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D. KONUSU
: Davalı idare tarafından 14.01.2011 tarihli ve 27815 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe konulan, Özel Hastaneler Yönetmeliğinde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmeliğin;


A) 3. maddesi ile değiştirilen Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (e) bendinin (1) numaralı alt bendi ile (j) bendinin hukuka aykırı olması nedeniyle,

B) 3. maddesi ile değiştirilen Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (e) bendinin (1) numaralı alt bendinin aynı zamanda noksan düzenleme olması nedeniyle,


C) Yürütmenin durdurulmasına ve iptaline, yargılamanın duruşmalı olarak yapılmasına karar verilmesi istemidir.
TEBLİĞ TARİHİ
:14.01.2011

AÇIKLAMALAR
: 

Sağlık Bakanlığı tarafından Özel Hastaneler Yönetmeliğinde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik 14.01.2011 tarihli ve 27815 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe konulmuştur. (Ek 2) 

Yapılan değişikliklerde hekimlerin kadrolu çalıştıkları özel hastane veya tıp merkezi dışında en fazla iki özel sağlık kuruluşunda kadro dışı geçici çalışabilecekleri ifade edilmiş, yanı sıra hem kamu hastanelerinde hem de özel hastanelerde çalışan hekimlere istifa etmeden 60 gün önceden bildirim yapma yükümlülüğü getirilmiştir. Bu değişikliklerle hekimlerin çalışma hak ve özgürlükleri bir diğer deyişle kendi emekleri üzerindeki söz hakları hukuka aykırı şekilde sınırlandırılmıştır.

Davalı idare tarafından bu düzenlemeler hukuk kuralları ile verilen görevlere aykırı biçimde yargı kararlarındaki saptamalar yok sayılarak yapılmıştır. Aşağıda dava konusu Yönetmelik maddelerinin hukuka aykırılık nedenleri sunulacaktır. 
I- İPTALİ İSTENEN MADDELER ve HUKUKA AYKIRILIK NEDENLERİ

1-) Çalışma Biçimlerine Kısıtlamalar Getiren Yönetmelik Hükmü Üst Normlara ve Yargı Kararlarına Aykırıdır.

Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmeliğin 3. maddesi ile esas Yönetmeliğin ‘Özel hastanenin kalite ve verimliliğini artırmak amacıyla izin verilebilecek hususlar’ başlıklı Ek 5. maddesinin 1. fıkrasının (e) bendinin (1) numaralı alt bendi değiştirilmiştir. 

