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12. idare mahkemesi
ESAS NO       : 2006/1352 KARAR NO   : 2007/1462
DAVACI
: Sağlık ve Sosyal Hizmet Emekçileri Sendikası
VEKİLİ
: Av. Öztürk TÜRKDOĞAN
NecatibeyCad.No:82/13    Kızılay/ANKARA
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 Bakanhğı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine şef ve şef yardımcısı olarak atanan yüzyetmişbeş 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.karan ile yürütülmesinin durdurulduğu, hukuka aykırı olduğu iddialarıyla iptali istenilmektedir.
SAVUNMANIN ÖZETİ : Davacı Sendikanın dava açma ehliyetinin bulunmadığı, hastanelerin klinik şef ve şef yardımcılığı kadrolarına 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 edilmeyipv 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 Tüfkdoğan 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 Kânunun Ek-1 maddesinin ikinci fıkrasının sonuna eklenen tümceler uyarınca Sağlık Bakanhğı'na bağlı eğitim ve araştırma hastanelerine şef ve şef yardımcısı olarak atanan yüzyetmişbeş doçent ve profesörün atamalarının iptal edilmesi için yapılan 26.12.2005 günlü başvurunun yanıt verilmemek suretiyle reddine ilişkin işlemin iptali istemiyle açılmıştır.
3359 sayıh Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu'na 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile eklenen Ek 1. maddenin ikinci fıkrasında, "Sağlık Bakanlığı eğitim .ve/arastama hastanelerine 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 esâsları, Bakanlık tarafından hazırlanan ve bu Kanunun yayımı tarihinden itibaren altı ay içerisinde yürürlüğe konulan yönetmelikle belirlenir." hükmü getirilmiştir.
T.C. ANKARA
12. İDARE MAHKEMESİ
ESAS NO        : 2006/1352 KARAR NO    : 2007/1462
-2-
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-sın av la 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 tartışmasızdır.
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Bu durumda; 3359 sayılı Sağlık Hizmetten Temel Kanunu'nâ 5413 sayılı Kanunun 6. maddesi ile eklenen Ek 1. maddenin ikinci fılcrası 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 yalüızca 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 11 9,30 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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