararların Danıştay Beşinci Dairesi'nin temyiz incelemesinden geçtiği; ayrıca,
ataması yapılan kişilerden ölüm, istifa gibi nedenlerle klinik şef ve şef yardımcılığı görevlerinde
bulunmayanların da olabileceği açık olduğundan, Sağlık ve Sosyal Hizmet Emekçileri
Sendikası tarafından yapılan başvuru üzerine davalı idare tarafından her bir atama işleminin
tek tek incelenip, ataması yapılan kişilerin durumlarının Anayasa Mahkemesi'nin yürürlüğü
durdurma kararı gözönünde tutularak yeniden değerlendirilmesi gerekirken, bu hususlar
gözetilmeksizin yapılan başvurunun cevap verilmemek suretiyle reddine ilişkin işlemde hukuka
uyarlık ve dava konusu işlemin iptali yolundaki idare Mahkemesi kararında da hukuki
isabetsizlik görülmemiştir.
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DANIŞTAY BEŞİNCİ DAİRE Esas No   : 2008/818 Karar No   : 2008/3970
Açıklanan nedenlerle, Ankara 12. idare Mahkemesi'nce verilen 9.11.2007 günlü, E:2006/1352, K:2007/1462 sayılı karar ve dayandığı gerekçe hukuk ve usule uygun olup bozulmasını gerektirecek bir neden de bulunmadığından, temyiz isteminin reddi ile anılan kararın yukarıdaki açıklamanın da eklenmesi suretiyle onanmasına, temyiz giderlerinin istemde bulunan davalı idare üzerinde bırakılmasına; kullanılmayan 22.90.-YTL yürütmeyi durdurma harcı ile 20.-YTL posta pulu ücretinin davacıya, 10.50.-YTL posta pulu ücretinin ise davalı idareye istekleri halinde iadesine, 25.6.2008 tarihinde oyçokluğuyla karar verildi.
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(X) KARSI OY :
Sağlık Bakanlığı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerindeki 175 klinik şef ve şef yardımcılığı kadrolarına yapılan atama işlemlerinden kimisinin iptali istemiyle, bu kadrolara atanmak isteyen profesör ve doçentler ya da uzman tabipler tarafından başka iptal davaları açıldığı ve idare Mahkemelerince kimi atama işlemlerinin iptal edildiği Danıştay Beşinci Dairesi'nde temyizen incelenen ilgili dosyalardan anlaşılmakta olup; idare Mahkemesince daha önce hangi atama işlemlerinin mahkemelerce iptal edilmiş olduğu tek tek saptandıktan sonra uyuşmazlığın esası hakkında bir karar verilmesi gerekirken, bu husus gözetilmeksizin eksik inceleme sonucu verilen temyize konu kararda hukuki isabet bulunmadığından, davalı idarenin temyiz isteminin kabulü ile idare Mahkemesi kararının bozulması gerektiği oyu ile karara karşıyız.
Başkan
Üye
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ANKARA 12. İDARE MAHKEMESİ
ESAS NO        : 2006/1352 KARAR NO    
:2007/1462
DAVACI
: Sağlık ve Sosyal Hizmet Emekçileri Sendikası
VEKİLİ
: Av. Öztürk TÜRKDOĞAN
Necatibey Cad. No:82/13     Kızılay/AN KARA
DAVALI
: Sağlık Bakanlığı   /ANKARA
DAVANIN ÖZETİ
: 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile 3359 sayılı Kanunun Ek-1 maddesinin ikinci fıkrasının sonuna eklenen tümceler uyarınca Sağlık Bakanlığı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine sef ve sef yardımcısı olarak atanan yüzyetmisbeş doçent ve profesörün atamalarının iptal edilmesi için yapılan 26.12.2005 günlü başvurunun yanıt verilmemek suretiyle reddine ilişkin işlemin; anılan Kanun hükmüne dayanılarak, şef ve şef yardımcılığı kadroları ilan edilmeden ve başvurulara olanak sağlanmadan, aynı kadrolara atanmak isteyenler yönünden objektif ölçütlere dayalı ve bilimsel bir değerlendirme yapılmadan çok sayıda atama yapıldığı, atama işleminin dayanağını oluşturan Yasa maddesinin, Anayasa Mahkemesi'nin 12.12.2005 tarih ve E:2005/145, K:2005/23 sayılı kararı ile yürütülmesinin durdurulduğu, hukuka aykırı olduğu iddialarıyla iptali istenilmektedir.