Değiştirilen 1 numaralı alt bentte, hekim, dişhekimi ya da uzman hekimlerin kadrolu olarak çalıştıkları tıp merkezi veya özel hastane dışında en fazla iki özel sağlık kuruluşunda kadro dışı geçici çalışabilecekleri düzenlenmiştir. Buna göre hekimler yönünden “kadro dışı geçici” çalışma şeklinde yeni bir istihdam şekli öngörülmüş, hekim istihdamı kadrolu ve kısmi süreli çalışma şeklinde ikiye ayrılmış, kadro dışı geçici çalışma için tıp merkezi ya da özel hastanede kadrolu çalışma zorunluluğu getirilmiştir. Kısmi süreli çalışmasına izin verilecek hekimler ise sayma yolu ile sınırlandırılmıştır. 
Yapılan bu düzenlemelerle hekimlerin yalnızca kısmi süreli olarak bir işte çalışmalarının önüne geçildiği gibi, muayenehanesi bulunan, üniversitelerde, kamu kurum ve kuruluşlarında çalışan hekimlerin mesai saatlerinin dışında özel hastanelerde çalışması engellenmiş, tıp fakültesi veya kamu sağlık kurumunda çalışan bir hekimin aynı zamanda bir özel hastanede veya tıp/dal merkezlerinde istihdamına izin verilmemiştir.
Yönetmelik bir bütün olarak incelendiğinde “kadro dışı geçici çalışma”nın esasen günün belli saatlerinde çalışmayı içeren niteliği itibariyle “geçici” değil, “sürekli” ama tam gün olmayan kısmi süreli çalışmaya karşılık geldiği anlaşılmaktadır. 4857 sayılı İş Kanunu’nun 9 ve 13. maddelerinde kısmi süreli çalışmaya yer verilmiş, işçinin normal haftalık çalışma süresinin, tam süreli iş sözleşmesiyle çalışan emsal işçiye göre önemli ölçüde daha az belirlenmesi durumunda sözleşme kısmi süreli iş sözleşmesi olarak tanımlanmıştır. Kadro dışı geçici çalışma bu nedenle İş Kanunu’ndaki kısmi süreli çalışmadır. 
Yönetmelikle kadro dışı geçici çalışmanın tıp merkezi veya özel hastanede kadrolu çalışmaya bağlı kılınması bu noktada hukuka aykırıdır. Kişi çeşitli nedenlerden ötürü tam zamanlı çalışmaya karşılık gelen kadrolu çalışma içerisinde olmayıp yalnızca kısmi süreli statüde çalışmak isteyebilir. Yine hekim kendi muayenehanesinin yanı sıra kadro dışı geçici çalışmayı da tercih edebilir. Ancak iptali istenilen madde bu çalışma biçimlerini yasaklamakta yalnızca tıp merkezi veya özel hastanede kadrolu çalışana kısmi süreli çalışma hakkı tanımaktadır. İş Kanunu’nda benzer bir ön şartın bulunmadığı dikkate alındığında Anayasa ve Yasa ile tanınan bir çalışma hakkının, Yönetmelikle ortadan kaldırılması açıkça hukuka aykırıdır.  
Öyle ki kadro dışı çalışabilecek hekimler maddede sayma yoluyla sıralandığından ve bu sıralamada muayenehane hekimlerine yer verilmediğinden bu hekimlerin kısmi süreli çalışması olanaksız hale gelmiştir
Diğer yandan 2547 sayılı Yükseköğretim Kanunu’nun 5947 sayılı Yasa ile değiştirilen öğretim elemanlarını yükseköğretim kurumlarından başka yerlerde çalışmasını yasaklayan 36. maddesinin 2.fıkrasının 1.tümcesi Anayasa Mahkemesi tarafından Anayasa’ya aykırı bulunmuş, bu düzenlemenin iptaline karar verilmiştir. Anayasa Mahkemesi’nin bu kararında 1219 sayılı Yasa’nın 5947 sayılı Yasa ile değiştirilen ve kamuda çalışan hekimlerin özel sağlık kurum ve kuruluşlarında çalışmasını yasaklayan 12. maddesindeki “bentlerden yalnızca birindeki” ibaresinin de iptaline karar verilmiştir. Kararın gerekçesinde sağlık hizmetlerinin doğrudan yaşam hakkı ile ilgili olduğu, sağlık hakkının ertelenemez ve ikame edilemez niteliği gözetildiğinde hakkın gerçekleştirilmesinde hekimlerin yerinin tartışmasız olduğu ve kamu görevlileri yönünden bu farklılığın gözetilmesi gerektiği belirtilmiştir. Devamında ise; hekimlerin insan sağlığının gelişmesi ve yaşam haklarının korunması ile doğrudan ilgili olan bu konumları dikkate alınmaksızın çalışma koşullarının sınırlandırılmasının bireylerin yaşam hakkını zedeleyici nitelik taşıdığı ifade edilmiştir.

