Yürütmenin durdurulması istemlidir

………………….. İDARE MAHKEMESİ BAŞKANLIĞI’NA
DAVACI
:Dr………………………………..



 (TC Kimlik No:………………….)



 Adres

DAVALI
:…… Valiliği 


 
Adres 

T.KONUSU
:İşyeri hekimliğimin sona erdirilmesi gerektiğini belirten, ….. Valiliği ….. İl Sağlık Müdürlüğünün ……….. tarih ve ….. sayılı işleminin yürütmesinin durdurulmasıyla iptaline karar verilmesi istemidir.

TEBLİĞ TARİHİ:………………. 
AÇIKLAMALAR


Sağlık Bakanlığına bağlı olarak …… sağlık biriminde pratisyen tabip/….. uzmanı olarak görev yapmaktayım. Bu görevimin yanı sıra, kamudaki mesai saatleri dışında, …. tarihinden bu yana …… işyerinde işyeri hekimi olarak görev yapmaktayım. 

Sağlık Bakanlığı Temel Sağlık Hizmetleri Genel Müdürlüğü tarafından çıkartılan 26.5.2011 tarih ve 17334 sayılı, “İşyeri Hekimliği” konulu genelge ile kamuda görev yapan tabiplerden,  kurum hekimleri dışında kalanların mesai saatleri dışında işyeri hekimliği yapmalarının mümkün olmadığı belirtilmiş ve bu çerçevede gereğinin yapılması Çalışma ve Sosyal Güvenlik Bakanlığından rica edilmiş il valiliklerine de bilgi verilmiştir. Her ne kadar valiliklere bilgi için gönderilmiş ise de anılan genelge dayanak yapılarak tarafıma yapılan bildirim ile işyeri hekimliği görevime derhal son verilmesi talep edilmiştir.

Davalı idare tarafından tesis edilen bu işlem aşağıda belirteceğimiz sebeplerle hukuka aykırı olup, iptali gerektiğini düşünmekteyiz. 
HUKUKA AYKIRILIK VE İPTAL NEDENLERİ


Dava konusu işlemin dayanağı genelge ile kamuda görev yapan tabiplerden,  kurum hekimleri dışında kalanların mesai saatleri dışında işyeri hekimliği yapmalarının mümkün olmadığına ilişkin değerlendirmenin gerekçesi olarak 5947 sayılı Üniversite ve Sağlık Personelinin Tam Gün Çalışmasına ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun ile 1219 sayılı Tababet ve Şuabatı Sanatlarının Tarzı İcrasına Dair Kanun’un 12. maddesinde yapılan değişiklik ve anılan maddeye ilişkin yargısal kararlar gösterilmektedir.

Hekimlerin kamu kurum ve kuruluşlarındaki çalışmalarının düzenlenmesinde 657 sayılı Devlet Memurları Yasasının yanı sıra 2368 sayılı Bazı Sağlık Personelinin Tazminat ve Çalışma Esaslarına Dair Kanun hükümleri uygulanmakta ve resmi kurumdaki çalışmasından arta kalan zamanda mesleğini serbest olarak da icra etmesi, muayenehane açması yahut özel sağlık kurum ve kuruluşlarında çalışma ya da işyeri hekimliği yapması mümkün iken, 2010 yılı Ocak ayında yayımlanan 5947 sayılı Üniversite ve Sağlık Personelinin Tam Gün Çalışmasına ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun ile 2368 sayılı Kanun yürürlükten kaldırılmış; 1219 sayılı Tababet ve Şuabatı Sanatlarının Tarzı İcrasına Dair Kanun’da yapılan değişikliklerle yeni bir çalışma düzeni getirilmiştir. 

1219 sayılı Yasanın 12. maddesinde 5947 sayılı Yasa ile yapılan değişiklikle, tabiplerin genel olarak çalışma alanları üç kategori halinde belirlenmiş, bu kategorilerin kendi içinde birden çok yerde çalışma mümkün iken kategoriler arasında geçiş ise yasaklanmıştır. 

