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AÇIKLAMALAR
:

Yükseköğretim Kurulu tarafından, Yükseköğretim Kurumlarında Döner Sermaye Gelirlerinden Yapılacak Ek Ödemenin Dağıtılmasında Uygulanacak Usul ve Esaslara İlişkin Yönetmelik 18.02.2011 gün ve 27850 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe konulmuştur.(Ek2) Bu düzenlemeden dilekçemizde ‘Yönetmelik’ olarak söz edilecektir.
Yönetmelik üniversitelerin bütün kuruluş ve birimleri yönünden uygulanacak olmakla birlikte, dava dilekçemizde Tıp Fakülteleri yönünden etkileri dikkate alınarak hukuka aykırılık nedenleri tartışılacaktır. 

Yönetmelik ile;

· Öğretim elemanları yönünden yeni bir ücretlendirme yöntemi belirlenmiş,

· Bu çerçevede üniversitelerde elde edilen döner sermaye gelirlerinden öğretim elemanlarına “performansları” oranında ek ödeme yapılacağı düzenlenmiş, 
· Üniversitelerin temel işlevi olan eğitim-öğretim, araştırma, bilimsel çalışmalar yerine sağlık hizmeti sunumunu önceleyen bir yöntemle faaliyetlerini yürütmesi kurallaştırılmıştır.
Bu içerikteki Yönetmelik ve dayanak Yasa hükümleri, üniversitelerin temel işlevlerini yok saydığından başta Anayasa’nın 130. maddesi olmak üzere çok sayıda Anayasa normuna aykırıdır. Yönetmelik aynı zamanda bir dizi diğer üst hukuk normunu da ihlal etmektedir. Dilekçemizde, ilk olarak Yönetmeliğin yasal dayanağı olan 2547 sayılı Yasa’nın 58. maddesinin (b), (c) ve (h) fıkraları yönünden Anayasa’ya aykırılık itirazımızın gerekçeleri ile performansa dayalı ödeme sistemine ilişkin açıklamalarda bulunulacak, sonrasında Yönetmelik hükümleri gruplandırılarak hukuka aykırılık gerekçelerimize yer verilecektir. 
Müvekkil Türk Tabipleri Birliği Anayasa’nın 135. maddesi uyarınca kurulmuş kamu kurumu niteliğinde bir meslek kuruluşu olup hekimlik mesleği ve halk sağlığını ilgilendiren yönetsel işlem ve eylemlerin oluşum aşamasından başlayarak katkı sağlaması, hukuka, kamu yararına ve meslek ilkelerine, halk sağlığına aykırı eylem ve işlemlere karşı hukuksal her türlü girişimde bulunması kuruluş amacından kaynaklanmaktadır. Yönetmelik Tıp Fakültelerinde görev yapan eğitim, araştırma, hizmet sunumunda görev alan öğretim elemanlarını, hekimleri, mezuniyet öncesi mezuniyet sonrası tıp eğitimini olumsuz etkilediğinden işbu davayı açmak zorunda kalmış bulunuyoruz. 
I. DAYANAK YASA HÜKÜMLERİ VE ANAYASAYA AYKIRILIK GEREKÇELERİ
A. Anayasaya Aykırılık İtirazında Bulunulan Normlar
Yönetmeliğin dayanağı, 2547 sayılı Yükseköğretim Kanunu’nun 58. maddesinin (h) fıkrası olarak belirtilmiştir. Söz konusu fıkra davalı idarenin Yönetmelik çıkarma yetkisine ilişkindir. Üniversitelerde elde edilecek döner sermaye gelirinin kullanımına ilişkin temel kurallar 58. maddenin bütününde yer almakta, tıp fakültelerine ilişkin düzenlemeler ise (b) (c) ve (h) fıkralarında bulunmaktadır. Bu nedenle Anayasa’ya aykırılık gerekçelerimiz bu fıkralarda yer alan hükümler gözetilerek sunulacaktır. 
2547 sayılı Yasanın 58. maddesinin 17.02.2011 gün ve 6114 Sayılı Yasanın 17. maddesi ile değişik (b) fıkrası uyarınca; tıp ve diş hekimliği fakülteleri sağlık uygulama ve araştırma merkezleri ile açık öğretim hizmeti veren yükseköğretim kurumları için, döner sermaye gelirlerinden tahsil edilen kısmın asgari yüzde 35'inin ilgili yükseköğretim kurumunun ihtiyacı olan mal ve hizmet alımları, her türlü bakım, onarım, kiralama, devam etmekte olan projelerin tamamlanmasına yönelik inşaat işleri ve diğer ihtiyaçlar ile yönetici payları için kullanılacaktır. Bu oranları "yüzde 75'ine kadar" artırmaya üniversite yönetim kurulu yetkili kılınmıştır. 

Döner sermaye gelirlerinden tahsil edilen kısmın "en az yüzde 5'i" de üniversite bünyesinde yürütülen bilimsel araştırma projelerinin finansmanı için kullanılacaktır. 

Bu düzenlemeler sonucu tıp fakültelerinin uygulama ve araştırma merkezlerinde sunulan sağlık hizmetinden elde edilen gelirin yaklaşık yüzde altmışbeşinin üniversitenin giderlerini karşılamak üzere kullanılması söz konusu olacaktır. Nitekim bazı Üniversitelerde bu şekilde ayrılacak pay doğrudan %60 olarak uygulanmaktadır. (Ek3)
(c) fıkrasında, tıp ve diş hekimliği fakülteleri ile sağlık uygulama ve araştırma merkezlerinin hesabında toplanan döner sermaye gelirleri bakiyesinden, bu yerlerde görev yapan öğretim üyesi, öğretim görevlisi,  sağlık personeli ve diğer personele performansa dayalı ek ödeme yapılacağı düzenlenmiştir. Öğretim elemanları “gelir getiren görevlerde çalışanlar” ve “gelire katkısı olmayan”lar şeklinde ikiye ayrılmış, öğretim elemanları yönünden ek ödemenin belli miktarın altına düşmemesi ve mutlaka her ay yapılması yönünde bir güvence getirilmemiştir. Ancak ek ödemede bir üst sınır belirlenmiştir. Fıkrada “ek gelir getiren görevlerde çalışan” öğretim elemanlarının ek ödeme üst sınırı, “gelire katkısı olmayan” öğretim elemanlarının ek ödeme üst sınırından yüksek tutulmuştur. “Ek gelir getiren görevler” ile “gelire katkısı olmayan” görevlerin ne olduğu ise yasada düzenlenmemiştir. Ancak bir bütün olarak bakıldığında doğrudan hastalara sağlık hizmeti verilmesinde görev almanın bu konudaki ölçüt olduğu anlaşılmaktadır.
58. maddenin (h) fıkrası hakkında, Anamuhalefet Partisi tarafından Anayasa Mahkemesi’ne iptal davası açılmıştır. Anayasa Mahkemesi başvuruyu E.2010/29 sayılı dosyada incelemiş Yönetmelik çıkarma yetkisi verilmesi yönünden kuralın Anayasa’ya aykırı olmadığına karar vermiştir. Bu karardan sonra 17.02.2011 gün ve 6114 sayılı Yasa’nın 17. maddesi ile söz konusu fıkrada değişiklik yapılmıştır. Yapılan değişiklikle ödemelerde gelir-gider dengesinin gözetilmesinin zorunlu olduğu, ek ödemeye ilişkin Yükseköğretim Kurulu tarafından çıkartılacak yönetmelikte belirlenen temel ilkeler çerçevesinde üniversite yönetim kurullarının gerekli düzenlemeleri yapmaya yetkili olduğu belirtilmiştir.
B. Üniversitelerin Kendi Kaynakları İle Varlıklarını Sürdürmesine Yönelik Düzenlemeler Anayasa’nın 130. Maddesine Aykırıdır. 

Döner sermaye gelirleri üniversitelerin tıp fakültelerinde sunulan sağlık hizmeti sonucunda elde edilmektedir. Bu gelirlerden yukarıda belirtilen kesintiler yapıldıktan sonra kalan döner sermaye gelirlerinin üniversitede çalışan öğretim elemanları ile diğer personele dağıtılabileceği Yasa ile hüküm altına alınmıştır.  
Bu şekilde ek ödeme hesaplanırken;
· Yönetmelik ile belirlenen faaliyetlerin gerçekleştirilmesi sonucu çalışanlarca elde edilen puanlar toplamı bulunmakta,

· Dağıtılabilecek ek ödeme miktarı, bu puanlar toplamına bölünerek her bir çalışanın puanını ücrete dönüştürmek için kullanılacak katsayı belirlenmekte,
· Bu katsayıyla çalışanların elde ettikleri puan çarpılarak yapılacak ek ödeme miktarı bulunmaktadır. 
Buradan anlaşılacağı üzere sistemde yapılacak ek ödemenin belirleyeni döner sermaye gelirleridir. 58. maddenin (h) bendinde gelir gider dengesinin gözetileceği kurala bağlandığından gelirin az olması halinde hiç ödeme yapılmaması söz konusu olmaktadır. Bununla birlikte gelirler artsa bile Yasa’nın 58. maddesinin (a) fıkrasının son paragrafı uyarınca süreklilik arz eden hizmet alımları ile maliyeti yüksek ve ileri teknoloji ürünü olan tıbbi cihazların hizmet alımı yoluyla temini veya kiralanması için döner sermaye kaynaklarından gelecek yıllara yaygın yüklenmelere girişilebilecektir. Dolayısıyla normal giderlerin üstünde bir gelir elde edilse dahi ek ödeme yapılmaması söz konusu olabilecektir.   

Bilindiği üzere Anayasanın 130. maddesi uyarınca, ‘öğrenimin ve öğretimin hürriyet ve teminat içinde ve çağdaş bilim ve teknoloji gereklerine göre yürütülmesi için Devletin üniversitelere mali kaynak sağlama ödevi bulunmaktadır’. 5018 Sayılı Kamu Mali Yönetimi ve Kontrol Sistemi Kanunu uyarınca Devlet Üniversitelerinin bütçeleri, merkezi yönetim kapsamındaki kamu idareleri içinde belirlenmektedir. Ancak bütçe kanunları ile üniversitelere ayrılan pay yıllar içinde azaltılarak 2008 yılında yüzde 15’den yüzde 5’e, ardından yüzde 5’den yüzde 3’e, 2011 bütçesinde ise yüzde 3’ten yüzde 1’e düşürülmüştür.
 (Ek4) Aynı dönemde Devlet Üniversitelerinin sayısı 2006’da 53’ten 68’e; 2007’de 85’e; 2008’de 94 ve 2011 yılında 103’e yükselmiştir. Vakıf Üniversitelerinde ise sayı 2006 ve 2011 yılları itibariyle 24’ten 62’ye yükselmiştir.
(Ek5) Tıp fakülteleri yönünden ise bu artış 2007’de 47 ile başlayıp 2008’de 66’ya 2010 tarihi itibariyle 74’e ulaşmıştır.
(Ek6) Görüldüğü gibi üniversite sayıları arttığından genel bütçeden ayrılan paydaki azalma daha da dramatik hale dönüştürülmüştür. Nitekim 2007 tarihli Türkiye’nin Yükseköğretim Stratejisi adlı yayında Yükseköğretim Kurulu tarafından da üniversitelerin temel gelirinin genel bütçeden ayrılan kaynaklar olduğuna dikkat çekilmiş ve bu değişim; “ Devlet, üniversiteleri kendi ürettiği kaynaklarla bir başka ifadeyle özel finansmanla baş başa bırakmak eğilimindedir.” şeklinde özetlenmiştir. 
(Ek7) 
Yine aynı kaynakta üniversitelerin ikinci gelir kaynağını döner sermaye gelirlerinin oluşturduğu, bu kaynağın da büyük oranda tıp fakülteleri hastaneleri gelirlerinden oluştuğunun altı çizilmiş ancak 2003 yılından itibaren üniversitelerin döner sermayelerinin hükümetin kararlarıyla önemli kayba uğradığı vurgulanmıştır. Bunlar arasında hazine payının %9’dan %15’e çıkarılması, hastane tedavi faturalarından büyük oranlarda açıklamasız kesintiler yapılması, bütçe uygulama talimatındaki fiyatlara uygulanan oranın 0,700’den 0,593’e düşürülmesi ve Bütçe Uygulama Talimatının KDV’siz olarak hazırlanması vb.leri sayılabileceği ifade edilmiştir.
 Gerçekten de Üniversite hastanelerinin Sosyal Güvenlik Kurumu’ndan alacakları son 5 yıl içerisinde çıkartılan yasalarla silinmiştir. 5558 sayılı Yasa ve 5502 sayılı Yasa’nın geçici 3. maddesi ile 2006 yılına kadar olan sosyal güvenlik kurumlarının devlet hastanelerine ve üniversite hastanelerine olan borçlarının mahsuplaşma, alacaktan vazgeçme ve terkin yoluyla silinmesine karar verilmiştir. Yanı sıra bedeli ödenmemiş faturaların bedelsiz kamu hizmeti tanımına sokularak silinmesi de kararlaştırılmış, Bakanlar Kurulu kararı çerçevesinde Şubat 2008’de yapılan düzenleme ile 31.10.2007 tarihine kadar bedeli ödenmemiş faturalar bedelsiz kamu hizmeti tanımına sokulmuştur.

Üstelik tıp fakültesi hastanesinde sunulan sağlık hizmeti, Sosyal Güvenlik Kurumu’nca tek taraflı olarak belirlenen listelerdeki işlemlerin karşılığına göre ödenmektedir. Kurumca hazırlanan listede gerçekleştirilen işlemin olmaması halinde ödeme yapılmamakta ya da sunulan hizmetin tam karşılığı olan ücret de ödenmemektedir. 