Söz konusu karar uyarınca üniversitelerin tıp fakültelerinde görev yapan öğretim üyeleri ile kamu sağlık kurum ve kuruluşlarında hizmet sunan hekimler mesai saatleri dışında özel sağlık kuruluşlarında kısmi süreli çalışma hakkına sahiptirler. Anayasa Mahkemesi kararıyla hekimlerin özel sağlık kuruluşlarında çalışmalarını sınırlandıran Yasa düzenlemesi Anayasa’ya aykırı bulunarak iptal edilmişken Yönetmelik ile bu çalışma hakkı fiilen ortadan kaldırılarak aynı düzenleme tekrar yürürlüğe konulmaktadır. 
Anayasa’nın 153. maddesi uyarınca Anayasa Mahkemesi kararları bağlayıcı olup yasama ve yürütme organları ile idare, kararlara uymak zorundadır. Bu bağlayıcılık aynı zamanda iptal edilen düzenleme ile aynı içerikte yeni işlem tesis edilmemesi, hukuka aykırılığı ortaya konmuş bir düzenlemenin tüm sonuçları ile ortadan kaldırılması ve aynı zamanda benzer sonuçlar doğuracak nitelikte idari tasarruflarda bulunulmaması anlamına gelmektedir. Bakanlık açıkça yargı kararındaki saptamaları yok saymakta ve hekimlerin çalışma haklarına Yönetmelikle fiilen sınırlandırma getirmektedir.

Çalışma özgürlüğü Anayasal bir haktır. Yönetmeliğin 3. maddesi ile değiştirilen Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (e) bendinin (1) numaralı alt bendi bu hakkı hukuka aykırı olarak ortadan kaldırmaktadır. 

2-) Ek 5. Maddenin 1. fıkrasının (j) Bendi, Çalışma Hakkını Anayasal ve Yasal Hükümlere Aykırı Biçimde Kısıtlamaktadır.

İptali istenilen Yönetmeliğin 3. maddesi ile Yönetmelik’in Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (j) bendinde değişiklik yapılmıştır. Değişiklikle söz konusu bent, ‘Kamu görevinden istifa ederek boş bulunan özel hastane kadrosunda çalışacak tabip, diş tabibi ve tıpta uzmanlık mevzuatına göre uzman olanlar ile özel hastanelerden ayrılarak kamu hastanelerinde çalışacak tabip, diş tabibi ve tıpta uzmanlık mevzuatına göre uzman olanlar, ayrılacağı ve başlayacağı kurum veya kuruluşta planlama yapılabilmesi için altmış gün önceden ayrılacakları kurumun bulunduğu ildeki müdürlüğe bildirimde bulunur. Bildirimde bulunmayanların hastane kadrolarına başlayışı yapılmaz.’ şeklini almıştır. 
Hemen belirtmek gerekir ki, dava konusu Yönetmelik ‘kapsam’ başlıklı 2. maddesinde belirtildiği üzere, Yönetmelik; ‘Devlete, il özel idarelerine, belediyelere, üniversitelere ve diğer kamu tüzelkişilerine ait hastaneler hariç olmak üzere; gerçek kişiler ve özel hukuk tüzel kişilerine ait hastaneleri’ kapsamaktadır. Maddede kamu hastanelerinin bu yönetmelik kapsamında olmadığı açıkça belirtilmiş olup, bu nedenle dava konusu yönetmeliğin kamu hastanelerinde görev yapan hekimlerin çalışma biçimlerine ilişkin düzenleme içermemesi gerekmektedir. Oysa değiştirilen Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (j) bendinde, kamudan ayrılan sağlık çalışanlarına da işten ayrılışlarını 60 gün önceden bildirme yükümlülüğü getirilmiş olup, düzenleme öncelikle kapsam yönünden hukuka aykırıdır. 

Öte yandan, Anayasanın 13. maddesi temel hak ve hürriyetlerin özlerine dokunulmaksızın ancak kanunla sınırlanabileceğini düzenlemekte olup, çalışma hakkı ve hürriyeti de, Anayasanın 49.maddesinde ve konuya ilişkin uluslar arası düzenlemelerde temel hak ve hürriyetlerden biri olarak sayılmıştır. Bu nedenle bu alana ilişkin düzenlemelerin çalışma hakkının özünü zedelemeksizin kanunla yapılması hukuk devleti olmanın gereğidir. 