Anayasa Mahkemesi, Ana Muhalefet partisi tarafından açılan davada verdiği karar ile tabiplerin çalışmasını sınırlayan, kategoriler arasında geçişi yasaklayan hükmün önce yürütmesini durdurmuş; ardından da iptal etmiştir (Anayasa Mahkemesinin 15.7.2010 tarih ve 2010/29 E. 2010/90 K. sayılı kararı).

Sağlık Bakanlığı, yasanın önemli kurgularından birini ortadan kaldıran bu Anayasa Mahkemesi Kararı’nın kamu kurum ve kuruluşlarında çalışanlar bakımından geçerli olmadığı şeklinde yorum yaparak uygulamanın bu yönde olacağını, bir başka anlatımla kamuda görevli tabiplerin mesai saatleri dışında da olsa mesleklerini herhangi bir şekilde uygulayamayacaklarını belirtmiştir.

Sağlık Bakanlığının bu işleminin iptali için Türk Tabipleri Birliği tarafından açılan davada Danıştay 5. Dairesi, kamu kurum ve kuruluşlarında görev yapan doktorlara 30 Temmuz 2010 tarihinden itibaren özel muayenehane açma yasağı getirilmesine ilişkin dava konusu işlemin yürütmesini durdurmuş; ardından da 6 Nisan  2011 tarih ve 2010/4406 E. 2011/1696 K. sayılı karar ile “dava konusu işlemin, kamuda görevli hekimlerin muayenehane açamayacaklarına ilişkin bölümünün iptaline, davanın, kamuda görevli hekimlerin özel sağlık kuruluşlarında çalışmalarının mümkün olmadığına ilişkin bölümünün iptali istemine ilişkin kısmının ise reddine” karar verilmiştir.
Esasen 1219 sayılı Yasa’nın 12. maddesinde yapılan düzenlemenin temel kurgusu önce yasaklamayı belirtmek, ardından bu yasağın istisnalarını düzenlemek şeklindedir. Buna göre, hekimlerin çalışma kategorilerini kısıtlayan ‘temel kural’ belirlenmiş; sonrasında bu kuralın istisnası olarak kategori içinde birden çok yerde çalışılabilmesinin yanı sıra kurum tabiplerinin ayrıca işyeri hekimliği de yapabilmeleri şeklindeki istisnalar belirtilmiştir.

Ancak, Sağlık Bakanlığı tarafından dava konusu işlemin dayanağını oluşturan Genelge’de olduğu gibi bir takım uygulamalarla, Anayasa Mahkemesinin hekimlerin çalışmasının kategorik sınırlamaya tabi tutulmasına ilişkin düzenlemeyi iptal etmesi ile uygulanma olanağı kalmayan ve yeniden anlamlandırılması gereken istisna hükümlerine değer atfetmek suretiyle, iptal edilen kuralın yeniden canlandırılmasına çalışılmaktadır. Bu yaklaşım Anayasa Mahkemesi Kararını işlevsiz hale getirdiğinden hukuka aykırıdır. 

Ayrıca, kamuda görevli olan hekimlerin işyeri hekimliği yapamayacağına ilişkin olarak Sağlık Bakanlığı’nın ortaya koyduğu yorumun Danıştay 5. Dairesinin yukarıda belirtilen Kararı ile temellendirmek de mümkün değildir. Zira, anılan Kararda, kamuda görevli hekimlerin muayenehane açmalarının yasaklanması hukuka aykırı bulunmuştur. Karar’ın hüküm kısmında her ne kadar işyeri hekimliği ile ilgili bir belirleme mevcut değilse de, kamuda çalışanların muayenehane açmalarının yasaklanmasının hukuka aykırı bulunmasının gerekçesinde “özel muayenehaneler sağlık kurum ve kuruluşu olmadığı için” denilmekle, işyeri hekimliği için de benzer bir yorumun mümkün olması gereklidir.
İşyeri hekimi, işyerinde alınması gereken iş sağlığı ve güvenliği önlemlerinin belirlenmesi ve uygulanmasının izlenmesi, iş kazası ve meslek hastalıklarının önlenmesi, işçilerin ilk yardım ve acil tedavi ile koruyucu sağlık ve güvenlik hizmetlerinin yürütülmesi amacıyla işyerinde görev yapan hekim olarak tanımlanabilir.  