Tüm bu uygulama ve yasal düzenlemelerin yansıması ise üniversitelerin borçlarının artması, personeline ödeme yapamaz hale gelmesi şeklinde olmuştur. Nitekim 6009 sayılı Yasa’nın Geçici 9. maddesiyle üniversitelerin tıp fakültelerine bağlı sağlık uygulama ve araştırma merkezi birimlerinden mali durumunun zayıf olduğu kararlaştırılanlara belirlenecek tedbirleri uygulamayı kabul etmeleri halinde yardım yapılacağı düzenlenmiş, bu çerçevede 11.11.2010 tarihli Resmi Gazete’de yayımlanan Bakanlar Kurulu kararı ile Ek-1 sayılı listede belirtilen borç gelir oranları %20’nin üzerinde olan 22 üniversiteye en yükseği 144.000.000 TL olmak üzere yardım yapılmıştır.
(Ek8) 

Bu bilgi ve veriler tıp fakültelerinde performansa dayalı ek ödemenin, “sağlık hizmeti arzını arttırmak için geliştirildiğini”, böylece üniversite gelirlerinin arttırılmaya çalışıldığını bu yolla bütçeden finansman yerine kendi kaynakları ile faaliyetlerini sürdürmeye zorlandığını ancak üniversitelerin temel işlevleri olan eğitim-öğretim, bilimsel araştırma ve yayın yapma faaliyetlerinin bir kenara bırakıldığını göstermektedir. Devletin mali kaynaklarından yapılacak yardım yerine döner sermaye gelirleri ile faaliyetin devamlılığı öğrenimin ve öğretimin hürriyet ve teminat içinde ve çağdaş bilim ve teknoloji gereklerine göre yürütülmesini engelleyecek olup bu durumu kurallaştıran Yasa’nın 58. maddesinin (b) fıkrasının Anayasa’nın 130. maddesine aykırı olduğu açıktır. 
C. Aykırılık İtirazında Bulunulan Normlar Üniversitelerin Tıp ve Tıpta Uzmanlık Eğitiminde Üstlendiği İşlevlerle Uyumlu Değildir. 
Bilindiği üzere Üniversiteler eğitim-öğretim, bilimsel araştırma, yayın ve danışmanlık yapmak amacıyla kurulmuş kamu tüzel kişileridir. Üniversiteler bünyesinde kurulan tıp fakültelerinde temel tıp eğitimi, tıpta uzmanlık ve yan dal uzmanlık eğitimleri sürdürülmektedir. 

Tıp eğitiminin amacı insanların sağlığının korunmasını, geliştirilmesini ve bozulduğunda geri kazanılmasını sağlayacak hekimler yetiştirmektir. Nasıl ki sağlık hizmetleri sunumunda öncelik hastalar ve hastaları iyileştirmek değil, sağlığın geliştirilmesi ve hastalıkların önlenmesi ise tıp eğitiminin yapılandırılması ve yetiştirilecek hekimlerin de bu amaca uygun olarak eğitimlerinin sağlanması gerekir.

Tıp eğitiminin içeriği, genel olarak temel tıp bilimleri, klinik tıp bilimleri ve toplum tıp bilimleri olmak üzere üç gruba ayrılabilen bilim dallarının ortaklaşa yürüttüğü kolektif bir süreçtir. Toplum tıp bilimlerinde öğrencilere, insan sağlığının geliştirilmesi, hastalıkların önlenmesi ile ilgili bilgi ve beceriler kazandırılırken sağlık hizmetlerinin yönetimi, tarihi ile sağlık ekonomisi, sağlık politikaları konuları da öğretilir. Klinik tıp bilimlerinde, bilinen hastalıkların nasıl oluştuğu, nasıl tanı konulacağı ve tedavisi öğretilir. Temel tıp bilimleri ise tıp eğitiminin hem alfabesidir hem de okuma yazmanın öğrenme sürecinin sorumluluğunu üstlenir. İnsanın biyolojik bir varlık olarak tanınması, organizmanın en küçük yapı taşı olan hücrelerden başlayarak nasıl çalıştığının öğretilmesi temel tıp bilimlerinin sorumluluğundadır. İnsan vücudundaki bütün hücre çeşitlerinin, kemiklerin, organların, bunların bir araya gelmesiyle oluşan sistemlerin yapısı, işleyişi ile görev ve fonksiyonlarının tanıtılması ve öğretilmesi temel tıp bilimlerinin görev ve sorumluluğundadır. Hepsi kendi içinde devasa fabrikayı andıran dolaşım sistemi, solunum sistemi, sinir sistemi vb. bütün sistemler histoloji, anatomi, fizyoloji, biyokimya vb. temel tıp bilimlerine ait bilim dalları tarafından tıp öğrencilerine öğretilir. Laboratuarda deney yapmak, pipet kullanabilmek, insan vücuduna cansız bile olsa saygılı olunması gerekliliği bu aşamada öğretilir. Bu aşama öğrencilerin insan vücudu ile bu kapsamda ilk defa karşılaştıkları aşama olduğu için oldukça zorlanırlar. Bu durum, temel tıp bilimleri mensuplarına tıp eğitimindeki faaliyetlerinde diğer alanlardakilerden daha farklı donanım ve çabada olma sorumluluğunu yüklemektedir. Dünyada en başarılı tıp fakülteleri, temel tıp bilimleri alanında en başarılı olanlardır. Örneğin ABD’nin en başarılı ilk 10 tıp fakültesi olarak gösterilen fakülteleri için bu saptamalar yapılmaktadır. Çünkü, klinik tıp bilimlerinin hastalıkları ve tedavilerini öğrencilere öğretebilmeleri için öncesinde aldıkları bilgiler ve kazandıkları becerilerle pozitif yönde birlikte değişim (korelasyon) gösterir.

Tüm dünyada mezuniyet öncesi tıp eğitimi mezuniyet sonrası tıp eğitimi ile birlikte, aynı kadrolar tarafından ve aynı birimlerde yürütülmektedir. Bu yapılar, yine dünyanın hemen her yerinde eğitimle birlikte hizmet sunumu ve araştırma faaliyetlerini de gerçekleştirmektedir. Mezuniyet sonrası tıp (uzmanlık) eğitimi için kadrolu öğretim elemanlarının haftada en az 20 saat zaman ayırmaları gerektiği hesaplanmıştır
 Bu süreyi temel aldığımızda, tıp fakültelerindeki öğretim elamanlarının her gün en az 4 saatini mezuniyet sonrası eğitim için ayırmaları gerekmektedir. Oysa getirilen düzenlemelerle öğretim görevlilerini eğitimin dışında sağlık hizmeti sunma ve böylece ücretini alabilmeye yönlendirmektedir. Tıp fakültelerinde önceliğin hizmet sunumuna kaydırılması tıp fakültelerindeki/okullarındaki eğiticilerin önceliğini eğitim dışına yöneltmelerine neden olmaktadır. Temel bilimlerde görev alan öğretim elemanlarına ödenecek ek ödemelerin azaltılması ile birlikte eğitimde temel bilimlerin, özetle kuramın yeri daraltılırken uygulamanın yerinin genişletilmesi süreci hızlandırılacaktır. 

Tıp eğitiminde, temel tıp bilimlerinin, özetle kuramın geriye çekilmesi, azaltılması ve yerini klinik tıp bilimlerinin alması öğrenciyi hazır bilgiyle yüklemeyi getirmektedir. Bu da, yakın gelecekte, bilmenin ne olduğu üzerine düşünemeyen, gerçekliğin karmaşıklığını ve çok boyutluluğunu göremeyen, yanıldığının farkına varamayan hekim sayısının hızla artması demektir.

Böylece bilen, düşünen ve eyleyen hekim yerine, yalnızca bilen ve eyleyen hekim yetiştirilmesi söz konusu olacaktır. Oysa insan, toplumsal, biyolojik, fiziksel, zihinsel, kültürel ve tarihsel bir varlıktır. Bu durum bir tıp ve bilim tarihi uzmanı tarafından “Tıp yalnızca bir fen bilimi değil, aksine insanı bedensel-ruhsal bir birim olarak ele aldığı için, daima manevi bir bilimdir” cümlesiyle dile getirilmiştir
.  

Bu noktada belirtmek gerekir ki Üniversite hastaneleri 2547 sayılı Yasa’nın 3. maddesinin (j) bendine dayanılarak kurulan uygulama ve araştırma merkezleridir. Yasa’da bu merkezler yükseköğretim kurumlarında eğitim öğretimin desteklenmesi amacıyla çeşitli alanların uygulama ihtiyacı ve bazı meslek dallarının hazırlık ve destek faaliyetleri için eğitim-öğretim, uygulama ve araştırmaların sürdürüldüğü bir yükseköğretim kurumu olarak tanımlanmaktadır. 

Üniversite hastanelerinin temel amacı da tıp fakültesi öğrencileri ile uzmanlık eğitimi alan hekimlerin eğitimlerinin bir parçası olarak uygulama yapmalarıdır. Bu faaliyet kapsamında öğretim elemanları ile onların gözetiminde öğrenciler tarafından sağlık hizmeti sunulmaktadır. Bu hastanelerde yürütülen sağlık hizmeti basamaklandırılmış sağlık hizmetinde üçüncü basamağı oluşturmaktadır. Burada ikinci basamak sağlık kuruluşları olan genel hastanelerde tedavi edilemeyen, daha ileri uzmanlaşmış bilimsel bilgi ve beceriyi gerektiren, komplike vakalar tedavi edilmektedir. 

Tıp fakültelerinde yürütülen eğitim-öğretim faaliyeti ile bu faaliyetlerin sonucu olarak ortaya çıkan sağlık hizmetini düzenleyen kuralların da Üniversitelerin Anayasa’nın 130. maddesi ve 2547 sayılı Yasa ile düzenlenen işlevleriyle uyumlu olması gerekmektedir. 
Bilindiği üzere kamu kurumları, kamu hizmetine tüzel kişilik kazandırılması araçlarıdır. Üniversiteler, Anayasanın 130. maddesi uyarınca eğitim alanında hizmet yönünden yerinden yönetim kurumları olarak örgütlenmişlerdir
. Üniversiteler, Anayasa 130 ve 2547 sayılı Yasa uyarınca özgülendikleri bilimsel, teknik ve kültürel yükseköğretim alanında faaliyet gösteren uzman kamu kurumları olarak da adlandırılmaktadır.
 

Yükseköğretim hizmetinin örgütlenmiş şekli olan tüzel kişilikleri uyarınca, 2547 Sayılı Yükseköğretim Yasası uyarınca çerçevesi çizilen görev ve yetki alanlarında kendi iradelerine göre hareket etme yetkisine sahiptir. Hizmet yönünden yerinden yönetim kuruluşları içinde üniversiteler en geniş özerkliğe sahip kamu tüzel kişilikleri olarak nitelendirilmektedir. Üniversitelerin kendi iradelerine göre hareket etme yetkisi elbette özgülendikleri amaçla sınırlı olup, bunun sonucu olarak örneğin yükseköğretim amacını aşan nitelikte “ticari faaliyette” bulunmaları olanaklı değildir
. Ne var ki iptali istenilen Yönetmelik ve dayanağı Yasa kuralı ile öngörülen performansa dayalı ödeme sistemi üniversitelerin asli niteliklerini yok saymakta ve özgülendikleri amaç doğrultusunda hareket etme olanaklarını bir diğer söyleyişle “bilimsel özerkliklerini” ihlal etmektedir. 
Anayasa Mahkemesi kararında belirtildiği üzere; “Üniversiteler, en üst düzeydeki bilim kuruluşlarıdır. Özgür toplumun bilim alanındaki simgeleridir. Yönetim yapısı ve biçimi, üniversitenin niteliğini açıklar. Bilgi edinme, bilgi üretme ve insan yetiştirme amacının ortaya çıkardığı yapının, araştırma, deneyim ve tüm çabalarla gerçeği bulma ereğine özgün bir kurum olduğu gözardı edilemez. Özetlenen bu özellikleriyle üniversite, bilimi yaşama katan, usun öncülüğünü, düşüncenin aydınlığını somutlaştıran kurumlardır. …Anayasa gerekleriyle uyumsuz bir üniversite yapısına geçerlik tanınamaz. Üniversitede devlet yönetimindeki sıralama türünde bir yönetim biçimi, düşünce üretimine, özgür düşünce ve özgür çalışmaya elverişli bir ortama engeldir. Bilimsel çalışmalarının, bilimsel yönetim ve bu özelliğe uyumlu olmak gerekir. Danışmanın, dayanışmanın ve kimi günde yarışmanın yerini akçalı olanaklara dayanan biçimsel üstünlük çabaları alırsa, bilgi ve bilim yerine görüntü egemen olur
.
2547 Sayılı Yasanın 58. maddesi ile üniversitelerin temel işlevlerinin dolayısıyla Anayasa’nın 130. maddesinin ihlali olarak nitelendirilen akçalı olanakların başat hale gelmesi söz konusudur. Çünkü öğretim elemanlarının geçinebilecekleri aylık ücretin bir parçası olan ek ödemeyi alabilmelerinin temel koşulu sağlık hizmeti sunumu olarak belirlenmiş, üniversitede yürütülecek bilimsel araştırma ve yayınların çerçevesi idarece belirlenecek cetvellere tabi kılınmıştır. Her ne kadar 2547 sayılı Yasa’nın 58. maddesinde ek ödeme miktarı belirlenirken bilimsel çalışma ve eğitim etkinliklerinin dikkate alınacağı belirtilmişse de hizmet sunumundan elde edilecek gelire bağlı performansa dayalı ödeme sisteminde uygulanabilecek bir kural değildir. Bu sistem Yönetmelikte yansımasını bulmuştur. Yönetmeliğin 5. maddesinin 9. fıkrasının (a) bendine göre yönetim kurullarınca belirlenecek ek ödemede sunulan sağlık hizmetinin puanlandırılmasında gelir getirici faaliyet puanı %75 oranına kadar dikkate alınabiliyorken bu oran eğitim-öğretim faaliyetleri ile bilimsel çalışmalarda en fazla %25’tir. Yine Yönetmeliğin 5. maddesinin 5. fıkrasında bilimsel faaliyet puanının çalışanlarca bir önceki yıl gerçekleştirilen çalışmalar dikkate alınarak belirleneceği, çalışmanın ortaklaşa yürütülmesi halinde toplam puanın katkıları oranında çalışmaya katılanlara paylaştırılacağı düzenlenmiştir. Bilimsel çalışmaların yıllara yayıldığı, bir ekip halinde özverili çalışmalar sonucu üretildiği dikkate alındığında hekimlerin bilimsel faaliyet yürütmek yerine daha çok sağlık hizmeti sunumuna yönelecekleri açıktır. 

Nitekim Sağlık Bakanlığı’na bağlı olan ve tıpta uzmanlık eğitimi veren Eğitim ve Araştırma Hastanelerine ilişkin veriler bu durumu ortaya koymaktadır. Örneğin aşağıda yer verilen eğitim ve araştırma hastanelerindeki göğüs hastalıkları alanı için performans sistemiyle yıllar içinde girişimsel işlemler artarken hekimlerin akademik yayın sayılarında ciddi bir azalma olmuştur. 