Buna paralel olarak Anayasa’nın 128. maddesinde memurların ve diğer kamu görevlilerinin nitelikleri, atanmaları, görev ve yetkileri, hakları ve yükümlülükleri, aylık ve ödenekleri ve diğer özlük işlerinin de kanunla düzenleneceği belirtilmiştir. Çalışma hakkının, yalnızca çalışma süresi içinde korunması gereken çalışan menfaatlerini değil, çalışmayı sonlandırma hakkıyla ilgili düzenlemeleri de içerdiği şüphesizdir. 

Bu kapsamda 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun devlet memurluğundan çekilmeye ilişkin 94. maddesinde, devlet memurlarının bağlı olduğu kuruma yazılı olarak müracaat etmek suretiyle memurluktan çekilme isteğinde bulunabileceği düzenlenmiştir. Aynı maddenin devamında ise çekilmek isteyen memurun yerine atanan kimsenin gelmesine veya çekilme isteğinin kabulüne kadar görevine devam edeceği, ancak yerine atanan kimse bir aya kadar gelmediği veya yerine bir vekil atanmadığı takdirde, üstüne haber vererek görevini bırakabileceği belirtilmiştir. Kanunda yalnızca devir ve teslimle yükümlü olan devlet memurlarının, bu işlemlerin sonuna kadar görevlerini bırakamayacakları hükme bağlanmış olup, bunun dışında Kanun’da devlet memurlarının görevden çekilmeleri konusunda herhangi bir istisnaya yer verilmemiştir. 

İş akdine dayalı olarak çalışanlar yönünden de, 4857 sayılı İş Kanunu’nun ‘Süreli fesih’ başlıklı 17. maddesinde işçinin çalıştığı süreyle paralel biçimde işten ayrılmayı bildirmesi gereken süreler tespit edilmiş olup, Yasa’da belirlenen bildirim süreleri 2 hafta ile 8 hafta arasında değişmektedir. Kanun’un ‘İşçinin haklı nedenle derhal fesih hakkı’ başlıklı 24. maddesinde ise, işçinin çalışmasının sağlığı veya yaşayışı için tehlikeli oluşturması, işverenin iş sözleşmesinin esaslı noktalarında işçiyi yanıltması, işçinin şeref ve onurunu zedeleyen bir söz veya davranış sergilemesi vb. durumlarda işçinin iş sözleşmesini derhal feshetme hakkı bulunduğu düzenlenmiştir. 

Buna karşın kamudan istifa ederek boş bulunan sağlık kuruluşu kadrosunda çalışacak hekimler ile özel hastane veya tıp merkezinden ayrılarak kamu hastanelerine geçiş yapacak hekimlere getirilen 60 gün önceden bildirim yükümlülüğü, sayılan Kanunlarla çalışanlara tanınan çalışmayı bırakma hakkını ortadan kaldırmaktadır. Haklı fesih koşulları oluşmuş hekimleri 60 gün daha aynı şartlarda çalışmaya zorlayan bir düzenlemenin aynı zamanda Anayasanın 17. maddesinde düzenlenen ‘Zorla Çalıştırma Yasağı’na aykırı olduğu kanısındayız. Üstelik sağlık personeli istihdamını planlama amacıyla getirildiği öne sürülen 60 gün önceden bildirim yükümlülüğü belirtilen amaca göre ölçüsüz biçimde uzundur. Bu ölçüsüzlük, getirilen yükümlülüğünün asıl nedeninin hekimlerin çalışma hareketlerini kamu yararı amacıyla kontrol etmek değil, kısıtlamak olduğunu ortaya koymaktadır. 