SAVUNMANIN ÖZETİ : Davacı Sendikanın dava açma ehliyetinin bulunmadığı, hastanelerin klinik şef ve şef yardımcılığı kadrolanna yapılan atamalara karşı ayrı ayrı dava açılmak üzere dilekçenin reddine karar verilmesi gerektiği, kaldı ki 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile 3359 sayılı Kanunun Ek-1. maddesinin ikinci fıkrasının sonuna eklenen tümcelerin, Anayasa Mahkemesince iptal edilmeyip, sadece yürütülmesinin durdurulduğu, klinik şef ve şef yardımcısı kadrolarına, doçent ve profesörlerin sınavsız olarak atamalarının hizmetin gereği olarak yapıldığı, atamaya esas olan akademik unvanların kazanılmasında idarelerinin ve TBMM'nin hiçbir katkısının bulunmadığı, 5413 sayılı Kanunun yürürlükte olduğu dönemde yapılan atamaların bu Kanun hükümlerine uygun olduğu, Anayasa Mahkemesi kararlarının geriye yürümeyeceği, söz konusu Kanun uyarınca yapılan atamaların kazanılmış hak oluşturduğu, tesis edilen işlemlerde hukuka aykırılık bulunmadığı ileri sürülerek, davanın reddi gerektiği savunulmaktadır.
TÜRK MİLLETİ ADINA
Karar veren Ankara 12. İdare Mahkemesince, önceden belirlenen ve taraflara tebliğ edilen 8.11.2007 tarihli duruşmaya davacı vekili Av. Öztürk Türkdoğan ve davalı idareyi temsilen Hukuk Müşaviri Rüya Günaydın'ın geldiği görüldü. Taraflara usulüne uygun olarak söz verilip yaptıkları açıklamalar dinlendikten sonra duruşmaya son verildi ve dava dosyası incelenerek işin gereği görüşüldü:
Davalı idarenin usule ilişkin itirazları yerinde görülmeyerek işin esasına geçildi.
Dava; 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile 3359 sayılı Kanunun Ek-1 maddesinin ikinci fıkrasının sonuna eklenen tümceler uyarınca Sağlık Bakanlığı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine şef ve şef yardımcısı olarak atanan yüzyetmisbeş doçent ve profesörün atamalarının iptal edilmesi için yapılan 26.12.2005 günlü başvurunun yanıt verilmemek suretiyle reddine ilişkin işlemin iptali istemiyle açılmıştır.
3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'na 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile eklenen Ek 1. maddenin ikinci fıkrasında, "Sağlık.Bakanlığı eğitim ve araştırma hastanelerine klinik şefi ve klinik şef yardımcılığı kadrolanna; ilgili dalda uzman olan profesör veya doçentler ile ilgili dal tabipleri arasından Bakanlık tarafından atama yapılır. Ancak, profesör veya doçent unvanına sahip olmayan uzman tabiplerin klinik şefi ve klinik şef yardımcılığı kadrolarına atanmalarında, yapılan sınavlarda başarılı olma şartı aranır. Sınavların usul ve esasları. Bakanlık tarafından hazırlanan ve bu Kanunun yayımı tarihinden itibaren altı ay içerisinde yürürlüğe konulan yönetmelikle belirlenir.'' hükmü getirilmiştir.
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Anayasa Mahkemesi'nin 12.12.2005 günlü ve E:2005/145 sayılı kararıyla, anılan madde hükmünün esas hakkında karar verilinceye kadar yürürlüğünün durdurulmasına karar verilmiş, bu karar 17.12.2005 günlü ve 26026 sayılı Resmi Gazete'de yayımlanmıştır.
Dava dosyasının incelenmesinden; 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile 3359 sayılı Kanunun Ek-1. maddesinin ikinci fıkrasının sonuna eklenen tümceler uyarınca, 175 profesör ve doçentin herhangi bir sınava tabi tutulmadan Türkiye genelindeki Sağlık Bakanlığı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine klinik şefi ve klinik şef yardımcısı olarak atamalarının yapıldığı, Sağlık ve Sosyal Hizmet Emekçileri Sendikası tarafından, söz konusu atamaların iptal edilmesi için 26.12.2005 tarihli dilekçe ile yapılan başvurunun davalı idarece yanıt verilmemek suretiyle reddedildiği anlaşılmıştır.
Davacı tarafından, dava konusu atamaların yasal dayanağı bulunmadığı ileri sürülmekte ise de; söz konusu atamalar, Anayasa Mahkemesi'nin yürürlüğün durdurulması kararının Resmi Gazete'de yayımlanmasından önce tekemmül etmiş olduğundan, yasal dayanaklarının bulunmadığına ilişkin iddiaya itibar etmek mümkün değildir, Ancak, dava konusu uyuşmazlığın dayanağı olan 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'na 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile eklenen Ek 1. maddesinin ikinci fıkrası hükmünün uygulanmasının ne şekilde olacağının tartışılması gerekmektedir.
Anılan Yasa hükmü, Sağlık Bakanlığı'na, eğitim ve araştırma hastanelerindeki klinik şef ve klinik şef yardımcılığı kadrolarına atama yapma konusunda iki tercih ya da iki yöntem sunmaktadır. Bakanlık bu kadrolara, ya profesör veya doçent unvanına sahip olanlar arasından sınavsız, ya da bu unvanlara sahip olmayan uzman tabiplerden açılacak olan sınavda başarılı olanlar arasından atama yapabilecektir.