	PARAMETRE
	2005
	2010
	%

	Toplam Hekim Sayısı
	349
	392
	+12

	Poliklinik Sayısı
	485.811
	741.717
	+53

	Yatan Hasta Sayısı
	36.554
	58.574
	+60

	Transtorasik Biyopsi/Aspirasyon Sayısı
	3.493
	5.972
	+71

	Plevra Biyopsi Sayısı
	1.251
	3.248
	+160

	Solunum Fonksiyon Test Sayısı
	107.078
	291.910
	+173

	Bronkoskopi Sayısı
	6903
	24.439
	+254

	Akademik Yayın Sayısı
	214
	119
	-44


**Sağlık Bakanlığı Eğitim ve Araştırma Hastanelerinde Sürdürülen Göğüs Hastalıkları Hizmetleri (2005–2010)

Bu noktada performans sistemini değerlendirmek üzere yapılan çalışmalar ön açıcı olacaktır. Sistemin Sağlık Bakanlığı’na bağlı eğitim hastanelerindeki uygulama sonuçlarıyla ilgili Türk Cerrahi Derneği’nin 12.06.2009 ve 26.12.2010 tarihli raporlarına göre performans sisteminin etkileri şöyledir:

· Cerrahi tedavi endikasyonlarında genişleme, işlem sayısında artış olmuştur, 

· Etik kuralları zorlayan uygulamalarda artış olmuştur,

· Ameliyat tercihlerinde hastanın ihtiyaç ve cerrahın deneyimi yerine performans puanı öne çıkmıştır,

· Eğitim ve hizmet arasındaki denge hizmet lehine bozulmuştur,

· Hizmet ağırlıklı çalışma nedeniyle eğitim ve araştırma hastaneleri 2. basamak standart devlet hizmet hastaneleri haline dönüşmektedir,

· Kliniklerde ve klinikler arası mortalite toplantısı, seminer, konsey, olgu tartışması gibi eğitim etkinliklerinde azalma olmaktadır,

· Yapılmayan bilimsel toplantı, ders gibi eğitim faaliyetlerini yapılmış gibi gösterme söz konusu olmaktadır,

· Asistan eğitimine yeterince özen gösterilmemesi, zamanı iyi kullanmak adına ameliyat vb. uygulamaların asistanlar yerine uzmanlar tarafından yapılması gözlenmektedir,

· Branşlar arasında ortaya çıkan farklar suni bir önemli önemsiz ayrımına yol açmaktadır.
 (Ek9)
Müvekkil Birliğin Etik Kurulu tarafından 2009’da yayımlanan ve 1469 hekimin katıldığı bilimsel araştırmada ulaşılan sonuçlar, yukarıda belirtilen etkileri doğrulamaktadır.
 Bu araştırmada da döner sermaye gelirlerinden performansa dayalı ödeme sisteminin; 

· Tetkik sayısını,  

· Endikasyonsuz müdahaleleri, 

· Etik olmayan uygulamaları,  

· Uygulama hatalarını arttırdığı,   
Verilen sağlık hizmetinin niteliğini, hasta başına düşen muayene süresini azalttığı belirtilmektedir. 
Hekimler eğitim hastanelerinde;

· Beceri kazandırma eğitimine ayrılan sürenin,

· Hasta başı eğitim süresinin,
· Asistanların teorik eğitimine ayrılan sürenin, 
· Sürekli tıp eğitimine katılma sıklığının,
· Literatür okumaya ayrılan sürenin azaldığını tespit etmektedir.
Araştırmanın sonuçlarına göre döner sermaye gelirlerinden performansa dayalı ödeme sistemi uygulaması;

· Dürüst çalışmayı,
· Bilimsel araştırma yapmaya ilgiyi,
· Topluma daha iyi hizmet verme olanağını olumsuz etkilemektedir.
“Tüm bu sonuçlar, sistemin etik değerlerden uzaklaşmış, hasta sağlığını ve mesleki bilgisini geliştirme çabasından çok, puan toplama kaygısına düşmüş, ekip ve dayanışma anlayışından uzaklaşmış, bireyci bir hekim tipi yaratma tehlikesi taşıdığını” göstermektedir.(Ek10)

Performans sisteminin olumsuz etkileri Üniversiteler yönünden daha fazla hissedilecektir. Çünkü Tıp fakültelerinde tıpta uzmanlık eğitiminin yanı sıra lisans düzeyinde de eğitim verilmektedir. Üniversitelere bütçeden ayrılan kaynağın dramatik derecede azaltılması, Üniversitenin varlığını sürdürebilmesi için yapması zorunlu pek çok harcamanın kaynağının döner sermaye gelirleri olması, öğretim elamanlarının alacağı aylık ücretin yeterli hale gelmesinin ek ödemeye bağlı olması, sağlık hizmetlerinin verilmesini öncelikli hale getirmektedir. Bu bağlamda Üniversitelerin tıp fakültelerinde sürdürülen eğitim-öğretim faaliyetleri Anayasa Mahkemesi kararlarında belirtildiği şekilde bir müdahale ile karşılaşmaktadır. Ek ödeme için belirlenecek puanlar, öğretim elemanlarının eğitim-araştırma faaliyetlerinin, bilimsel çalışmalarının, yayınlarının belirleyeni olacaktır. 

Oysa Üniversitelerin bilimsel özekliğe sahip kamu tüzel kişileri olması tam da bu noktayla ilgilidir. Çünkü bilimsel özerklik, bilimsel çalışmaların üniversite ortamında amacına uygun yürütülebilmesinin olmazsa olmaz koşulu olarak görülmekte ve kişi ve kurumların baskısı, yönlendirmesi olmadan sadece bilimsel ölçütler ve etik kurallar çerçevesinde eğitim, öğretim, araştırma ve yayın yapabilme olanaklarına sahip bulunmayı içinde barındırmaktadır.(Ek11) Dolayısıyla üniversite düşünce üretimine, özgür düşünce ve özgür çalışmaya elverişli bir ortam olmalıdır ve bilimsel çalışmaların puana göre değil bilgi üretmeye, gerçeği bulma ereğine dönük olması gereklidir. 
Anayasa Mahkemesi kararlarında da; üniversitelerin bilimsel özerklik derecelerinin saptanmasında, üniversitelerde yürütülen eğitim, araştırma, yayın ve benzeri etkinliklerin planlanması, düzenlenmesi ve icra edilmesi aşamalarında, yönetim yetkisinin ne oranda serbestçe kullanılabildiği ve bu konularla ilgili gerekli kararların üniversite yönetim organlarınca ne ölçüde serbestçe alınabildiği hususlarının belirleyici olduğu kabul edilmektedir. (Ek12)

Bu bağlamda performansa dayalı ek ödemenin Anayasa ile güvenceye kavuşturulan bilimsel özerklik ile bağdaşmadığı, eğitim-öğretime ve bilimsel çalışmalara müdahale niteliğinde olduğu açıktır. Aynı zamanda öğrenimin ve öğretimin hürriyet ve teminat içinde ve çağdaş bilim ve teknoloji gereklerine göre yürütülmesi gerekliliğine de aykırılık taşımaktadır. Anayasa’nın 130 ve 131. maddeleri ile üniversitelerin ve öğretim elemanlarının statülerinin Anayasal güvenceye kavuşturulması da müdahalenin önlenmesi, eğitim-öğretimin Anayasa ile temel kuralları belirlenen hukuk devleti ilkesine uygun olarak serbestçe düzenlenmesi ile bağlantılıdır. Serbestiyi ortadan kaldıran ya da sınırlandıran düzenlemelerin Anayasa’ya aykırı olacağı açıktır. Tüm bu nedenlerle 2547 sayılı Yasa’nın 58. maddesinin (b), (c) ve (h) fıkraları Anayasa’nın 130 ve 131. maddelerine aykırıdır.
D. Öğretim Elemanlarının Ücretlendirilmesi Ve Korunmasına İlişkin Anayasa Normları İhlal Edilmektedir. 

Yükseköğretim kurumlarındaki öğretim elemanları  Anayasa'da kendine özgü önem ve değerde düşünülerek düzenlenmiştir. Anayasa’nın 130. maddesi ile öğretim elemanları yüksek güvenceli bir çalışma statüsüne sahip kılınmış, öğretim elemanlarının görevleri, unvanları, atama, yükselme ve emeklilikleri ile ilgili ilkeler, disiplin ve ceza işleri, mali işler, özlük haklarının Kanunla düzenleneceği kurala bağlanmıştır. 
Yargı kararlarında Anayasal teminatın bilimsel özerkliğin bir gereği olduğu vurgulanmış ve “üniversitelerin bilimsel özerkliğe sahip kılınması ile güdülen amaç, yükseköğretimin çeşitli siyasal çevre ve baskı grupları ile düşünce kümelerinin etkisinin dışında tutarak, bilimsel amaç, hedefler ve gereksinimlerine bağlı olmalarını sağlamaktır. Bu nedenle de, bilimsel faaliyetin asli unsurları olan yükseköğretim elemanlarının, görevleri, unvanları, atama, yükselme ve emeklilikleri gibi özlük haklarının kanunla düzenleneceği konusunda anayasal teminat altına alınmıştır.”denmiştir.
 
Yukarıda yer verildiği üzere personelin katkısıyla elde edilen döner sermaye gelirlerinden öğretim elemanlarına bir ayda yapılacak ek ödeme tutarının tavan oranı düzenlenmiş ancak, her ay ödeme ve ödenecek tutara ilişkin bir güvence getirilmemiştir. 
Yasa’nın 58. maddesinin (h) fıkrasının üçüncü paragrafında
 yalnızca görevli personel yönünden bir düzenleme yapılmış, öğretim elemanlarına yönelik bir kural getirilmemiştir. Döner sermayenin gelir-gider dengesine göre ek ödeme yapılacak olması da güvencenin olmadığını ortaya koymaktadır. Yukarıda ayrıntısı ile aktarıldığı üzere üniversitelerin mali durumu bu savın bir varsayımdan ibaret olmadığını göstermektedir. 

Oysa Anayasa Mahkemesi’nin Sağlık Bakanlığı’na bağlı sağlık kurum ve kuruluşlarında döner sermaye ek ödemesini düzenleyen 209 sayılı Yasa’nın 5. maddesinde 5947 sayılı Yasa ile yapılan değişiklik hakkında verdiği kararda da belirttiği gibi Anayasa’nın 2. maddesinde düzenlenen “hukuk devleti” ilkesi, yürütme organının faaliyetlerinin yönetilenlerce belli ölçüde öngörülebilir olmasını, herkesin bağlı  olacağı hukuk kurallarını önceden bilmesini, ekonomik ve sosyal yaşamlarındaki tutum ve davranışlarını buna göre düzene sokabilmesini gerektirir. Zira hukuk devletinin gereği olan belirlilik ve hukuki güvenlik ilkesi, idarenin keyfi hareket etmesini engeller. Bunu gerçekleştirmenin başlıca yolu ise kural konulmasını gerektiren durumlarda bunların genel, soyut, anlaşılabilir ve sınırlarının belirli olmasını sağlamaktır.
 (Ek13)
Bu durum aynı zamanda Anayasa’nın 7. maddesinin de gereğidir. Anılan maddede; “Yasama yetkisi Türk Milleti adına Türkiye Büyük Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez.” kuralı bulunmaktadır. Yasama organı, bu madde uyarınca sahibi olduğu yasama yetkisinin asli, devredilemez niteliğiyle birlikte yürütme ve idarenin türevsel, istisnai, sınırlı düzenleme yeteneğini dikkate almak suretiyle temel esaslarını düzenlediği konularda yürütme ve idareye düzenleme yetkisi tanıyabilir. Bir başka deyişle Yasayla düzenlenmesi Anayasa’da öngörülen bir konuda yasama organının, “temel ilkeleri koyması, çerçeveyi çizmesi, sınırsız, belirsiz geniş bir alanı yönetimin düzenlemesine bırakmaması” gerekir.
 
Bu gerekliliği maddenin (h) fıkrasındaki yapılacak ödemelerde gelir gider dengesinin gözetileceğine ilişkin düzenleme ile aynı fıkradaki Yönetmelik dışında düzenleme yapma yetkisini üniversite yönetim kurullarına tanıyan hüküm daha anlaşılır kılmaktadır. Yukarıda da açıklandığı üzere gelir gider dengesi ek ödemeleri tamamen güvencesiz hale getirmektedir. Bununla birlikte Yönetmeliğin çok sayıda maddesinde ek ödemede kullanılacak katsayıları, puanların hesaplamaya dahil edilme oranlarını, alt düzenlemeler yayımlanıncaya kadar cetvellere ilişkin esasları belirleme yetkisi yönetim kuruluna tanınmıştır. Bu yetkinin genişliği aşağıda açıklanacağı üzere idarenin keyfi biçimde belirleme yapması, sağlık hizmeti sunumunu önceleyerek üniversitelerin temel işlevi olan eğitim ve araştırma faaliyetlerinin ikincil konuma itilmesi şeklinde somutlaşmıştır.  

Dolayısıyla öğretim elemanları yönünden kendilerine yapılacak ek ödeme belirlenebilir olmaktan uzaktır. Yürütmeye ücreti belirleme konusunda çerçevesi yasa ile çizilmemiş geniş bir yetki tanınmış, çalışanların çalışmasının karşılığında hak ettiği bir ücreti alması Yasa ile güvenceye kavuşturulmamıştır. Oysa bilimsel çalışmaların tüm etkilerden uzak sürdürülmesinin öğretim elemanlarının emeklerinin karşılıklandırılması ile bağı yadsınamaz. Çalışanların hiçbir kaygı gütmeden kendilerini görevlerine hasretmeleri adil ve yeterli bir ücretin ödenmesini gerektirmektedir.  

Ancak bu sistemde öğretim elemanlarının liyakatı, deneyimi gibi kriterler belirleyici olmadığı gibi tümüne eşit ve aynı uygulanan bir sistem de söz konusu değildir. Bu farklılık temel branşlar ile klinik branşlar arasında daha fazla ortaya çıkacaktır. Yukarıda açıklandığı üzere özellikle lisans düzeyindeki tıp eğitimi ile bilimsel araştırma ve çalışmaların yürütülmesinde büyük rol üstlenen temel bilimler tedavi edici sağlık hizmeti sunumuna doğrudan katılmamaları nedeniyle daha düşük ek ödeme alacaktır. 

Anayasanın 55. maddesi çalışanların yaptıkları işe uygun adaletli bir ücret elde etmeleri için gerekli tedbirleri almakla devleti yükümlü tutmakta ve 176. maddesinde Anayasa metnine dahil olduğu vurgulanan Başlangıç kısmının 8. fıkrasında "Her Türk vatandaşının .... onurlu bir hayat sürdürme ve maddi ve manevi varlığını bu yönde geliştirme hak ve yetkisine doğuştan sahip olduğu ...."na işaret edilmektedir.