Sayılan nedenlerle, Anayasal ve yasal hükümlere aykırı biçimde çalışma hürriyetini kısıtlayan Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmeliğin 3. maddesi ile değiştirilen esas Yönetmelik’in Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (j) bendinin iptaline karar verilmesini talep ediyoruz.
3-) Yönetmeliğin 3. Maddesi ile Değiştirilen Ek 5. Maddenin 1. Fıkrasının (e) Bendinin (1) Numaralı Alt Bendi Tabip Odasının Yetkileri Dikkate Alınmadan Düzenlenmiştir.
Bilindiği üzere 6023 Sayılı Türk Tabipleri Birliği Yasası’nın 5. maddesi uyarınca kamu kurumu ve kuruluşlarında çalışan hekimlere kurumlarınca verilecek ikinci görevlerin dışında, hekimlerin alacağı her türlü ikinci görev için bağlı bulundukları Tabip Odaları Yönetim Kurullarının onayı gerekmektedir. Anılan 5. maddenin son fıkrasında da gerek tabipler, gerekse bunları çalıştıran bütün işyerleri tarafından, işe başlayan ve işten ayrılan hekimlerin en geç on beş gün içinde tabip odalarına bildirilmesi zorunlu tutulmaktadır. Bu düzenleme ile insan yaşamı ile doğrudan ilgili olan hekimlik faaliyetinin mesleğin gerekliliklerine ve hastaların nitelikli sağlık hizmeti alma hakkına uygun olarak yürütülmesi amaçlanarak, hekimlerin hekimlik faaliyetlerinin sayısı ve süresi ile ilgili tabip odalarına denetleme ve gerektiğinde onay vermeme yetkisi verilmiştir. Tüm bu hükümler bir arada ele alındığında, Türk Tabipler Birliği’nin bu alanlarda düzenleme ve denetleme işlevine sahip olduğu kuşkusuzdur. 

Yine Danıştay İdari Dava Daireleri Genel Kurulu, Tabipler Birliği’nin çıkardığı işyeri hekimlerinin çalışma koşullarını belirleyen bir yönetmeliğe ilişkin kararında Birliğin, yasal yetkilerini şu şekilde vurgulamıştır.” Görüldüğü üzere, 6023 Sayılı Kanun ile özel kurum ve işyeri hekimlerinin, çalıştıkları yerlerin sağlık hizmetlerinin başka bir yerde “ikinci bir görev” yapmalarına elverişli bulunup bulunmadığı tabip odaları yönetim kurulunun onayına tabi kılınmış olup, tabip odaları yönetim kurullarının bu konuya ilişkin başvuruları, iş hacmi görevin hekimler arasında adil bir şekilde dağıtımı, hizmetin iyi yapılması ve benzeri sebepler çerçevesinde inceleyebileceği ve onay vermesi halinde hekimin diğer bir kurum ve işyerinin hekimliğini alabileceği kurala bağlanmış bulunmaktadır.” (Ek 3)
Aynı şekilde 16.12.2003 tarih ve 25318 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan İşyeri Sağlık Birimleri ve İşyeri Hekimlerinin Görevleri ile Çalışma Usul ve Esasları Hakkında Yönetmeliğin iptaline ilişkin davada Danıştay, kararının hukuki statünün oluşum ve uygulamasında meslek odasının görevlerine ilişkin bölümünde; “6023 sayılı Türk Tabipler Birliği Kanununun 4.üncü, 5.inci maddesi ile Ek madde 1’de yer alan hükümlere göre, işyeri hekiminin atanmasında ilgili tabip odasının onayı gerektiği kuşkusuz olup, tabip odasının denetim ve atama yetkisini ortadan kaldıran, Yönetmeliğin 25.maddesinde hukuka uyarlık bulunmadığı sonucuna ulaşılmıştır.”(Ek 4)
Davalı idare tarafından yapılan düzenlemelerin kanunla verilmiş yetkiler doğrultusunda, aynı alanda müvekkil Birliğe Yasa ile açıkça vermiş yetkiler gözetilerek, Birliğin bu yetkilerinin kullanımına olanak verecek bir biçimde düzenlenmesi zorunludur. Davalı idare tarafından yapılan düzenlemede bu alanda yetkilere sahip kuruluşların yetkilerinin alanın bütünselliğini oluşturduğu göz ardı edilmiştir. Yönetmeliğin 3. maddesi ile değiştirilen Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (e) bendinin (1) numaralı alt bendi bu yönden noksan düzenleme niteliğinde olup,  söz konusu düzenlemenin iptali talep edilmektedir. 

