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    istemlidir

…………………………….. NÖBETÇİ İDARE MAHKEMESİ
SAYIN BAŞKANLIĞI’NA

DAVACI


: Ad- Soyadı (TC NO:


)




 Adres:

DAVALI


: ………………………. İl Özel İdaresi/………………….

T.TARİHİ


: ………………………… (Zımnen ret tarihi)
D.KONUSU


: 04.06.2011 tarih ve 27954 (Mükerrer) sayılı Resmi Gazetede yayımlanan 632 sayılı Devlet Memurları Kanununun 4 Üncü Maddesinin (B) Fıkrası İle 4924 Sayılı Kanun Uyarınca Sözleşmeli Personel Pozisyonlarında Çalışanların Memur Kadrolarına Atanması Amacıyla Devlet Memurları Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun Hükmünde Kararname gereği hali hazırda  sözleşmeli olarak görev yaptığım kadroya 657 sayılı Yasa’nın 4/A maddesi kapsamında asaleten atanma talepli …………………… tarihli başvuruma 60 günlük yasal süresi içerisinde cevap verilmeyerek zımnen reddine ilişkin işlemin; açıkça hukuka aykırı ve uygulanması halinde telafisi güç yada imkansız zararlar doğması kaçınılmaz olduğundan, İ.Y.U.K’un 27/2’inci maddesi uyarınca, öncelikle yürütülmesinin durdurulması ve sonuçta da İPTALİ ile uyuşmazlığın çözümünde uygulanacak olan 632 sayılı KHK Anayasa’ya aykırı olduğundan Anayasaya aykırı olduğu yönündeki iddiamın kabulü ile iş bu yasal düzenlemenin iptali talebi ile Anayasa Mahkemesine götürülmesine karar verilmesi istemidir.

AÇIKLAMALAR

04.06.2011 tarih ve 27954 (Mükerrer) sayılı Resmi Gazetede yayımlanan 632 sayılı Devlet Memurları Kanununun 4 Üncü Maddesinin (B) Fıkrası İle 4924 Sayılı Kanun Uyarınca Sözleşmeli Personel Pozisyonlarında Çalışanların Memur Kadrolarına Atanması Amacıyla Devlet Memurları Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun Hükmünde Kararname ile 657 sayılı Devlet Memurları Kanuna Geçici 37. madde eklenmiştir. Eklenen madde metni ile; “Kamu kurum ve kuruluşlarının merkez ve taşra teşkilatı ile bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlarda, ayın veya haftanın bazı günleri ya da günün belirli saatleri gibi kısmi zamanlı çalışanlar ile yükseköğretim kurumlarının araştırma-geliştirme projelerinde proje süreleriyle sınırlı olarak çalışanlar hariç olmak üzere, 4 üncü maddenin (B) fıkrası ve 10/7/2003 tarihli ve 4924 sayılı Eleman Temininde Güçlük Çekilen Yerlerde Sözleşmeli Sağlık Personeli Çalıştırılması ile Bazı Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun uyarınca vizelenmiş veya ihdas edilmiş sözleşmeli personel pozisyonlarında bu maddenin yürürlüğe girdiği tarihte çalışmakta olan ve 48 inci maddede belirtilen genel şartları taşıyanlardan otuz gün içinde yazılı olarak başvuranlar, pozisyonlarının vizeli olduğu teşkilat ve birimde, bulunduğu pozisyon unvanıyla aynı unvanlı 190 sayılı Genel Kadro ve Usulü Hakkında Kanun Hükmünde Kararnameye ekli cetvellerde yer alan memur kadrolarına, bulunduğu pozisyon unvanıyla aynı unvanlı memur kadrosu olmaması halinde, 190 sayılı Kanun Hükmünde Kararnameye ekli cetvellerde yer alan kadro unvanlarıyla sınırlı olmak ve sözleşmeli personel pozisyonlarına ilişkin vize cetvellerindeki nitelikler dikkate alınmak suretiyle Maliye Bakanlığı ve Devlet Personel Başkanlığınca müştereken belirlenen memur kadrolarına, bu maddenin yürürlüğe girdiği tarihten itibaren altmış gün içinde kurumlarınca atanırlar.” hükmü getirilmiştir.
Dolayısıyla, Davalı İdare bünyesinde 657 sayılı Kanunun 4/b kapsamı gereğince sözleşmeli personel olarak görev yaptığımdan, yukarıda anılan KHK gereğince getirilmiş olan 30 günlük yasal süresi içerisinde 657 sayılı Kanunun 4. maddesinin (A) fıkrası kapsamında atanma talebinde bulunduğum dilekçem ile başvuruda bulundum. (EK-1) 