İşyeri hekimliğinin görev tanımı ve hizmetin yürütüldüğü yerin bir sağlık kurum veya kuruluşu değil genel olarak işyeri olması karşısında Danıştay 5. Dairesi Kararında belirtilen istisnanın işyeri hekimliğini de kapsadığında kuşku bulunmamaktadır. Bir başka anlatımla, Danıştay 5. Dairesi Kararıyla, kamuda çalışan doktorların mesai saatleri dışında işyeri hekimliği yapmalarının önünde herhangi bir engel bulunmadığı açıktır.

Diğer taraftan, 1219 sayılı Yasanın ikinci maddesi ilgi getirilen yasağın istisnalarının düzenlendiği ve söz konusu yasağın yaratacağı gelir azalmasını telafi edebilmek bakımından kamu kurumlarından döner sermaye ek ödemesi almayan hekimlere ikinci bir iş yapabileceklerine ilişkin olarak yapılan üçüncü fıkra düzenlemesinin diğer hekimlerin aleyhine olarak yasak getiren bir kural gibi yorumlanıp uygulanması hukuka aykırıdır. Bir başka anlatımla, “mahalli idareler ile kurum tabipliklerinde çalışan ve döner sermaye ek ödemesi almayan tabipler işyeri hekimliği yapabilir” hükmünün anılan hekimlere, ikinci madde ile getirilen yasaktan istisna olarak, işyeri hekimliği yapma olanağı sağlamakla birlikte, Anayasa Mahkemesinin ikinci fıkraya ilişkin iptal hükmünden sonra, döner sermaye ek ödemesi alan hekimlerin işyeri hekimliği yapamayacağının iddia edilmesi normun yorumlanmasına ilişkin temel hukuksal yaklaşımlara açıkça aykırıdır.

	2009 YILI ARALIK AYI AYLIK PRİM VE HİZMET BELGESİNE GÖRE İŞYERİ VE ZORUNLU SİGORTALI SAYILARININ, İŞYERİNDE ÇALIŞAN SİGORTALI GRUPLARINA GÖRE DAĞILIMI

	Sigortalı Grupları                            
	İşyeri Sayısı                      
	Zorunlu Sigortalı Sayısı                                   