Bu konuda, Bakanlıkça öncelikle yöntemin saptanması, daha sonra saptanan yönteme göre belirlenmiş olan usul ve esaslar çerçevesinde atama yapılması gerekmektedir. Zira madde hükmü ile, hem profesör ve doçentlere hem de uzman tabiplere klinik şef ve şef yardımcılığına atanma olanağı getirildiği halde, bunlar arasında sınavla ve sınavsız atanma ayrımı da yapıldığı için, esas atanma biçiminin hangisi, istisnai atanma biçiminin hangisi olduğu ortaya konmamıştır. Uygulama, öteden beri sınavın esas, sınavsız atamanın istisna olduğu şeklinde ise de, son yasal düzenleme ile ortaya çıkan durum belirgin değildir. Bu durum, madde hükmünün uygulanabilmesi açısından bir düzenleme yapılmasını zorunlu kılmaktadır. Fıkranın son cümlesinde, sınavların usul ve esaslarının Bakanlık tarafından hazırlanacak yönetmelikle belirleneceği hüküm altına alındığından, sınavlarla ilgili düzenleme yapma olanağı bulunmaktadır. Sınavsız atamalar için böyle bir düzenleme yapılmasının öngörülmemiş olması, sınavsız atamalara ait esasların da bir yönetmelikle düzenlenmesine engel değildir. Hatta bu bir zorunluluktur. Çünkü esasları belirlenmeyen sınavsız atama biçimi sınavla atama uygulamasının yerini alabileceği gibi, sınavla atanma hakkını tamamen ortadan kaldırabilecek şekilde de kullanılabilecektir. Bu ise. yalnızca sınavsız-sınavla atanabilecekler arasında değil, sınavsız atanma hakkına sahip olan akademik unvanlı uzmanlar arasında da eşitsizliğe yol açabilecek bir uygulamadır. Bu nedenle, sınavla ve sınavsız atama yapılacak kadroların belirlenmesi ile atamaların yapılması esaslarının bir düzenleyici işlemle saptanması Yasa hükmünün hukuk kurallarına uygun biçimde uygulanabilmesi açısından zorunluluk arz etmektedir.
Başka bir deyişle, anılan Yasa hükmü ile davalı idareye klinik şef ve şef yardımcılığı kadrolarına ilgili dalda uzman olan profesör ve doçentler arasından sınavsız atama yapma konusunda takdir yetkisi tanınmış ise de, bu yetkinin mutlak ve sınırsız olmadığı, hukukun genel ilkeleri ile kamu yararı ve hizmet gerekleri ölçütü sınırlan içinde kullanılabilecek nitelikte bulunduğu kuşkusuzdur. Bu yetki kullanılırken, hukukun genel ilkelerinden eşitlik ilkesinin gözardı edilemeyeceği, keza kamu yaran açısından objektiflikten vazgeçilemeyeceği, hizmet gerekleri yönünde de görev için en uygunu saptama konusunda gereken davranış biçiminin kullanılmasından geri durulamayacağı tartışmazsızdır. 
T.C.
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Bu durumda; 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'na 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile eklenen Ek 1. maddenin ikinci fıkrası ile getirilen ikili atama biçiminin ne şekilde ve hangi esaslara dayalı olarak kullanılacağı hususunun düzenleyici bir işlemle saptanıp, yapılacak atamalardan hangilerinin sınavla, hangilerinin ise sınavsız gerçekleştirileceğinin kurala bağlanması gerekirken, belirtilen zorunluluğa uyulmadan yalnızca sınav koşuluna tabi olmayanlar arasından, herhangi bir ölçüt gözetilmeden ve kadrolar ilan edilmeden atama yapılmasında, bu kapsamda yüzyetmişbeş profesör ve doçentin sınavsız olarak Sağlık Bakanlığı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine klinik şef ve klinik şef yardımcısı olarak atanmalarına ilişkin işlemlerin iptal edilmesi için yapılan başvurunun reddine ilişkin dava konusu işlemde hukuka uyarlık bulunmamaktadır.
Açıklanan nedenlerle; dava konusu işlemin iptaline, aşağıda dökümü yapılan 119,30 YTL yargılama gideri ile Avukatlık Asgari Ücret Tarifesi uyarınca 400,00 YTL avukatlık ücretinin davalı idareden alınarak davacıya verilmesine, fazladan yatırılan 19,30 YTL harcın istenilmesi halinde davacıya iadesine, müdahale talebinde bulunanların yatırdığı posta gideri avansından artan miktarın ise istenilmesi halinde müdahale talebinde bulunanlara verilmesine, kararın tebliğ tarihini izleyen günden itibaren 30 gün içerisinde Danıştay'a temyiz yolu açık olmak üzere, 09/11/2007 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.
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YARGILAMA GİDERLERİ
	Başvurma Harcı:
	12,20 YTL

	Karar Harcı       :
	12,20 YTL

	YD Harcı          :
	19,90 YTL
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