Anayasa’nın 2. maddesinde ise "Türkiye Cumhuriyetinin sosyal bir hukuk devleti olduğu"na değinilmekte ve bu ilke ile Devletin kendi koyduğu hukuk kurallarına uyması ve çalışan, çalıştığı halde karşılığını yeterince alamayan ve mutlu bir yaşantıya kavuşamayan kişilere yardımcı olmasının amaçlandığı, Anayasa Mahkemesi’nin pek çok kararında vurgulanmış bulunmaktadır. Anayasa’nın 2. maddesinde ifadesini bulan "sosyal devlet" ilkesini yaşama geçirmenin, kişilerin maddi ve manevi varlıklarını serbestçe geliştirebilecekleri bir ortamın maddi koşullarını yaratmak suretiyle bireysel ve toplumsal huzuru ve kalkınmayı sağlama gereğinden kaynaklandığına kuşku bulunmamaktadır. Döner sermaye gelir ve giderine göre belirlenen, değişken, öngörülebilir olmayan bir ödeme biçimini öğretim elemanlarının temel geliri haline getirmek sosyal devlet ilkesine aykırıdır. Tüm bu nedenlerle 2547 sayılı Yasa’nın 58. maddesinin (b), (c) ve (h) fıkraları Anayasa’nın 2, 7, 10, 55 ve 130. maddelerine aykırıdır. 

E. Yaşama, maddi ve manevi varlığını koruma ve geliştirme, hayatını beden ve ruh sağlığı içinde sürdürebilme hakkı ihlal edilmektedir.

Döner sermaye ek ödemesi ile öğretim elemanlarının ve sağlık personelinin aylık aldığı ücretin; baktığı hasta sayısı, yaptığı ameliyat, tetkik veya girişimlerden alacağı puan türüne göre belirlenmesi sağlık hizmetini de olumsuz etkileyecektir. Bu olumsuz etkilerin içinde hastaya ayrılan sürenin azalması, sağlık hizmetinde niteliğin değil niceliğin öne geçmesi, hastanın gereksinim duyduğu sağlık hizmetine ulaşamaması, yapılacak girişimlerin hastaya en uygun olana göre değil daha çok puan ve gelir sağlayana göre belirlenmesi gibi sonuçlar yer almaktadır. 

Nitekim Sağlık Bakanlığı tarafından yayımlanan istatistikler de olumsuz sonuçların ortaya çıktığını teyit etmektedir. Performans uygulamasıyla birlikte Sağlık Bakanlığı’na bağlı devlet hastanelerine başvuran hasta sayısındaki artış %18 ile %47 arasındaki değişirken ameliyat edilen hasta sayısı %60 ile %107 oranında artmıştır. Resmi veriler 2004 yılında devlet hastanelerinde gözlenen bu artışa benzer bir oranda artışın diğer hastanelerde yaşanmadığına işaret etmektedir. Söz konusu veriler hekimlerin daha çok puan dolayısıyla daha fazla gelir getiren cerrahi işlemlere yöneldiğini, kazancın bu yolla arttırılmaya çalışıldığını göstermektedir.
  

Bu sistem ise doğrudan bireylerin yaşama, sağlık, maddi ve manevi varlığını geliştirme haklarını ihlal etmektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin 5947 sayılı Üniversite Ve Sağlık Personelinin Tam Gün Çalışmasına Ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’a ilişkin kararında hekimliğin Anayasa’nın 17. maddesinde yer alan ve bireyin en önemli hakkı olan yaşama, maddi ve manevi varlığını koruma ve geliştirme hakkı ile doğrudan ilgili bir meslek olduğu vurgulanmıştır. Kararın devamında kişilerin maddi ve manevi varlıklarını geliştirebilmelerinin mutlu ve huzurlu olabilmelerinin başlıca şartının ihtiyaç duydukları anda sağlık hizmetlerine ulaşıp bu hizmetlerden yararlanabilmeleri olduğu, devlet için bir görev ve kişiler için de bir hak olan bu amacın gerçekleştirilmesi ile bu haktan yararlanmayı zorlaştırıcı ya da zayıflatıcı düzenlemelerin Anayasa’ya aykırı olacağı ifade edilmiştir. Ayrıca sağlık hizmetlerinin doğrudan yaşam hakkı ile bağı olması nedeniyle diğer kamu hizmetlerinden farklı değerlendirilmesi gerekeceği vurgulanmıştır.
Yine Mahkeme sevk ettiği hasta sayısı belli bir oranı aşan “Aile Hekimi”nin ücretinde kesinti yapılmasına ilişkin hükmü “Anayasa'nın, 2., 5., 17. ve 56. maddeleriyle kişilere, yaşama, maddi ve manevi varlığını koruma ve geliştirme ve hayatını beden ve ruh sağlığı içinde sürdürebilme hakkı tanınmış ve Devlete de, herkesin maddi ve manevi varlığını geliştirmesi için gerekli şartları hazırlama, kişilerin hayatını, beden ve ruh sağlığı içinde sürdürmesini sağlama görevi verilmiştir. Kişilerin maddi ve manevi varlıklarını geliştirilebilmelerinin, mutlu ve huzurlu olabilmelerinin başlıca şartı, ihtiyaç duydukları anda sağlık hizmetlerine ulaşıp ihtiyaç duydukları oranda bu hizmetlerden yararlanabilmeleridir. Devlet için bir görev ve kişiler için de bir hak olan bu amacın gerçekleştirilmesinde, bu haktan yararlanmayı zorlaştırıcı ya da zayıflatıcı düzenlemeler Anayasa'ya aykırı düşer.” gerekçesi ile iptal etmiştir.
 (Ek14)

Sağlık hizmeti sunumuna doğrudan bağlı bir ücret ödeme sistemi öncelikle yaşam hakkı, sağlık hakkı, maddi ve manevi varlığını geliştirme hakkı ile devletin bu alandaki ödevlerine ilişkin Anayasal normları ihlal etmektedir. Yasa’nın 58. maddesinin (c) fıkrası bu nedenle de Anayasa’ya aykırıdır. 
F. Mesai Dışı Çalışmayı Ücretlendirerek Dinlenme Hakkını İhlal Etmektedir. 

Yasa’nın 58. maddesinin (c) fıkrasının 2. bendinin 2. paragrafı ile nöbet hizmetleri dışındaki mesai dışı çalışmalar ücretlendirilmiştir.
 Mesai dışı çalışmanın yasal günlük çalışma saatleri ile nöbet hizmetleri dışında kalan çalışma süresini ifade ettiği anlaşılmaktadır.  

2547 sayılı Yasa’da öğretim elemanlarının çalışma sürelerinin sınırına ilişkin bir hükme yer verilmemiştir. Yasa koyucu normal çalışma saatlerinin dışında hizmetin gereği de olmayan bir çalışma şekline gitmektedir. Bir başka anlatımla hekim olan öğretim elemanlarının fazla çalışma olan nöbet dışında bir başka uygulama ile de fazla çalışmaları öngörülmektedir. 

Oysa Türkiye’nin onayladığı Avrupa Sosyal Şartı 2. maddesinde taraf devletlerin haftalık çalışma sürelerini aşamalı olarak azaltması öngörülmüş, dinlenmeleri için gerekli düzenlemeleri yapmaları gerektiğinin altı çizilmiştir. Türkiye’nin henüz imzalamadığı ILO’nun 1935 tarih ve 47 numaralı sözleşmesinde de çalışanların haftalık çalışma süresi 40 saat, 1977 tarihli ve 149 sayılı Sağlık Çalışanları Sözleşmesinde sağlık çalışanları açısından haftalık çalışma saatinin 40 saat olarak kabulünün zorunlu olduğu ifade edilmiştir. Anayasa’nın “Çalışma Şartları Ve Dinlenme Hakkı” başlıklı 50. maddesinin 3.fıkrasına göre de “Dinlenmek çalışanların hakkıdır.” Bu hak temel hak ve hürriyetlerden olması nedeniyle şahsa bağlı devredilemez sosyal bir haktır. Anayasanın 50. maddesinin gerekçesine göre de dinlenme hakkı “…hem çalışanın bedenen korunması için zorunlu hem de çalışanın dinlenme sonrası çalışmasının verimi için gereklidir.” Dinlenme hakkının çalışanların olduğu kadar idarenin ve toplumun menfaatine bir hak olduğuna, hakkın çalışanların yaşam ve sağlıklarının korunması ve geliştirilmesine hizmet ettiğine, hakkın gerçekleşmesi için ise diğer sosyal haklarla birlikte idarenin etkin müdahalesinin gerektiğine şüphe yoktur.
Ne var ki çalışanların çalışma sürelerinin azaltılmasına yönelik düzenleme yapmak devletin ödeviyken yasa koyucu süreleri artıran, çalışanları daha fazla çalışmaya zorlayan hükümler getirmektedir. Mesai dışı çalışma mali haklarla ilişkilendirilerek teşvik de edilmektedir. Bir başka deyişle hekimlerin daha çok çalışması istenmekte böylece döner sermaye gelirleri ile alacakları ek ödemeyi arttırması istenmektedir. Aşırı çalışma süreleri ve beraberinde mesai saatlerindeki düzensizliğin, çalışanlarda bireysel olarak uyku düzensizliği, yemek alışkanlıklarında değişme, aile ve sosyal yaşam üzerinde rahatsız edici etkiler ve tükenmişlik sendromu gibi olumsuzlukların ortaya çıkmasına yol açacağı bilim çevrelerince kabul edilmektedir.
 Anılan olumsuzluklar ise çalışanların yanı sıra sağlık hizmeti alanların temel hak ve özgürlüklerinden olan yaşama ve sağlık hakkını ihlal eden sonuçlar doğuracaktır. 
09.12.2003 tarihinde yürürlüğe giren İnsan Hakları Ve Biyotıp Sözleşmesinin 4. maddesi Mesleki Standartlar başlığı adı altında; “Araştırma dahil, sağlık alanında herhangi bir müdahalenin, ilgili meslekî yükümlülükler ve standartlara uygun olarak yapılması gerekir.” hükmüyle bireylerin temel hak ve özgürlüklerinin korunmasının doğal uzantısı olan tıbbi girişimlerin ilgili mesleki standartlara uygun olma zorunluluğu getirilmiştir. Uzun çalışma süreleri ile ilgili uygulama sonucunda, hekimler için sağlık hizmetinin nitelikli biçimde sunulmasının koşulları ortadan kaldırılmakta ve standartlara aykırılık içererek insan sağlığı açısından da olumsuz sonuçlar doğurabilecek durumlar yaratılmaktadır.

Bu nedenlerle Yasa’nın 58. maddesinin (c) fıkrasının 2. bendinin 2. paragrafı Anayasa’nın 2, 17, 50 ve 56. maddelerine aykırıdır. 
II. YÖNETMELİK MADDELERİNİN HUKUKA AYKIRILIK NEDENLERİ

Dava konusu Yönetmelik Yasa kuralının somutlaşması olduğundan Anayasa’ya aykırılık gerekçesine ilişkin bölümde yer verilen hukuka aykırılıklar Yönetmeliğin bütününe yansımıştır. Bu nedenle öncelikle Yönetmeliğin tamamının iptalini talep ediyoruz. Bununla birlikte aşağıda Yönetmeliğin kimi maddelerinin hukuka aykırılık nedenleri ayrıca başlıklar halinde aktarılacaktır. 

1. Yönetmeliğin 3. Maddesinin 1. Fıkrasının (a) Bendi Üst Hukuk Normlarına Aykırıdır. 

Yönetmeliğin 3. maddesinin 1. fıkrasının (a) bendinde düzenlenen “aktif çalışılan gün katsayısı” döner sermayeden yapılacak ek ödemenin hesabında birden fazla kez kullanılan ve personelin fiilen çalıştığı günleri tanımlayan bir çarpandır.
 Bu çarpan birim/alt birim ortalaması ile kurumsal katkı puanı hesabında dikkate alınmaktadır. Kurumsal katkı puanı birim/alt birim ortalamasının kadro/görev unvan katsayısı ve aktif çalışılan gün katsayısı çarpımı olup ek ödemenin hesabında kullanılacak toplam puanda bir girdidir. 

Dolayısıyla aktif çalışılan gün katsayısı birden fazla kez kullanılarak ek ödemenin hesabına etki etmekte böylece öğretim elemanlarının yasal izinlerini kullanmalarını engellemektedir. Çalışanlar hasta olduklarında, yıllık izin haklarını kullandıklarında alacakları ek ödeme azalmakta ya da ödemenin hiç yapılmaması söz konusu olmaktadır. 

Oysa yukarıda da açıklandığı üzere çalışanların uluslararası düzenlemeler ve Anayasa ile güvenceye kavuşturulmuş temel hak ve özgürlüklerinden biri de dinlenme hakkıdır. Avrupa Sosyal Şartı’nın 2. maddesinde adil çalışma koşullarının sağlanabilmesi için sözleşmeye taraf devletlerin çalışanlara ücretli resmi tatil ve yıllık izin imkanı hakkı sağlaması bir zorunluluktur. Öğretim elemanlarının özlük ve mali hakları içerisinde değerlendirilen ek ödemeden yararlanmayı çalışma koşuluna bağlayan, yasal izin haklarını kullanmaları halinde daha az ücret ödenmesine yol açan düzenleme dinlenme hakkının açık ihlalidir. 

Diğer yandan 2547 sayılı Yasa’nın 64. maddesinde öğretim elemanlarının yıllık izinlerini öğretime ara verildiğinde kullanacağı, diğer izinlerin ise 657 sayılı Yasa hükümlerine göre yürütüleceği ifade edilmiştir. 657 sayılı Yasa’nın 102 ve 103. maddelerinde yıllık izin, 104. maddesinde mazeret izni, 105. maddesinde ise hastalık izin düzenlenmiş olup ilgili düzenlemelerde izin süresince çalışanların haklarına dokunulmayacağı hüküm altına alınmıştır. Yine Yönetmeliğin dayanağı olan 58. maddede de ek ödeme çalışılan gün sayısı ile ilişkilendirilmemiştir. 

Bu emredici düzenlemeler karşısında döner sermaye ek ödemesi yönünden Yönetmelik ile üst hukuk normlarından farklı bir düzenlemeye gidilmesinin normlar hiyerarşisine aykırı olacağı, mali hakları sınırlandıran hükümlerin de Yönetmelik ile getirilemeyeceği açıktır.

Dahası çalışanların korunması, izinlerini kullandıkları dönemde gelirden yoksun bırakılmamaları Anayasa’nın 2. maddesinde düzenlenen sosyal devlet ilkesinin de gereğidir. Nitekim Danıştay 8. Dairesi tarafından yıllık izin, mazeret izni, hastalık izni ve şua-sağlık izni gibi dönemlerde ek ödeme yapılmayacağını düzenleyen Genelge üst hukuk normları ile hukuk devleti ilkesine aykırı bulunarak iptal edilmiştir.
 

Öğretim görevlilerinin çalışma süreleri aynı zamanda maddi ve manevi varlığını geliştirme hakkı ve bireylerin yaşam hakkı ile de doğrudan bağlantılıdır. Sağlık hizmeti büyük dikkati gerektirmekte ayrıca üniversiteler 3. basamak sağlık kuruluşları olduğundan hekimin bilgi ve becerisi önem kazanmaktadır. Hekimin dinlenmeye, kendini geliştirmeye ayıracağı süre kendisi yönünden maddi ve manevi varlığını geliştirme hakkı, hastalar yönünden ise yaşam ve sağlık hakkını da etkileyeceğinden yapılacak düzenlemelerin bu statü ile uyum içerisinde olması gerekmektedir. 