Ancak, Davalı İdarece iş bu talebime 60 günlük yasal süresi içerisinde cevap verilmeyerek zımnen ret edilmiş olup, (EK-2) aşağıda ayrı ayrı bahsedeceğim gerekçeler ışığında ve bu uygulamanın Anayasa’nın 10. maddesinde hüküm altına alınan eşitlik ilkesine aykırı bulunduğundan iş bu davanın açılması zorunluluğunda kalınmıştır.
İPTAL SEBEPLERİ

I-  657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’nun “İstihdam Şekilleri” başlıklı 4/b. maddesinde “ Kalkınma planı, yıllık program ve iş programlarında yer alan önemli projelerin hazırlanması, gerçekleştirilmesi, işletilmesi ve işlerliği için şart olan, zaruri ve istisnai hallere münhasır olmak üzere özel bir meslek bilgisine ve ihtisasına ihtiyaç gösteren geçici işlerde, Bakanlar Kurulunca belirlenen esas ve usuller çerçevesinde kurumun teklifi ve Devlet Personel Başkanlığının görüşü üzerine Maliye Bakanlığınca vizelenen pozisyonlarda, mali yılla sınırlı olarak sözleşme ile çalıştırılmasına karar verilen ve işçi sayılmayan kamu hizmeti görevlileridir." şeklinde değiştirilmiştir. Ancak, yabancı uyrukluların; tarihi belge ve eski harflerle yazılmış arşiv kayıtlarını değerlendirenlerin mütercimlerin; tercümanların; Millî Eğitim Bakanlığında norm kadro sonucu ortaya çıkan öğretmen ihtiyacının kadrolu öğretmen istihdamıyla kapatılamaması hallerinde öğretmenlerin; dava adedinin azlığı nedeni ile kadrolu avukat istihdamının gerekli olmadığı yerlerde avukatlarını, kadrolu istihdamın mümkün olamadığı hallerde, tabip veya uzman tabiplerin; Adli Tıp Müessesesi uzmanlarının; Devlet Konservatuarları sanatçı öğretim üyelerinin; İstanbul Belediyesi Konservatuarı sanatçılarının; bu Kanuna tâbi kamu idarelerinde ve dış kuruluşlarda belirli bazı hizmetlerde çalıştırılacak personelin de zorunlu hallerde sözleşme ile istihdamları caizdir. Sözleşmeli personel seçiminde uygulanacak sınav ile istisnaları, bunlara ödenebilecek ücretlerin üst sınırları ile verilecek iş sonu tazminatı miktarı, kullandırılacak izinler, pozisyon unvan ve nitelikleri, sözleşme fesih halleri, pozisyonların iptali, istihdamına dair hususlar ile sözleşme esas ve usulleri Devlet Personel Başkanlığının görüşü ve Maliye Bakanlığının teklifi üzerine Bakanlar Kurulunca belirlenir. Bu şekilde istihdam edilenler, hizmet sözleşmesi esaslarına aykırı hareket etmesi nedeniyle kurumlarınca sözleşmelerinin feshedilmesi veya sözleşme dönemi içerisinde Bakanlar Kurulu kararı ile belirlenen istisnalar hariç sözleşmeyi tek taraflı feshetmeleri halinde, fesih tarihinden itibaren bir yıl geçmedikçe kurumların sözleşmeli personel pozisyonlarında istihdam edilemeyecekleri …” hükmüne yer verilmiştir. 
5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanunu’nun “Norm Kadro ve Personel İstihdamı” başlıklı 36. maddesinde “ İl özel idarelerinde sözleşmeli personel ile kısmi zamanlı sözleşmeli personel çalıştırılması hususunda Belediye Kanununun 49 uncu maddesi hükümleri uygulanacağı …” 
5393 sayılı Belediye Kanunu’nun “Norm Kadro ve Personel İstihdamı” başlıklı 49. maddesinde ise “Belediye ve bağlı kuruluşlarında, norm kadroya uygun olarak çevre, sağlık, veterinerlik, teknik, hukuk, ekonomi, bilişim ve iletişim, plânlama, araştırma ve geliştirme, eğitim ve danışmanlık alanlarında avukat, mimar, mühendis, şehir ve bölge plâncısı, çözümleyici ve programcı, tabip, uzman tabip, ebe, hemşire, veteriner, kimyager, teknisyen ve tekniker gibi uzman ve teknik personel yıllık sözleşme ile çalıştırılabilir. Sözleşmeli personel eliyle yürütülen hizmetlere ilişkin boş kadrolara ayrıca atama yapılamaz. Bu personelin, yürütecekleri hizmetler için ihdas edilmiş kadro unvanının gerektirdiği nitelikleri taşımaları şarttır. Bu fıkra uyarınca sözleşmeli olarak istihdam edileceklere ödenecek net ücret, söz konusu kadro unvanı için birinci derecenin birinci kademesi esas alınmak suretiyle 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa göre tespit edilecek her türlü ödemeler toplamının net tutarının yüzde 25 fazlasını geçmemek üzere belediye meclisi kararıyla belirlenir. Genel hükümlere göre birinci dereceden kadro ihdas edilemeyen kadro unvanları için ise o kadro unvanından ihdası yapılmış en yüksek kadro derecesinin birinci kademesi esas alınır ve yapılacak ödemenin azami tutarı yukarıda belirtilen usûle göre tespit olunur. Bu fıkra hükümlerine göre çalıştırılacak personel için İçişleri Bakanlığı unvanlar itibarıyla sınırlama getirebilir. Avukat, mimar, mühendis (inşaat mühendisi ve harita mühendisi olmak kaydıyla) ve veteriner kadrosu bulunmayan veya işlerin azlığı nedeniyle bu unvanlarda kadrolu personel istihdamına ihtiyaç duyulmayan belediyelerde, bu hizmetlerin yürütülmesi amacıyla, haftanın ya da ayın belirli gün veya saatlerinde kısmi zamanlı olarak sözleşme ile personel çalıştırılabilir. Kısmi zamanlı olarak çalıştırılacak personel sayısı yukarıda belirtilen her unvan için birden fazla olamaz ve bunlarla yapılacak sözleşme süresi takvim yılını aşamaz. Bunlara ödenecek net ücret, aynı unvanlı kadroların birinci derecesinin birinci kademesi için yapılması gereken bütün ödemeler toplamının net tutarının yarısını geçmemek ve çalıştırılacak süre ile orantılı olmak üzere belediye meclisi kararı ile tespit edilir. Bu fıkra uyarınca sözleşmeli personel olarak çalıştırılanlar için iş sonu tazminatı ödenmez ve işsizlik sigortası primi yatırılmaz. Bunlardan yaptıkları başka işler sebebiyle herhangi bir sosyal güvenlik kurumuna tâbi olanlar için sosyal sigorta ve genel sağlık sigortası primi yatırılmaz ve aynı kişi birden fazla belediye veya bağlı kuruluşta çalıştırılamaz. Üçüncü ve dördüncü fıkra hükümleri uyarınca çalıştırılacak personele her ne ad altında olursa olsun sözleşme ücreti dışında herhangi bir ödeme yapılmaz ve ücret mahiyetinde aynî ya da nakdî menfaat temin edilmez. Bu personel hakkında bu Kanunla düzenlenmeyen hususlarda vize şartı aranmaksızın 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 4 üncü maddesinin (B) fıkrasına göre istihdam edilenler hakkındaki hükümler uygulanır. Bu personele ait sözleşme örnekleri sözleşmenin imzalanmasını izleyen 30 gün içinde İçişleri Bakanlığına gönderileceği …” hükme bağlanmıştır. 