	 1 
	452.085
	452.085

	             2    
	             3    
	335.403
	792.778

	             4    
	             9    
	260.349
	1.487.198

	           10    
	           20    
	96.062
	1.310.399

	           21    
	           29    
	25.500
	624.065

	           30    
	           39    
	14.927
	508.063

	           40    
	           49    
	9.337
	412.156

	           50    
	           59    
	4.033
	218.141

	           60    
	           69    
	2.976
	191.150

	           70    
	           79    
	2.230
	165.766

	           80    
	           89    
	1.812
	152.665

	           90    
	           99    
	1.411
	133.197

	         100    
	         149    
	4.210
	508.761

	         150    
	         199    
	2.112
	364.060

	         200    
	         249    
	1.104
	245.397

	         250    
	         299    
	715
	195.120

	         300    
	         349    
	471
	151.916

	         350    
	         399    
	336
	125.613

	         400    
	         449    
	222
	93.962

	         450    
	         499    
	184
	87.104

	         500    
	         549    
	156
	81.684

	         550    
	         599    
	96
	55.109

	         600    
	         649    
	85
	52.935

	         650    
	         699    
	73
	49.001

	         700    
	         749    
	51
	36.854

	         750    
	         799    
	37
	28.498

	         800    
	         849    
	42
	34.565

	         850    
	         899    
	38
	33.313

	         900    
	         949    
	24
	22.139

	         950    
	     1.000    
	29
	28.350

	     1.001    
	 
	198
	388.158

	     Toplam
	
	1.216.308
	9.030.202

	SGK 2009 yılı istatistik yıllığı


Bütün bunlardan başka, ülkemizdeki işyerlerinin, çalıştırdığı işçi sayısına göre, dağılımına bakıldığında asıl yığılmanın 1-49 işçi çalışan yerlerde olduğu görülmektedir; zira sigortalı yaklaşık 9 milyon işçinin yüzde 62’si (yaklaşık 5,500,000 işçi) 1,193,663 işyerinde çalışmaktadır. 50 ve daha fazla işçi çalıştırması sebebiyle işyeri hekimliği hizmetini temin etmek zorunda olan işyerlerine bakıldığında ise yoğunluk yaklaşık 2,500,000 işçinin çalıştığı 50-400 işçi çalıştıran işyerlerindedir (%71). 
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Bu istatistikler işyeri sayısına göre değerlendirildiğinde, ülkemizde işçi çalıştıran bütün işyerlerinin toplamı 1.216.308’dir. Bu işyerlerinin yüzde 98’i (1.193.663)  1-49 arasında işçinin çalıştığı yerlerdir. Bu işyerlerinde işyeri hekimi hizmeti sunulması ancak işverenin isteğine bağlıdır.işveren böyle bir hizmet almak istediğinde,işyerindeki işçi sayısına göre ayda birkaç saat hizmet alınması yeterli olacaktır. İşyeri hekimi hizmeti almak zorunda olan işyerlerinin toplamı 22.645’dir. Bu işyerlerinden, çalıştırdıkları 500 ve daha fazla işçi sayısına göre, en çok 829’unda tam gün işyeri hekimi istihdam edilebilecektir.

İşyeri hekimlerinin, işyerinde çalışan işçi sayısına göre işyerine ayırmaları gereken zamana baktığımızda, kısmi zamanlı çalışmada aylık 10 - 30 saat arasında bir zaman ayrılmasının yeterli görüldüğü anlaşılmaktadır.
Bütün bu sayısal verilerin gösterdiği husus, ülkemizde tam zamanlı işyeri hekimliği yapılabilecek işyeri sayısının 829 olduğu ve işyeri hekimi bulundurması gereken yaklaşık 22.000 işyerinde ise işyeri hekimliğinin ancak kısmi zamanlı yürütülebileceği gerçeğidir. 

Öte yandan, mahalli idareler ve kurum tabipliklerinde görev yapanlar yaklaşık 1.000 kişidir. Bu kişilerin tamamı işyeri hekimliği yapmak istese dahi işyeri hekimliği hizmetinin sunulabilmesi için gerekli işyeri hekimi sayısına ulaşılamamaktadır.

Bu durum karşısında, kamu görevini tam olarak yerine getiren ve mesaisinden arta kalan zamanda işyeri hekimliği yapmak isteyen kişilerin davalı İdare tarafından engellenmesi, ülkemizde işyeri hekimliği hizmetinin sunulmasını engelleyecek; yaklaşık 8 milyon işçinin işçi sağlığı hizmetine erişimi engellenmiş olacaktır. Bu tutum, işlemin hizmet gereklerine de aykırı olduğunu göstermektedir.  

Ayrıca, dava konusu işlem hekimlerin özlük haklarını da ciddi biçimde ihlal etmektedir. Zira, kamuda görevli hekim tarafından mesai saatleri dışında yürütülen işyeri hekimliği, iş hukuku kurallarına göre yürütülmektedir. 

İş hukukunda işçi ve işverenin, haklı bir sebep olmaksızın iş akdini feshetmesinde karşı tarafa, işyerindeki çalışma süresine bağlı olarak 2-8 hafta arasında bir önel vermesi gereklidir. Aksi takdirde söz konusu sürenin ücretinin karşı tarafa ödenmesi gerekebilir. Diğer yandan, işçilik hakları arasında en önemli yeri tutan kıdem tazminatına hak kazanılmasının koşullarından biri iş akdinin işveren tarafından haklı bir sebep olmaksızın feshedilmesi olup işçinin istifası halinde kıdem tazminatı ödenmemektedir.