Sonuç olarak temel haklardan olan dinlenme, maddi ve manevi varlığını geliştirme, yaşama ve sağlık haklarını ihlal eden ve açıkça üst hukuk normlarına aykırı olan Yönetmeliğin 3. maddesinin 3. maddesinin 1. fıkrasının (a) bendinin iptalini talep ediyoruz. 

2. Yönetmeliğin 3. Maddesinin 1. Fıkrasının (g) Bendindeki “mesai saatleri dışında” İbaresi, (o)  ve (ö) Bentleri ile 5. Maddesinin 9. Fıkrasının (a) Bendinin 3. Paragrafının 3. Cümlesi Dinlenme Hakkını İhlal Etmektedir. 

Yönetmeliğin 1. fıkrasının (g) bendindeki “mesai saatleri dışında” ibaresi, (o)  ve (ö) bentleri personelin mesai saatleri sonrasında çalışmasının ücretlendirilmesine ilişkin düzenlemelerdir.
 5. maddesinin 9. fıkrasının (a) bendinin 3. paragrafının 3. cümlesindeki; “Nöbet ücretleri hariç olmak üzere mesai dışı gelir getirici faaliyette bulunulması halinde bu faaliyetlerine karşılık olarak hesaplanan oran, yönetim kurullarınca belirlenen ek ödeme oranının %50’sinden fazla olamaz” şeklindeki düzenleme de bu çalışma karşılığında elde edilecek ödemenin üst sınırını belirlemektedir. 

Anayasa’ya aykırılık bölümünde yer verildiği üzere mesai dışı çalışma, çalışanların dinlenme hakkını ihlal etmekte, devletin çalışanları koruma ödevini yok saymaktadır. Ayrıca hastaların nitelikli sağlık hizmetini almasına böylece yaşama, maddi ve manevi varlığını geliştirme hakkına olanak tanımamaktadır. 

Burada belirtmek gerekir ki sağlık hizmetinin devamlılığı öngörülüyorsa da bunun çalışma sürelerinin arttırılarak değil yeterli personel istihdamı sağlanarak, organizasyon kusurlarının ortadan kaldırılarak yapılması hem hekimler hem de hasta yararınadır. Çünkü hekimlik doğrudan bireylerin yaşam ve sağlık hakkı ile ilgili bir meslek olup fazla çalışma süreleri dikkati dağıtabilecek, hastanın güvenliğini tehlikeye atabilecek, mesleki gelişimin önüne geçecektir.
Bu nedenlerle Yönetmeliğin 3. maddesinin 1. fıkrasının (g) fıkrasındaki “mesai saatleri dışında” ibaresi ile (o)  ve (ö) bentleri ile 5. maddesinin 9. fıkrasının (a) bendinin 3. paragrafının 3. cümlesinin uluslararası düzenlemeler, Anayasa’nın 2, 17, 50 ve 56. maddelerine aykırı olması nedeniyle iptalini talep ediyoruz. 

3. Yönetmeliğin 3. Maddesinin 1. Fıkrasının (j) Bendi Ek Ödemeyi Emekten Bağımsızlaştırmaktadır. 

Yönetmeliğin 3. maddesinin 1. fıkrasının (j) bendinde ek ödemedeki bir diğer çarpan olan kalibrasyon katsayısına yer verilmiştir.
 Bu katsayı yalnızca öğretim üye ve görevlilerine yapılacak ek ödeme hesaplanırken kullanılacaktır. Yönetmeliğe göre kalibrasyon katsayısı bireysel net katkı puanı hesaplanırken dikkate alınmaktadır;

“Yapılacak ek ödeme= dönem ek ödeme katsayısı x bireysel net katkı puanı 
Dönem ek ödeme katsayısı = Dağıtılabilecek miktar / Birim bireysel net katkı puanları toplamı

Bireysel net katkı puanı= Kurumsal katkı puanı + [(Bireysel gelir getirici faaliyetlerden dolayı alınan mesai içi puan + Bireysel gelir getirici faaliyetlerden dolayı alınan mesai dışı puan + Eğitim-öğretim faaliyet puanı + Bilimsel faaliyet puanı) x kalibrasyon katsayısı] + Diğer faaliyetler puanı”

Bu formülde, kalibrasyon katsayısı daha sonra düzenlenecek cetvellere göre öğretim üye ve görevlilerinin Yönetmelik kapsamındaki faaliyetleri karşılığında elde edecekleri puanlarla ilişkilendirilerek puanların düşürülmesine ve çalışanların daha az ek ödeme almasına, yani ek ödemeyi emeklerinden bağımsızlaştırmaya neden olan bir girdidir. Çünkü bu katsayı 0,4 ile 0,9 arasında değiştiğinden ve birin altında bir değer olduğundan çarpan olarak formüle girdiğinde öğretim elemanlarının çalışmaları tam olarak ek ödemeye yansıtılmamaktadır. Üstelik bu katsayıyı belirleme yetkisi üniversite yönetim kuruluna bırakıldığından öğretim elemanlarına yapılacak ek ödemede güvenceyi ortadan kaldıran bir girdi daha ortaya çıkmaktadır.

Ayrıca Yönetmeliğin dayanağı olan yasa kuralında ek ödemenin hesaplanmasında kullanılacak ölçütler sayılmış ancak kalibrasyon katsayısına dayanak oluşturacak bir ölçüte yer verilmemiştir. Bu katsayının Yasa’da yer alan diğer ölçütlerle de bir bağı bulunmamaktadır. Çünkü Yönetmeliğin dayanağı olan Yasa’nın (h) fıkrasında ek ödemenin usul ve esaslarının hizmete katkı unsurları dikkate alınarak belirleneceği düzenlenmiş olup iptali istenilen katsayının emeği değerlendirmediği ortadadır. Ayrıca yalnızca öğretim üyeleri ve görevlileri yönünden hesaplamaya dahil edilmesi de hakkaniyete aykırıdır. 

Bu nedenlerle hukuki güvenlik ilkesini yok sayan ve Anayasa’nın 55. maddesi ile güvenceye kavuşturulan emeğin karşılığı olan ücret elde etme hakkını ihlal eden Yönetmeliğin 3. maddesinin 1. fıkrasının (j) bendinin de iptalini talep ediyoruz.  

4. Yönetmeliğin 3. Maddesinin 1. Fıkrasının (k) Bendi Dayanak Yasa Kuralında Yer Almayan Bir Ölçütü Düzenlemektedir.   

Yönetmeliğin 3. maddesinin 1. fıkrasının (k) bendinde “kalite verimlilik esasları ve katsayıları”,  Yükseköğretim Kurulu tarafından birim veya alt birimler için verimlilik ve kalite artıcı faaliyetlere göre belirlenecek katsayılar şeklinde tanımlanmıştır. Yönetmeliğin 10. maddesinin 5. fıkrasına göre de bu belirleme; kurumsal hedeflerin belirlenme ve denetim şekli, kullanılacak kalite-verimlilik belirteçleri, kabul edilecek kurum kalite-verimlilik denetim metotları ve periyotları ile kurum kalite verimlilik puan veya katsayısı dikkate alınarak yapılacaktır. 

Düzenlemede yer verilen ölçütler ne eğitim öğretim faaliyetlerine ne de hastanın yeterli ve gerekli olan sağlık hizmeti almasına dayanmakta; adeta bir ticarethanenin verimliliğini değerlendirmektedir. Oysa tıp kurumlarının ticari bir işletme gibi değerlendirilmemesi eğitim ve sağlık hizmetinin kamusal niteliğinin sonucudur. Tıp fakültelerinde sağlık hizmeti eğitimin bir parçası olduğundan sürdürülen çalışmaların amaca uygunluğunun ilk olarak eğitim-öğretim faaliyetleri, bilimsel yayın sayısı, bu yayınlara atıf sayısı, projeler, eğitici ve öğrencilerin mevcut koşulların yeterliliği konusundaki değerlendirmeleri ve bunlarla birlikte hastanın zamanında ve yeterli olarak hizmete ulaşıp ulaşmadığı gibi ölçütler oluşturabilir. Ne var ki Yönetmelikteki düzenlemeler bu hususların dikkate alınmayacağını açıkça ortaya koymaktadır. 

Nitekim Sağlık Bakanlığı tarafından kurumsal performans katsayısı şeklinde uygulanan bu kalite ve verimlilik ölçütüyle performansa dayalı ödeme sisteminde, kurumların fiziki koşulları, teknik donanımları, kurum idaresince yürütülmesi gereken çalışmalar gibi bina mimarisine ve idarece yürütülecek hizmetler değerlendirilerek bir çarpan oluşturulmaktadır. 

Dahası bu düzenlemenin ek ödeme hesaplanırken nasıl kullanılacağına da Yönetmelikte yer verilmemiştir. Oysa Yasa’nın uygulanmasını göstermek üzere yürürlüğe konan Yönetmeliğin açıklık, belirlilik ilkelerine uygun olması ve uygulamayı somutlaştırması gerekmektedir. 

Bu düzenleme ile öğretim elemanının alacağı döner sermaye ek ödemesi emeğinden bağımsızlaştırılmakta, idarenin takdirine bırakılmaktadır. Bu nedenlerle üst hukuk normlarına aykırı olarak öğretim elemanlarına yapılacak ödemeyi emeklerinden bağımsızlaştıran 3. maddesinin 1. fıkrasının (k) bendinin iptalini talep ediyoruz.  

5. Yönetmeliğin 3. Maddesinin 1. Fıkrasının (s) Bendi ile 5. Maddesinin 9. Fıkrasının (a) Bendinin 5. Paragrafı Laboratuar ve Görüntüleme Birimlerindeki Öğretim Elemanlarının Gerçekleştirdikleri Uygulamaların Değerlendirilmemesi Sonucunu Doğurmaktadır. 

Yönetmeliğin 3. maddesinin 1. fıkrasının (s) bendinde rutin işlem;”sonuçları, işlemi/hizmeti talep eden öğretim elemanı tarafından yorumlanan (işlemi talep eden öğretim elemanı tarafından uygulanan endoskopi, ultrasonografi, ekokardiyografi gibi vs işlemler hariç) laboratuar, görüntüleme, tahlil ve tetkikleri” şeklinde tanımlanmıştır. Dağıtım esasları başlıklı 5. maddesinin (9) fıkrasının (a) bendinin 5. paragrafında ise; “raporlanmayan rutin laboratuvar, tahlil, tetkik ve görüntüleme işlemleri; bu işlemleri yapan alt birimler için yapılan hesaplamalara yansıtılamaz. Ancak bu alt birimlerde (B puanı bulunmayan) görevli öğretim üyeleri ve öğretim görevlilerine (A) puanının % 100’üne kadar ek puan yönetim kurulu kararıyla verilebilir.” düzenlemesi yapılmıştır.

Bu düzenlemelerle “laboratuar, görüntüleme, tahlil ve tetkikleri”nin raporlanmadığı, laboratuar ile görüntüleme birimlerinden sorumlu olan öğretim üyelerinin ve görevlilerinin “tahlil, tetkik, görüntüleme” işlemlerinde emeğinin bulunmadığı bu nedenle bu kişilere yapılacak ek ödeme puanları belirlenirken sorumlu oldukları laboratuarda yapılan tahlil ve tetkiklerin dikkate alınmayacağı bunun yerine yönetmelikte yalnızca üst sınırı belirtilen bir puanın Yönetim kurulu tarafından “verilebileceği” kabul edilmiştir. Düzenleme uyarınca ek puanın verilip verilmeyeceği veya ne kadar verileceği konusunda Yönetim Kurulu geniş takdir yetkisine sahip kılınmıştır.

Oysa Yönetmelikte kabul edildiği gibi laboratuarda yapılan tahlil ve tetkiklerin ortaya çıkışı, inceleme materyallerinin cihazlara yerleştirilmesi cihazların çalıştırılmasından ibaret bir süreç değildir.  Laboratuarda yapılan testler, görüntüleme işlemleri sonucunda elde edilen görüntüler uzman hekim tarafından değerlendirilmekte, yorumlanmakta ve test sonuçları onaylanmaktadır. Belge ya da elektronik ortamda yapılan onaylama işlemi esasen laboratuar uzmanının değerlendirmesini içeren rapor niteliğini taşımaktadır. Sonuçlar, klinik hizmeti hızlandıracak ve yatış süresini kısaltacak şekilde verilmesi sağlanmakta (hasta örneklerinin toplanmasından raporların çıkarılmasına kadar) ve sürekli kontrol edilmektedir. Birçok alandaki hizmetin yürütülmesinde laboratuar ve görüntüleme bölümlerinde çalışan öğretim elemanları konsültasyonuna ihtiyaç duyulmaktadır. Özetle analiz öncesi dönemde, analiz döneminde ve analiz sonrası dönemde sonuçların doğru bir biçimde ortaya çıkabilmesi için laboratuar uzmanının bilgisi ve emeği gerekmektedir. Klinisyen tarafından değerlendirilen verilerden biri olması laboratuarda yapılan “tahlil” ve “tetkik”leri  “rutin” işlem haline getirmemektedir. Ayrıca yukarıda açıkladığımız üzere uzmanın onayladığı her bir laboratuar sonucu aynı zamanda bir raporlandırma işlemidir.  Bu nedenle de laboratuar sorumlusu olan öğretim üyelerinin ve öğretim görevlililerine yapılacak ek ödemelerde hizmet puanın hesabında dikkate alınamamasına yönelik düzenlemeler dayanaktan yoksundur.
Nitekim sorumluluk hukukunda da laboratuar sonuçlarındaki hatalar nedeniyle laboratuar ve radyoloji uzmanının sorumluluğuna gidilmekte olup 1219 sayılı Tababet ve Şuabatı Sanatlarının Tarzı İcrasına Dair Yasa’nın Ek 12. maddesi uyarınca bu uzmanlık alanlarının da ayrımsız zorunlu mesleki sorumluluk sigortası yaptırma zorunluluğu kabul edilmiştir.
Laboratuar ve görüntüleme birimlerinden sorumlu öğretim elemanlarının gerçekleştirildikleri işlemlerin değerlendirilmeye tabi tutulmaması Anayasa’nın 10. maddesine aykırıdır. Diğer alanlarda çalışan öğretim elemanlarının mesleki uygulamaları karşılığında döner sermayeden ek ödeme alırken bu uzmanlık alanları yönünden farklı uygulamaya gidilmesi aynı zamanda Anayasa’nın 55. maddesine de aykırılık oluşturacaktır. Tüm bu nedenlerle Yönetmeliğin 3. maddesinin 1. fıkrasının (s) bendi ile 5. maddesinin (9) fıkrasının (a) bendinin 5. paragrafının iptalini talep ediyoruz.   
6. Yönetmeliğin 4. Maddesinin 4, 5 ve 6. Fıkraları Hukuki Güvenlik İlkesini İhlal Etmektedir. 