II- YÜRÜTMENİN DURDURULMASINA İLİŞKİN KOŞULLAR OLUŞMUŞTUR

Bireylerin hareket ve davranışlarını planlamalarını sağlayacak kesinlik ve sürekliliği göstermesi gereken yasaların değişen toplum ihtiyaçlarına göre şekillenmek zorunda olduğu bilinmektedir.
 Söz konusu değişiklikler keyfi ve sınırsız bir yetkiyle değil, anayasal ilkelerin ve kamu yararının çizdiği sınırlar içerisinde olmalı, sağlık gibi kamusal bir hizmetin örgütlenmesine ilişkin düzenlemelerde belirleyici ölçüt sağlık hizmetinin niteliğini artırmak olmalıdır. 

Davalı idare son dönemde hekimlerin mesleklerini serbest olarak icra etmelerini engellemek amacıyla çok sayıda düzenleyici işlem değişikliği yapmış, birçok genelge yayımlamış ve Bakan tarafından bu yönde açıklamalar yapılmıştır. İdarenin bu idari tasarrufları yüksek yargı tarafından hukuka aykırı bulunmasından sonra da, idare bu amacı gerçekleştirmeye yönelik düzenleyici işlem değişikliklerine devam etmiş, hekimlerin muayenehane ve poliklinik açma ve faaliyet yürütme koşullarını zorlaştırmıştır. Son olarak da iptali istenen Yönetmelik değişikliği ile hekimlerin çalışma biçiminde engel ve kısıtlamalar yaratmıştır. 

Hukuka ve yargı kararlarına aykırı olan dava konusu düzenlemeler yönünden 2577 sayılı Kanun’un 27.maddesinde sayılan idari işlemin uygulanması halinde telafisi güç veya imkansız zararların doğması şartının da gerçekleştiği anlaşılmaktadır. Bu nedenle dava konusu Yönetmelik düzenlemelerinin öncelikle yürütmesinin durdurulmasına karar verilmesini talep ediyoruz. 
HUKUKSAL

NEDENLER
: Anayasa, İYUK, 1219 Sayılı Yasa, 3359 Sayılı Yasa ve diğer ilgili mevzuat.

DELİLLER
: Ekte sunulan belgeler ve her türlü hukuksal delil.

İSTEM SONUCU
: Yukarıda açıklanan ve resen tespit edilecek nedenler karşısında 14.01.2011 tarihli ve 27815 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe konulan, Özel Hastaneler Yönetmeliğinde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmeliğin;



 A) 3. maddesi ile değiştirilen Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (e) bendinin (1) numaralı alt bendi ile (j) bendinin hukuka aykırı olması nedeniyle,

B) 3. maddesi ile değiştirilen Ek 5. maddenin 1. fıkrasının (e) bendinin (1) numaralı alt bendinin aynı zamanda noksan düzenleme olması nedeniyle,

    C) Yürütmenin durdurulmasına ve iptaline, yargılamanın duruşmalı olarak yapılmasına yargılama giderleri ile vekâlet ücretinin davalı idareye yükletilmesine karar verilmesini vekaleten diler ve isterim. Saygılarımla. 25.01.2011










     Davacı Vekili

Av. Ziynet Özçelik

Ekler:

1. Vekaletname örneği ile yetki belgesi
2. 14.01.2011 tarihli ve 27815 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe konulan Özel Hastaneler Yönetmeliğinde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik.

3. DİDDGK, E. 2004/2277, K. 2004/1928 sayılı ve 02.12.2004 tarihli kararı

4. Danıştay 10. Dairesi’nin E. 2004/1253, K. 2006/1658 sayılı ve 28.02.2006 tarihli kararı
� Berge, Wlddershoven, aktaran Oğurlu, Yücel; İdare Hukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler Sorunu Seçkin Yayınevi 2003 s.275
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