Dava konusu işlem ve dayanağı Genelge düzenlemesinde, ne ihbar önelini gözeten bir geçiş hükmü öngörülmüş ne de işyeri hekimliğinden istifa etmesi istenen hekimin hak kayıplarının telafisine yönelik bir hükme yer verilmiştir. İşyeri hekimliği faaliyetinin ivedi olarak durdurulması istenirken, hekimin yıllarca süren çalışmasıyla kazandığı haklarının hukuka aykırı işlemlerle yok sayılması, hukuki güvenlik ilkesini de ihlal etmektedir. Düzenleme bu bakımdan da hukuka aykırıdır.

Son olarak belirtmek gerekir ki, dava konusu işlemin benzeri, kamuda görevli hekimlerin muayenehanelerini kapatmaları ya da özel sağlık kuruluşlarındaki faaliyetlerine son vermelerini sağlamaya yönelik olarak da tesis edilmiş; bu işlemlere karşı açılan davalarda bir çok İdare Mahkemesi kararıyla işlemlerin yürütmesi durdurulmuştur. Bu kararlardan bir kısmı, dava konusu işlemin değerlendirilmesine olası katkısı gözetilerek ekte sunulmuştur. 
Yürütmenin durdurulması istemi

İşyeri hekimliği işçinin yaşam ve sağlık hakkıyla doğrudan ilgisi sebebiyle Anayasa’nın 17. ve 56. maddesindeki hükümlerle doğrudan bağlantılı olduğu gibi, Anayasamızda işçi sağlığının korunması ile ilgili özel düzenlemeler de mevcuttur. Anayasa’nın 49. maddesinde Devlet’in, çalışanların hayat seviyesini yükseltmek ve çalışma hayatını geliştirmek amacıyla çalışanları korumak için gerekli önlemleri alacağı; 50. maddesinde de kimsenin, yaşına, cinsiyetine ve gücüne uymayan işlerde çalıştırılamayacağı ile küçükler ve kadınlar ile bedeni ve ruhi yetersizliği olanların çalışma şartları bakımından özel olarak korunacakları emredici biçimde düzenlenmiştir. Bu düzenlemelerin yaşama geçirilmesinde işyeri hekimliğinin önem ve değeri tartışmasız olup bu hizmetin işlemesini engelleyen düzenlemeler anayasal kuralların da ihlali niteliğindedir.
Diğer taraftan, dava konusu işlem açıkça hukuka aykırı olduğu gibi, uygulanmasıyla işçi sağlığı hizmetlerinde ciddi aksamalar yaşanacak olup, bu alanda zaten ciddi sorunları bulunan ülkemizde daha ağır sonuçlarla karşılaşmamız telafisi mümkün olmayacak biçimde karşımızda bulunmaktadır. 
Ayrıca, dava konusu işlemle işçilik haklarımdan vazgeçmem ya da memuriyet statüsü sebebiyle disiplin soruşturması riskini göze almam istenmekte/beklenmektedir. Hukuka açıkça aykırı dava konusu işlemle, geri dönülemez bir seçim yapmamın istenmesi de telafisi mümkün olmayan zararın bir diğer boyutudur. 

Bu çerçevede, dava konusu işlemin yürütmesinin durdurulmasını talep ediyoruz.

HUKUKSAL NEDENLER
:Anayasa, 5947 sayılı Yasa ve ilgili diğer düzenlemeler.

KANITLAR


:Ekli belgeler, yargı kararları ile diğer bütün kanıtlar.