Yönetmeliğin 4. maddesinin 4 fıkrasında; “Yönetim kurullarınca, Kanunun 58 inci maddesi uyarınca belirlenen tavan ek ödeme oranlarını geçmemek üzere ek ödeme oranları belirleneceği,” 5. fıkrası ile “Yapılacak ödemelerde gelir gider dengesi gözetilerek, döner sermaye kaynakları uygun olduğu takdirde ek ödeme yapılacağı” düzenlenmiştir. 6 fıkrada ise öğretim elemanlarına yapılacak ek ödemede verimlilik unsurları dikkate alınarak gelire katkıları ile çalıştıkları birim/alt birimin gelir veya karı da gözetilerek ek ödeme yapılabileceği, bu konudaki yetkinin ise yönetim kurullarına ait olduğu ifade edilmiştir. 

Tüm bu düzenlemeler uygulamayı göstermemekte, Yasa kuralındaki belirsizliği aynen sürdürmektedir. Dolayısıyla Yasa kuralındaki hukuka aykırılık yinelenmekte ve çalışanlar yönünden yapılacak ek ödemenin oranı öngörülebilir olmaktan çıkmaktadır. Ayrıca ek ödemelerin Yönetmelikte belirlenen yöntemin dışında yönetim kurullarınca hesaplanmasına da olanak tanınmaktadır. Böylece Anayasa’ya aykırılık gerekçeleri aktarılırken değinildiği gibi Yasa koyucu ek ödeme konusundaki tüm yetkiyi yürütme organına bırakmakta, yalnızca üst sınırı belirlemekle yetinmektedir. 

Yasa kuralının tekrarı olmaktan öteye geçmeyen yönetmelik hükümleri mali hakların idare tarafından ortadan kaldırılmasını da engellememektedir. Çünkü Yönetmelik hükümleri yapılacak ek ödemenin oranları dışında ek ödemeyi yapıp yapmama konusunda da tüm yetkiyi üniversite yönetim kurullarına bırakmıştır. İdare hiçbir kuralla bağlı olmaksızın yetki kullanabilecektir. Yönetim kurullarının işlemlerini denetleyecek bir merci de bulunmamaktadır. 

Bu nedenlerle idareye sınırsız bir yetki tanıyan Yönetmeliğin 4. maddesinin 4, 5 ve 6. fıkralarının hukuki güvenlik ilkesine aykırı olması nedeniyle iptalini talep ediyoruz. 

7. Yönetmeliğin 4. Maddesinin 8. Fıkrası Yasal Dayanaktan Yoksundur. 

Yönetmeliğin 4. maddesinin 8. fıkrasında; özel kanunlarına göre meslek ve sanatlarını serbest olarak icra edenlere, mesai içi ve dışı faaliyetlerinden dolayı  ek ödeme yapılmayacağı kurala bağlanmıştır. Ancak yukarıda açıklandığı üzere döner sermayeden yapılacak ek ödeme öğretim elemanlarının özlük ve mali hakları içerisindedir. Bu nedenle yapılacak ek ödemeyi sınırlandıran ya da ortadan kaldıran düzenlemelerin de Anayasa’nın 130. maddesi gereğince Yasa hükmü olması gerekmektedir. 

Ancak öğretim elemanlarına ilişkin kuralların yer aldığı yasal düzenlemelerde mesleğin serbest icrası halinde ek ödeme yapılmayacağına ilişkin bir hüküm bulunmamaktadır. Yine 2547 sayılı Yasa’nın 58. maddesine mesai saatleri dışında mesleğin serbest icrası ek ödeme hesaplanırken dikkate alınacak unsurlar arasında sayılmamıştır. İdarenin öğretim elemanlarına yönelik sınırlamayı Yönetmelik ile getirdiği açık olup düzenleme Anayasa’nın 130. maddesine aykırıdır. 
Diğer yandan mesai saatleri dışında mesleğini icra eden öğretim elemanlarına ek ödeme yapılmaması açıkça Anayasa’nın 10. ile 55. maddelerine de aykırıdır.  Burada önemle belirtmek gerekir ki 5947 sayılı Yasa ile 2547 sayılı Yasa’nın 36. maddesinde değişiklik yapılarak öğretim elemanlarının üniversitede devamlı statüde görev yapacağı düzenlenmiştir. Anılan değişiklikle tüm öğretim elemanları yönünden çalışma süreleri eşit hale gelmiştir. 

Ne var ki öğretim elemanları aynı çalışma sürelerinde aynı hizmet sunmalarına ve aynı statüde bulunmalarına rağmen iptali istenilen düzenleme ile ayrıma tabi tutulmaktadır. Oysa Anayasa’nın 10. maddesinde düzenlenen eşitlik ilkesinin amacı kişisel nitelikleri ve durumları özdeş olanların yasalar karşısında aynı işlemle bağlı tutulmaları, ayrım yapılmaması ve ayrıcalık tanınmamasıdır. Mesai saatleri dışında öğretim elemanlarının çalışması kamusal faaliyetleri sırasında hukuki statülerini değiştirmediğinden Yönetmelik hükmü açıkça eşitlik ilkesine aykırıdır. 

Nitekim Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin İyi İdare Konusunda Üye Devletlere tavsiye kararında; “İdare yasaya uygun faaliyette bulunur. Takdir yetkisini kullandığında da keyfi kararlar alamaz”, “Yetkilerini ancak, yasa ve olguların izin verdiği biçimde ve yalnızca yetkinin verildiği amaca uygun olarak kullanır”, “Aynı durumda bulunan özel kişilere aynı muameleyi yapar…Her türlü farklı muamele nesnel gerekçelere dayanmalıdır.” denilmiştir.
  
Dahası Anayasa Mahkemesi E.2010/29 sayılı dosyada öğretim elemanlarının mesai saatleri sonrasında mesleklerini serbest olarak icra etmelerini yasaklayan 5947 sayılı Yasa ile 2547 sayılı Yasa’nın 36. maddesine eklene ikinci fıkranın ilk tümcesini Anayasa’nın 130. maddesine aykırı bularak iptal etmiştir. Kararın gerekçesinde; “Yasakoyucu, yükseköğretimin Anayasa’da belirtilen ilkeler doğrultusunda geliştirilmesi, bu bağlamda sağlık sorunlarının çözüme kavuşturulması için öğretim elemanlarının unvan ve statülerine uygun bazı sınırlamalar getirerek çalışma koşullarını belirleyebilir. Ancak getirilen bu sınırlamalar, üniversitelerdeki bilim özgürlüğü ve bilimsel özerkliğin gereği olan her türlü bilimsel faaliyeti engelleyici nitelikte olamaz. İptali istenen düzenleme ile üniversitelerin bilim verilerini yaymak, ulusal alanda gelişime ve kalkınmaya destek olmak, ülkeye ve insanlığa hizmet etmek gibi görevlerini yerine getirmesinin engellendiği” ifade edilmiştir. Davalı idare iptal edilen bu sınırlamayı bu kez Yönetmelikle ek ödeme verilmemesi tehdidiyle kurallaştırmak istemektedir. Oysa Anayasa’nın 153. maddesi uyarınca Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararları yürütme organını bağlamakta olup Anayasa’ya aykırılığı saptanmış kuralların aynı amaç doğrultusunda yeniden kurallaştırılması kararı etkisizleştirmek anlamına gelmektedir.
Diğer yandan düzenleme aynı zamanda öğretim elemanlarına emeklerinin karşılığı bir ücret ödenmesine de engel oluşturmaktadır. Anayasa’nın 55. maddesiyle çalışanların emekleri ile orantılı bir ücret elde etmeleri Anayasal güvenceye kavuşturulmuş ve bunun sağlanması devlete ödev olarak yüklemiştir. Ne var ki bizzat kamu organları işlemleriyle çalışanların emeklerini gasp etmektedir. Nitekim Danıştay tarafından Sağlık Bakanlığı’na bağlı sağlık kurumlarında uygulanan performans sisteminden kaynaklanan ve çalışanların katkılarına rağmen ek ödeme yapılmamasına ilişkin uyuşmazlıklarda işlemler hukuka aykırı bulunarak iptal edilmiştir. 

Tüm bu nedenlerle açıkça hukuksal dayanaktan yoksun olan ve Anayasa’nın 10 ile 55. maddelerini ihlal eden Yönetmeliğin 4. maddesinin 8. fıkrasının iptali talep ediyoruz. 

8. Yönetmeliğin 5. Maddesinin 4. Fıkrası ile Yasallık İlkesini İhlal Etmektedir.  
Yönetmeliğin 5. maddesinin 4. fıkrasında eğitim-öğretim faaliyeti puanının hesaplanma yöntemine yer verilmiştir.
 Maddeye göre eğitim-öğretim faaliyetleri, öğretim elemanlarının ek ödeme hesabında değerlendirilen diğer faaliyetlerinden farklı olarak kalite verimlilik unsurları dikkate alınarak puanlandırılacaktır. Ancak kalite verimlilik unsurları Yönetmelikte tanımlanmamıştır. Maddede düzenlenen puanın hesabında kullanılacak eğitim-öğretim faaliyetleri cetveli hazırlanırken dikkate alınacak unsurlar incelendiğinde, eğitim-öğretim ile doğrudan ilgili olmayan ve sonradan idare tarafından değiştirilebilecek/eklenebilecek ve üniversitelere göre farklılıklar gösterebilecek bir hesaplamanın yapılacağı anlaşılmaktadır. Örneğin bu unsurlardan genel ve bireysel memnuniyet anketinin kime uygulanacağı, bu anketteki soruların nasıl ve kim tarafından hazırlanacağı, ne zaman uygulanacağı gibi konular belirsizdir. 

Yönetmeliğin tümüne hakim olan uygulamayı gösterme işlevinden yoksunluk bu madde de devam etmektedir. Oysa idarenin yasallığı ilkesi gereği, idarenin işlemlerinin hukuk kurallarına dayanması, idarenin bu kurallarla bağlı kalarak hareket etmesi zorunludur. İdareye sınırsız yetki tanınması hukuk devleti ilkesinin yok sayılmasına, bireylerin geleceklerini belirleyememesine neden olacaktır. 

Yönetmeliğin 5. maddesinin 4. fıkrası Anayasa’nın 2 ve 124. maddesine aykırı olduğundan iptalini talep ediyoruz. 

9. Yönetmeliğin 5. maddesinin 9. fıkrasının (a) Bendinin 2. Paragrafı ile Döner Sermayeden Yapılacak Ek Ödemeler Güvencesizleştirilmektedir. 
Yönetmeliğin 5. maddesinin 9. fıkrasının (a) bendinin 2. paragrafında hesaplanacak ek ödemenin öğretim elemanları yönünden yönetici payı ek ödeme oranının %20’sinden az olamayacağı ifade edilmiştir. Yönetici payı ise yukarıda açıklandığı üzere yalnızca üst sınır belirlenmek yoluyla Yönetmeliğin 6. maddesinde düzenlenmiştir. Öğretim elemanları yönünden yapılacak ek ödemenin alt sınırını belirlemeyen söz konusu düzenleme Anayasa’nın 2 ve 130. maddelerine açıkça aykırıdır. 
Zira bu anayasal normlar uyarınca öğretim elemanlarının mali haklarının Yasa ile düzenlenerek güvenceye kavuşturulması, kendilerine yapılacak ek ödemenin belirlenebilir olması gereklidir. Nitekim Anayasa’ya aykırılık gerekçelerinde aktarılırken yer verildiği üzere Anayasa Mahkemesi’nce ek ödemenin taban oranının belirlenmemesi hukuk devleti ilkesine aykırı bulunmuştur. 

Yöneticilere yapılacak ek ödeme üzerinden alt oranın belirlenmesi bir güvence oluşturmadığı gibi %20’lik oran da oldukça azdır. Bu şekilde tespit edilen oranın yasal dayanağı da bulunmamaktadır.  

Sonuç olarak idare öğretim elemanlarının özlük ve mali haklarını güvenceye kavuşturmamış, aksine sınırlandırmıştır. Bu nedenlerle Yönetmeliğin 5. maddesinin 9. fıkrasının (a) bendin 2. paragrafınıh ibaresinin iptalini talep ediyoruz. 

10. Yönetmeliğin 5. Maddesinin 5. Fıkrasının“ve bu puan toplamını aşmayacak şekilde” ibaresi ile Son Cümlesi ve 9. Fıkrasının (a) Bendinin 3. Paragrafıyla Üniversitelerin Temel İşlevleri Görmezden Gelinmektedir. 

Yönetmeliğin 5. maddesinin 5. fıkrasında bilimsel faaliyet puanı düzenlenmiş, çalışmadan elde edilecek bilimsel faaliyet puanının öğretim elemanlarına katkılarına göre ve puan toplamını aşmayacak şekilde dağıtılacağı ifade edilmiştir. Bu fıkranın son cümlesi uyarınca da bu puan bir önceki yıl içerisinde gerçekleştirilen çalışmalar dikkate alınarak hesaplanacaktır. Aynı maddenin 9. fıkrasının (a) bendinin 3. paragrafı son cümlesi dışında; “Bir öğretim üyesi ve görevlisine yapılacak ek ödemede; yönetim kurullarınca belirlenen ek ödeme oranının en fazla %75’ine kadar mesai içi gelir getirici faaliyeti (B1) puanı, en fazla %25’ine kadar eğitim-öğretim faaliyeti (C) puanı, en fazla %25’ine kadar bilimsel yayın faaliyeti (D) puanı ve en fazla %15’ine kadar diğer faaliyetler (E) puanı dikkate alınır. Bunların toplamı yönetim kurullarınca belirlenen tavan oranını geçemez” hükmünü içermekte olup tüm bu hükümler üniversitelerin temel işlevlerini yok saymaktadır. 

Maddedeki bilimsel çalışmaların tamamlandığı yıldan bir sonraki yıl içinde değerlendirilmesi, yoğun emek gerektiren çalışmalar için yalnızca bir toplam puan tespit edilerek bunun paylaştırılması ve yönetim kurullarının belirtilen oranlarda hesaplama yetkisinin süreçte sağlık hizmeti sunumunu başat hale getireceği, eğitimi-öğretim, bilimsel çalışmalar ve yayınların ikincil önemde kalacağı açıktır. Çünkü bilimsel çalışmalar uzun zaman gerektiren ve bir ekibin özveriyle yerine getirdiği işler olmasına rağmen bu çalışmalar tamamlandıktan sonraki yıl ancak çalışmayı yürüten için ek ödemede değerlendirilmeye alındığı gibi toplam bir puan belirlenerek dağıtılması çalışmaların tam karşılıklandırılmamasını, emeğin ek ödemeye yansımaması sonucunu doğuracaktır. Yine en yüksek oranın uygulandığı bireysel gelir getirici faaliyet puanı sunulan sağlık hizmeti üzerinden hesaplanmaktadır. Yapılacak ek ödemede yönetim kurullarınca bu puanın daha fazla kullanılabilecek olması ne kadar çok sağlık hizmeti vererek döner sermayeye gelir elde edilmesine katkı sağlayana o kadar çok ek ödeme yapılmasını ortaya çıkaracaktır. Bu arada üniversitenin temel işlevi olan eğitim-öğretim faaliyetlerine, araştırmalara daha fazla zaman ayıran öğretim elemanları daha az ek ödeme alacaktır. Özellikle temel tıp bilimleri yönünden ek ödeme miktarlarının azalması kaçınılmaz olacaktır. 

Oysa Anayasa Mahkemesi’nin E.2010/29 sayılı kararında da yer verildiği gibi öğretim elemanlarının öncelikli ve asli görevi hiç kuşkusuz yükseköğretim kurumlarında, kanunlarda belirtilen amaç ve ilkelere uygun biçimde ön lisans, lisans ve lisansüstü düzeylerde eğitim - öğretim ve uygulamalı çalışmalar yapmak, proje hazırlıklarını ve seminerleri yönetmek, bilimsel araştırmalar ve yayımlar yapmak, öğrenci yetiştirmek, öğrencilere rehberlik etmektir. Tıp fakültelerindeki öğretim elemanları olan hekimlerin eğitimin bir parçası olarak sağlık hizmeti sunmaları da görevlerinin niteliğini değiştirmemektedir. 

İdare tarafından yapılacak düzenlemelerde bu unsurun gözetilmemesi işlemi, amaç unsuru yönünden hukuka aykırı hale getirecektir. Zira idari işlemlerin temel amacı kamu yararı olup yükseköğretime ilişkin düzenlemelerde bu amaç bilimsel özerklik, araştırma, danışmanlık öğretim-eğitim temeline dayanma üzerinden şekillenmektedir. 

Öte yandan üniversitelerin anılan işlevlerinin gözetilmemesi bireylerin yaşam ve sağlık hakkını ihlali sonucunu doğuracaktır. Çünkü üniversite hastanelerinde ileri düzeyde bilgi ve beceri gerektiren, komplike vakalar tedavi edilmektedir. Dolayısıyla bu hastalar uzun süre hastanede tutulmakta, birden fazla kez müdahalede bulunulmakta olup performans sisteminde “verimliliği” azaltmaktadır. Düzenleme ileri düzeyde tedaviye ihtiyacı olan hastaların tedavilerinin gerçekleştirilmemesini ya da eksik bırakılması sonucunu doğurabilecektir. Sağlık Bakanlığı’na bağlı hastanelerine ait veriler performans sistemiyle birlikte hastaların iyileşmeden taburcu edilmesi nedeniyle yatak devir hızının arttığını göstermekte ve belirtilen sakıncayı doğrulamaktadır.
 

Bu nedenle amaç unsuru yönünden hukuka aykırı olan Yönetmeliğin 5. maddesinin 5. fıkrasının “ve bu puan toplamını aşmayacak şekilde” ibaresi ile son cümlesinin ve aynı maddenin 9. fıkrasının (a) bendinin 3. paragrafının son cümlesi dışında kalan bölümünün iptalini talep ediyoruz. 

11. Yönetmeliğin 10. Maddesinin 1, 3, 4 ve 5. fıkraları Anayasa’nın 124. Maddesine ve Hukuki Güvenlik İlkesine Aykırıdır.    

Yönetmeliğin 10. maddesinin 1. fıkrasında ihtiyaç duyulan konularda daha sonra Yükseköğretim Kurulu’nun ya da bu yetkiyi devredeceği herhangi bir birimin alt düzenleme yapabileceği ifade edilmiştir. Aynı maddenin 3, 4 ve 5. fıkraları ile de ek ödemenin hesabında kullanılacak puanların tespiti için gerekli olan “gelir getirici faaliyet cetveli”, “eğitim-öğretim faaliyetleri cetveli”, “bilimsel faaliyetler cetveli”, “kalite verimlilik esasları ve katsayıları” daha sonra çıkarılacak alt düzenlemelere bırakılmıştır. Ancak Yönetmelik uygulanarak sonuçlarını doğurmaya başlamıştır. 

Oysa Anayasa’nın 124. maddesinde; kanunların ve tüzüklerin uygulanmasını sağlamak üzere ve bunlara aykırı olmamak şartıyla yönetmelik çıkarılabileceği düzenlenmiştir. Dolayısıyla idarenin dava konusu Yönetmelik ile Üniversitelerde döner sermayeden personele dağıtılacak ek ödemeye ilişkin yaptığı düzenlemelerde, koyduğu kurallarda çelişkiye yer vermeyecek şekilde açıklık, kesinlik olmalıdır. 
Yönetmeliğin bu nitelikleri taşıması, kanun koyucunun amacına uygun olacağı gibi, hükümlerin üçüncü kişilerin haklarını doğrudan etkileyeceği gözetildiğinde hizmet gereği ile de uyumlu olacaktır. Bu, aynı zamanda idarenin yasallığı ilkesinin de gereğidir. Hukuk devletinin ögesi olan yasallık ilkesi, idarenin faaliyetlerinin hukuk kurallarına dayanması, idarenin kendiliğinden hareket etmemesini, aynı zamanda da idarenin hukuk kurallarını uygulama zorunluluğunu belirtir.
 
Bu bağlamda kuralların somutlaşmasını, yani uygulamayı gösteren Yönetmeliğin de uygulanmasını göstermek üzere alt düzenleyici işlemlerin çıkarılacağı şeklindeki belirsiz ve soyut ifade hukuk devleti ve idarenin yasallığı ilkesi ile bağdaşmamaktadır. 
Nitekim yargı kararlarında da; “…yasal düzenlemelerden kaynaklanan düzenleme yetkisini yasalarda belirtildiği gibi Yönetmelik çıkarmak suretiyle kullanması zorunlu olup; belirtilen konularda yönetmelik dışında alt bir düzenlemeye bırakamayacağı da açıktır. Zira genel olarak idarenin düzenleme yetkisi sınırlı, tamamlayıcı ve bağımlı bir yetki olup yasalarda belirtildiği gibi kullanılabilir.” denmektedir.

Bu nedenlerle Anayasa’nın 124. maddesine, dayanak Yasa hükmüne ve hukuki güvenlik ilkesine aykırı olan Yönetmeliğin 10. maddesinin 1, 3, 4 ve 5. fıkralarının iptali talep edilmektedir. 

12. Yönetmeliğin 10. Maddesinin 2. Fıkrası ile Ek-1 sayılı Kadro/Görev Unvan Katsayı Cetveli Hukuki Güvenlik İlkesi İle Bağdaşmamaktadır.  
Yönetmeliğin 10. maddesinin 2. fıkrasında, Ek-1 sayılı listede düzenlenen aralıklarda olmak koşuluyla kadro/görev unvan katsayısının yönetim kurullarınca tespit edileceği, gruplar içerisinde farklı katsayıların belirlenebileceği, listede bulunmayan görevler için eklemeler yapılabileceği düzenlenmiştir. Yönetmeliğin 1 numaralı ekinde ise kadro/görev unvan katsayı cetveli ile öğretim elemanları ile diğer sağlık personelinin kadro ve görevleri dikkate alınarak katsayı aralıkları düzenlenmiştir. Örneğin bu katsayı aralığı profesör için 3.00-3.50 iken öğretim görevlisi, uzman doktor, araştırma görevlisi, tabip, hastane başmüdürü için 1.20-2.20’dir.

Kadro/görev unvan katsayısı, bireysel net katkı puanının girdilerinden biri olan kurumsal katkı puanın hesabında kullanılan çarpanlardandır. Bu katsayıyı belirleme yetkisi tamamen yönetim kurullarına bırakılmış ancak hangi ölçütler üzerinden idarenin işlem tesis edeceği açıklığa kavuşturulmamıştır. Üstelik yönetim kurulunca bu katsayı birim ve alt-birimler için de farklı uygulanabilecektir. Çünkü katsayıların birime, alt birime göre mi ya da üniversitelerde görevli tüm öğretim elemanları için mi belirleneceği düzenlemede yer almamaktadır. 

Yönetim kuruluna tanınan söz konusu yetki tıp fakülteleri yönünden anabilim ya da bilim dalları için farklı kurumsal katkı puanının dolayısıyla farklı ek ödemelerin yapılması sonucunu doğuracaktır. Bu durum katsayı aralıkları 1 olan grup yönünden daha belirgin olacaktır. Çünkü 1.20 ile 2.20 aralığında belirlenebilecek katsayı bir birimde en yüksek diğerinde ise en düşük olarak uygulanabilecek ya da aynı gruptakiler yönünden görevlerine göre farklı belirlemeleri beraberinde getirecektir. 

Dahası yönetim kurulunun bu katsayıyı her ödeme döneminde yeniden belirleme yetkisi bulunmaktadır. Bu durum ise öğretim elemanlarının emeklerinin karşılığı olan ücreti güvencesizleştirmekte, alabilecekleri ücreti öngörmelerini olanaksızlaştırmaktadır. 

Oysa hukuk devleti gereğince bireylerin kendilerine uygulanacak kuralları önceden bilmeleri idarenin işlemlerinin hukuka uygunluğunu denetleyebilmeleri için zorunluluktur. Nitekim Anayasa Mahkemesi kararlarında; “Anayasada öngörülen temel hak ve özgürlüklerin kullanılmasının ve insan haklarının yaşama egemen kılınmasının önkoşulu olan hukuk güvenliği ilkesi, hukuk normlarının öngörülebilir olmasını, bireylerin tüm eylem ve işlemlerinde devlete güven duyabilmesini, devletin de yasal düzenlemelerde bu güven duygusunu zedeleyici yöntemlerden kaçınmasını gerekli kılar.” denmektedir.
 
Tüm bu nedenlerle idareye sınırsız bir yetki tanıyarak idari yargı denetimini olanaksız kılan, hukuk devleti ilkesi ile bağdaşmayan Yönetmeliğin 10. maddesinin 2. fıkrasının ve Ek-1 sayılı çizelgenin ilk 6 satırının iptalini talep ediyoruz. 

13. Yönetmeliğin Geçici Madde 1. Maddesinin 1. Fıkrası Üniversitelerin İşlevleri İle Bağdaşmamaktadır.
Yönetmeliğin Geçici Madde 1. maddesinin 1. fıkrasıyla, “gelir getirici faaliyet cetveli” hazırlanıncaya kadar Sağlık Bakanlığı’na bağlı sağlık kurum ve kuruluşları için geçerli olan “Girişimsel İşlemler Listesi”nin uygulanması öngörülmüştür.

Söz konusu liste incelendiğinde uzmanlık alanlarında gerçekleştirilen bazı tıbbi işlemlerin gruplandırılarak puanlandırıldığı anlaşılmaktadır. Ancak söz konusu listenin üniversitelerde uygulanması olanaklı değildir. Yukarıda da açıklandığı üzere üniversiteler, lisans ve lisansüstü eğitim öğretimin yapıldığı, araştırma ve yayının birincil görev olduğu, uygulama ve araştırma merkezlerinin ise üçüncü basamak sağlık hizmeti sunan sağlık kuruluşları olduğu dikkate alındığında, asli işlevi sağlık hizmet sunumu olan ikinci basamak sağlık kuruluşları dikkate alınarak hazırlanmış listelerin uygulanması başta 2547 sayılı Yasanın 58. maddesine aykırıdır. Sonuçta bu uygulama ile ise kimi işlemlerin puanlandırılamaması ya da daha az puan elde edilmesi ile karşı karşıya kalınacaktır.   
Oysa geçiş düzenlemelerinin amacı geçiş dönemi süresince oluşacak hak kayıplarının önlenmesidir. Ancak iptali istenilen hüküm hak kayıplarını önlemediği gibi öğretim elemanlarının gerçekleştirdikleri işlemlerle uyumlu olmaması nedeniyle mali haklardan olan ek ödemenin azalması sonucuna neden olmaktadır.  

İdarenin uygulamayı gösterir düzenleyici işlemleri tesis etmemesinin sonucunda oluşan boşluğun öğretim elemanlarının haklarının yok sayılarak, üniversitelerin işlevlerinin görmezden gelinerek doldurulması hukuk devleti ilkesi ile de bağdaşmayacaktır. 

Tüm bu nedenlerle geçiş hükümlerinin niteliği ile bağdaşmayan ve öğretim elemanlarının mali haklarının zarara uğratan Yönetmeliğin Geçici Madde 1. maddesinin 1. fıkrasının iptali talep ediyoruz. 

III. YÜRÜTMENİN DURDURULMASINI GEREKTİREN NEDENLER

Üniversitelerin eğitim-öğretim, bilimsel araştırma, yayın yapma işlevlerini yok sayarak sağlık hizmeti sunumunu başat hale getiren, öğretim elemanları yönünden güvenceli bir ücret ödeme sistemi öngörmeyen Yasa kuralı üniversitelerin güvenceye kavuşturulduğu Anayasa’nın 130 ve 131. maddelerine aykırıdır. Yasa kuralını somutlaştırmayan, belirsizliğini sürdüren Yönetmelik de aynı hukuka aykırılıkları içermekte ayrıca öğretim elemanlarının 2547 sayılı Yasa ile güvenceye kavuşturulan temel haklarını da ihlal etmektedir. 

Bu hukuka aykırı uygulamalar aynı zamanda üniversitelerde sürdürülen temel tıp ve tıpta uzmanlık eğitimini de olumsuz etkileyecektir. Öğretim elemanlarını daha çok sağlık hizmeti sunmaya teşvik etmekte, temel görevlerini değersizleştirmektedir. Bu olumsuz durumların sağlık hizmetine de yansıyacağı, hastaların yaşam ve sağlık hakkının ihlali sonucunu doğuracağı açıktır. 

Dava konusu Yönetmelik uyarınca öğretim elemanlarına döner sermayeden ek ödeme yapılmaya başlamış, hak kayıpları ortaya çıkmıştır. 

Tüm bu nedenlerle öncelikle Yasa kuralının Anayasa’ya aykırılığına ilişkin gerekçelerimizin ciddiliği dikkate alınarak iptali istemiyle Anayasa Mahkemesi’ne başvurulmasını, sonrasında ise Yönetmelik hükümlerinin yürütülmesinin durdurulmasına karar verilmesini istemek zorunda kalmış bulunuyoruz.
HUKUKİ NEDENLER
: Anayasa, 2547 sayılı Yasa, 2577 sayılı Yasa ve ilgili diğer mevzuat.