SONUÇ VE İSTEM

:Açıklanan nedenlerle, Sağlık Bakanlığı Temel Sağlık Hizmetleri Genel Müdürlüğü tarafından çıkartılan 26.5.2011 tarih ve 17334 sayılı, “İşyeri Hekimliği” konulu genelgeye dayalı olarak tesis edilen ve işyeri hekimliğimin sona erdirilmesi gerektiğini belirten, ….. Valiliği ….. İl Sağlık Müdürlüğünün ……….. tarih ve ….. sayılı işleminin yürütmesinin durdurulmasıyla iptaline karar verilmesini; yargılama giderleri ile vekalet ücretinin davalıya yükletilmesini saygılarımla ve vekaleten talep ederim…./07/2011
Davacı 

Dr. …………………..
Ekleri: 1-Dava konusu işlem
2-İşlem dayanağı 26.5.2011 tarihli Sağlık Bakanlığı Genelgesi 
3-İşyeri hekimliği sözleşmesi
4-İdare Mahkemesi yürütmenin durdurulması kararları  
(Ek 4/a http://www.ttb.org.tr/images/stories/file/hukuk/ankara4.pdf , 
Ek 4/b http://www.ttb.org.tr/images/stories/file/hukuk/ankara6.pdf , ...)
EK 4/c

T.C. 
ANKARA 
13. İDARE MAHKEMESİ 
ESAS NO : 2011/1221 

YÜRÜTMENİN DURDURULMASINI 
İSTEYEN (DAVACI) : 
VEKİLİ] : Av. Mustafa GÜLER 

Strazburg Cad. 28/28 Sıhhıye/ANKARA 

KARŞI TARAF (DAVALI LAR ) : 1- Sağlık Bakanlığı/ANKARA 






2- Ankara Valiliği/ANKARA 

İSTEMİN ÖZETİ : Gazi Üniversitesi Tıp Fakültesi ……………Anabilim Dalında öğretim üyesi ve Anabilim Dalı Başkanı olarak görev yapan davacıya, kısmi zamanlı olarak Özel …………..Merkezinde ……….Uzmanı olarak çalışma izni verilmesine ilişkin 08.12.2009 tarih ve 400/6131Y-1 sayılı Çalışma Belgesinin iptaline dair 18.04.2011 tarih ve 59448 sayılı işlemin iptali ve yürütmenin durdurulması istenilmektedir. 

TÜRK MİLLETİ ADINA 
Karar veren Ankara 13. İdare Mahkemesi'nce işin gereği görüşüldü: 

Yürütmenin durdurulması isteminin karara bağlanabilmesi için; 
Dava konusu işleme dayanak teşkil eden tüm bilgi ve belgelerin gönderilmesinin davalı idarelerden istenilmesine; 

Dava konusu işlemin, uygulanması halinde telafisi güç zarar doğurabilecek nitelikte bulunması nedeniyle , davalı idarelerin savunmaları ve ara kararı cevabı alınıp ya da savunma ve ara kararına cevap verme süresi geçip yeni bir karar verilinceye kadar dava konusu işlemin yürütülmesinin durdurulmasına , savunma ve ara kararına cevap verilebilmesi için davalı idarelere ( 15 ) gün süre verilmesine, 22.06.2011 tarihinde oybirliği yle karar verildi. 
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Sayfa1

		İşyeri hekimi aylık en az çalışma süresi

		İşçi sayısı		Az tehlikeli		Tehlikeli		Çok tehlikeli

		50		11 s. 23 dk.		16 s. 44 dk.		22 s. 5 dk.

		100		12 s. 46 dk.		18 s.28 dk.		24 s. 10 dk.

		200		15 s. 33 dk.		21 s. 56 dk.		28 s. 20 dk.

		400		21 s. 6 dk.		28 s. 53 dk.		36 s. 40 dk.

		500		23 s. 53 dk.		32 s. 21 dk.		Tam gün

		750		30 s. 50 dk.		Tam gün

		1000		Tam gün

		İşyeri Hekimlerinin Görev, Yetki, Sorumluluk ve Eğitimleri Hakkında Yönetmelik’in 18. maddesine göre hesaplanmış süreleri gösteren çizelge.