DELİLLER
: Ekte sunulan belgeler ve her türlü yasal delil.
İSTEM SONUCU
: Yukarıda açıklanan ve resen tespit edilecek nedenlerle 18.02.2011 gün ve 27850 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Yükseköğretim Kurumlarında Döner Sermaye Gelirlerinden Yapılacak Ek Ödemenin Dağıtılmasında Uygulanacak Usul ve Esaslara İlişkin Yönetmeliği’nin;
· dayanağı olan 2547 sayılı Yükseköğretim Kanunu’nun 58. maddesinin (b), (c) ve (h) fıkralarına yönelik Anayasa aykırılık itirazımızın ciddiliği dikkate alınarak iptali istemi ile Anayasa Mahkemesi’ne gönderilmesine,

· hükümleri Yasa kuralının tekrarı niteliğinde olduğundan bir bütün olarak iptaline,
· 3. maddesinin 1. fıkrasının (a), (j), (k), (s), (o) ve (ö) bentleri ile (g) bendindeki ‘mesai saatleri dışında’ ibaresinin,
· 4. maddesinin 4, 5,6 ve 8. fıkralarının,

· 5. maddesinin 4. fıkrasının, 5. fıkrasının ”ve bu puanı aşmayacak şekilde” ibaresi ile son cümlesinin, 9. fıkrasının (a) bendinin 2, 3 ve 5. paragraflarının,

· 10. maddesinin 1,2, 3, 4 ve 5. fıkralarının,

· Geçici Madde 1. maddesinin 1. fıkrasının,

· Ek-1 sayılı Kadro/Görev Unvan Katsayı Çizelgesi’nin ilk 6 satırının
yürütmesinin durdurulması ve iptali ile yargılama gideri ve vekalet ücretinin davalı idareye yükletilmesine karar verilmesini vekaleten diler ve isterim. Saygılarımla. 19.04.2011







                        Davacı Vekili

                                                                                          Av. Ziynet Özçelik

Ekler:

1. Vekaletname ve yetki belgesi
2. 18.02.2011 gün ve 27850 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Yükseköğretim Kurumlarında Döner Sermaye Gelirlerinden Yapılacak Ek Ödemenin Dağıtılmasında Uygulanacak Usul ve Esaslara İlişkin Yönetmelik
3. Erciyes Üniversitesi’nde döner sermaye gelirlerinden üniversitenin giderlerini karşılamak üzere ayrılan payı gösterir belge
4. Sağlık Bakanlığı Strateji Geliştirme Dairesi başkanının basında yer alan açıklamaları
5. Milli Eğitim Bakanlığı Yükseköğretim Genel Müdürlüğü’nün üniversite sayılarını gösterir istatistikleri
6. Türkiye’de Sağlık Eğitimi ve Sağlık İnsangücü Durum Raporu’nun ilgili sayfası
7. Türkiye’nin Yükseköğretim Stratejisi isimli yayının ilgili sayfaları
8. 11.11.2010 tarihli ve 27756 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Bakanlar Kurulu’nun 2010/987 sayılı kararı
9.  Türk Cerrahi Derneği’nin performans değerlendirmesine ilişkin raporlarının ilgili bölümleri
10.  Müvekkil Birliğin Performansa Dayalı Ödeme Sistemi isimli yayının ilgili bölümleri
11.  Anayasa Mahkemesi’nin E.2006/51, K.2006/57 sayılı ve 04.05.2006 tarihli kararı
12.  Anayasa Mahkemesi’nin E.1993/5, K.1993/25 sayılı ve 06.07.1993 tarihli kararı
13. Anayasa Mahkemesi’nin E.2010/29, K.2010/90 sayılı ve 16.07.2010 günlü kararı
14. Anayasa Mahkemesi’nin E. 2005/10, K.2008/63 sayılı kararı
�Sağlık Bakanlığı Strateji Geliştirme Başkanı’nın açıklaması  �HYPERLINK "http://www.saglikdergisi.com.tr/haber/detay.asp?hid=4738"�http://www.saglikdergisi.com.tr/haber/detay.asp?hid=4738� adresinde ulaşılmıştır. 


� Milli Eğitim Bakanlığı Yükseköğretim Genel Müdürlüğü Üniversiteler � HYPERLINK "http://yogm.meb.gov.tr/universiteler.htm" �http://yogm.meb.gov.tr/universiteler.htm� adresinden erişilmiştir. 


� Yükseköğretim Kurulu, Sağlık Bakanlığı ve Başbakanlık Devlet Planlama Teşkilatı Müsteşarlığı, “Türkiye’de Sağlık Eğitimi ve Sağlık İnsangücü Durum Raporu”, Haziran 2010, Ankara, � HYPERLINK "http://www.yok.gov.tr/content/view/557/238/" �http://www.yok.gov.tr/content/view/557/238/� adresinden ulaşılmıştır.  


� TC Yükseköğretim Kurulu, Türkiye’nin Yükseköğretim Stratejisi, Ankara Şubat 2007, sh.59 � HYPERLINK "http://www.yok.gov.tr/content/view/557/238/" �http://www.yok.gov.tr/content/view/557/238/� adresinden ulaşılmıştır.  


� TC Yükseköğretim Kurulu, Türkiye’nin Yükseköğretim Stratejisi, Ankara Şubat 2007, sh.65.  


� 11.11.2010 tarihli ve 27756 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Bakanlar Kurulu’nun 2010/987 sayılı Devlete Ait Üniversitelere Bağlı Sağlık Uygulama Ve  Araştırma Merkezi Birimlerinin Döner Sermaye Bütçelerine Yapılacak Yardımlara İlişkin Karar


� Nusret H. Fişek, Halk Sağlığı’na Giriş, Hacettepe Üniversitesi-Dünya Sağlık Örgütü Hizmet Araştırma ve Araştırıcı Yetiştirme Merkezi Yayını, No:2, Ankara, 1983; Rahmi Dirican, Halk Sağlığı-Toplum Hekimliği, Uludağ Üniversitesi Basımevi, 1993.


� Bowen JL, Leff LE, Smith LG, Wolfsthal SD. (1999) Beyond the mystique of prestige: Measuring the quality of residency programs. American Journal of Medicine, 106(5):493-498.; Kahn MJ, Blonde L. (1999) Assessing the quality of medical subspecialty training programs. American Journal of Medicine, Jun;106(6):601-604.; Klessig JM, Wolsthal SD, Levine MA, Stickley W, Bing-You RG, Lansdale TF, Battinelli DL. (2000) A pilot survey study to define quality in residency education. Academic Medicine, Jan; 75(1):71-73. 


� Hamzaoğlu, O., Özkan, Ö., “Neoliberal Ekonomik Politikaların Tıp ve Hemşirelik Eğitimine Etkileri,”,: Neoliberal Dönüşüm Sürecinde Üniversiteler. Ed. Ergüneş N., Alçın S., 49-74. TAREM, İstanbul, 2010.


� Engelhardt D. Tıbbın Gündelik Yaşamında Etik. Türkçe Çeviri İçin Önsöz-2000 Nobel Tıp Kitabevleri


� Karahanoğulları Onur-Kamu Hizmeti (Kavramsal ve Hukuksal Rejim-İkinci Bası Turhan Kitapevi Sh.292


� Gözler Kemal-İdare Hukuku İkinci Baskı Cilt I-Ekin Bursa-2009 sh.5582-580; Gözübüyük-Tan-İdare Hukuku Cilt 1 Genel Esaslar-Güncelleştirilmiş 3. Bası sh.305-310


� Gözler Kemal-İdare Hukuku İkinci Baskı Cilt I-Ekin Bursa-2009 sh.5582-580; Günday Metin-İdare Hukuku Üçüncü Bası Ankara 1998 sh.355


�Anayasa Mahkemesi’nin E.1991/21, K.1992/42 sayılı ve 29.06.1992 tarihli kararı  


� Aktaran Elbek Osman, Performans ve Hekimlik,(yayımlanmamış çalışma) Altın S. (2011). Göğüs Hastalıkları Eğitim Kurumlarımızda Son 5 Yılda Neler Değişti?, Türk Toraks Derneği 14. Yıllık Kongresi, 13-17 Nisan 2011, Antalya.


� Türk Cerrahi Derneği, Genel Cerrahide Performans Sistemi Çalıştayı, Aralık 2010 � HYPERLINK "http://www.turkcer.org.tr/icerik.php?id=43" �http://www.turkcer.org.tr/icerik.php?id=43� adlı adresinden erişilmiştir. 


� Türk Tabipleri Birliği Performansa Dayalı Ödeme, Haziran 2009. � HYPERLINK "http://www.ttb.org.tr/index.php/Yayin/yayinlar-80.html" �http://www.ttb.org.tr/index.php/Yayin/yayinlar-80.html� adresinden erişilmiştir. 





� Danıştay 8. Dairesi’nin E.2002/5557, K.2003/561 sayılı ve 04.02.2003 günlü kararı


� 1/3/2006 tarihinden önce kurulan üniversitelerin tıp ve diş hekimliği fakülteleri ile sağlık uygulama ve araştırma merkezlerinde (hastaneler dâhil) görev yapan personele bu madde uyarınca her ay yapılacak ek ödeme tutarı, 375 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin ek 3 üncü maddesi uyarınca kadro ve görev unvanı veya pozisyon unvanı itibarıyla belirlenmiş olan ek ödeme tutarından az olamaz


� Anayasa Mahkemesi’nin E.2010/29, K.2010/90 sayılı ve 16.07.2010 günlü kararı


� Anayasa Mahkemesinin E.1993/5, K.1993/25 sayılı 25.02.1995 günlü kararı


�  Osman Elbek, Performans ve Hekimlik,(yayımlanmamış çalışma,), 2011


� Anayasa Mahkemesi’nin E. 2005/10, K.2008/63 sayılı kararı


� Nöbet hizmetleri hariç olmak üzere mesai saatleri dışında gelir getirici çalışmalarından doğan katkılarına karşılık olarak (1) numaralı bentte belirtilen personel için yüzde 50'sini, (2) numaralı bentte belirtilen personel için yüzde 20'sini geçmeyecek şekilde ayrıca aylık ek ödeme yapılır. 


� Hekimlerin Çalışma Sürelerinin Düzenlenmesinin Etik Açıdan Değerlendirilmesi, İnci Hot ve Esin Karlıkaya (İstanbul Üniversitesi Cerrahpaşa Tıp Fakültesi Deontoloji ve Tıp Tarihi Anabilim Dalı)


�a)Aktif çalışılan gün katsayısı: Ödeme dönemi içerisindeki toplam gün sayısından (yataksız tedavi kurumlarında ise toplam iş günü sayısı) çalışılmayan günlerin çıkarılması sonucu bulunan çalışılan gün sayısının, o dönem içerisindeki toplam gün sayısına bölünmesi sonucu bulunan katsayıyı


� Danıştay 8. Dairesi’nin E.2005/5657, K.2007/1700 sayılı ve 27.03.2007 günlü karar


� g) Döner sermaye geliri: İlgili mevzuatı uyarınca mesai saatleri içinde ve mesai saatleri dışında döner sermaye faaliyetleri sonucunda elde edilen geliri,


o) Mesai dışı çalışma: Mesai saatleri içinde yapılan çalışmalar ile nöbet hizmetleri dışında, sınırları yönetim kurullarınca belirlenen çalışma günlerinde yapılan çalışmayı,


ö) Mesai dışı gelir: İlgili mevzuatı uyarınca tespit edilen çalışma saatleri dışında ve hafta sonu ve resmi tatillerde elde edilen geliri,





�j)Kalibrasyon katsayısı (KK): Birim veya alt birim ortalamasından kadro/görev unvan katsayısına göre alınan (A) puanına, bireysel üretilen puanların (B1+B2+C+D) katkı oranını belirlemek üzere (0,4) ila (0,9) arasında yönetim kurulu tarafından belirlenecek katsayıyı,


� Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin İyi İdare Konusunda Üye Devletlere CM/Rec (2007) 7 Sayılı Tavsiye Kararı, Danıştay Dergisi, sy.116, 2007.


� Danıştay 11. Dairesi’nin E.2008/1948, K.2010/9566 sayılı, E.2003/4284, K.2006/1102 sayılı kararları


�(4)(C) Eğitim-öğretim faaliyeti puanı; döner sermaye kapsamında yapılmayan eğitim-öğretim faaliyetleri için Yükseköğretim Kurulu tarafından hazırlanan “Eğitim-Öğretim Faaliyetleri Cetveli”nde yer alan puanlar toplamıdır. Eğitim-öğretim faaliyetleri, kalite verimlilik unsurları dikkate alınarak puanlanır. Bu puanın hesaplanmasında kullanılacak cetvelde, genel ve bireysel memnuniyet anketleri, ulusal ve uluslararası eğitim değerlendirme ölçütleri, kurumun belirleyeceği usule uygun olarak ders notlarının basılı veya elektronik ortamda bulundurulması, örnek sınav sorularının ve cevaplarının elektronik ortamda yayınlanması gibi kalite unsurlarına yer verilir. Bu puan aşağıdaki şekilde belirlenir.


(C) = “Eğitim-Öğretim Faaliyetleri Cetveli”ne göre alınan toplam puan


� Osman Elbek, Performans ve Hekimlik,(yayımlanmamış çalışma,), 2011


� Danıştay 10. Dairesi’nin 29.09.1994 gün ve E.1993/4733, K.1994/4393 sayılı kararı


� Danıştay 10. Dairesi’nin E.2008/2745 sayılı ve 24.07.2009 günlü kararı


� Anayasa Mahkemesi’nin E.2005/128, K.2008/54 sayılı ve 07.02.2008 günlü kararı


�1)Kanunun 58 inci maddesinin (c) fıkrasında sayılan birimler için  Yükseköğretim Kurulunca “Gelir Getirici Faaliyet Cetveli” düzenleninceye kadar, bu cetvel yerine 12/5/2006 tarihli ve 26166 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan Sağlık Bakanlığına Bağlı Sağlık Kurum ve Kuruluşlarında Görevli Personele Döner Sermaye Gelirlerinden Ek Ödeme Yapılmasına Dair Yönetmeliğin 5 inci maddesinin birinci fıkrasının (tt) bendi uyarınca yürürlüğe konulmuş olan yönergede yer alan  puanlar esas alınır. Bu puanları %30’a kadar artırmaya veya eksiltmeye yönetim kurulları yetkilidir. Yönergede bulunmayan işlemler için belirleme yapmaya Yükseköğretim Kurulu yetkilidir. Bu tespit yapılıncaya kadar  yönetim kurulları tarafından gerekli belirleme yapılır.
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