Yukarıda yer anılan mevzuat hükümlerinin birlikte değerlendirilmesinden; 657 sayılı Kanun hükümlerine göre 5302 sayılı Kanun’un 36. maddesine göre İl Özel İdarelerinde sözleşmeli personel çalıştırılması olanağı getirilmiş olmakla birlikte bu şekilde istihdam edilen personelin 657 sayılı Kanun’un 4. maddesi ile düzenlenen kurallara göre çalıştırılacakları açıktır. Bu kapsamda 5302 sayılı Kanun’un 36. maddesine göre istihdam edilen personelin 657 sayılı Kanun’un 4/b. maddesine tabi personel olmama rağmen Davalı İdarece atanma talebim ilgili KHK kapsamında olmadığım gerekçesiyle hukuka aykırı olarak ret edilmiştir. Oysa;  gerek yargı kararları gerekse de Devlet Personel Başkanlığı’nın görüşleri uyarınca 5302 sayılı Kanun’un 36. maddesi kapsamında görev yapan sözleşmeli personelin de 657 sayılı Kanun’un 4/b. kapsamında olduğu açıktır. Dolayısıyla, Davalı İdarece KHK kapsamında yer almadığım gerekçesiyle talebimin ret edilmesinin hukuka ve hakkaniyete aykırı olduğu, iş bu uygulama ile hukukun yeknesak uygulamasının zedeleneceği somut bir gerçekliktir. 
II- Sayın Mahkemece Davalı İdare gibi 5302 sayılı Kanun’un 36. maddesine tabi personelin 632 sayılı KHK kapsamında olmadığı yönünde kanaat hasıl olduğunda, bahsi geçen KHK, Anayasa’ya aykırı olduğundan Anayasaya aykırı olduğu yönündeki iddiamın kabulünü aşağıda yer verdiğim gerekçeler ışığında kabulünü talep ederim. Şöyle ki;
T.C. Anayasa'nın 10. maddesinde; "Herkes, dil, ırk, renk, cinsiyet, siyasi düşünce, felsefi inanç, din mezhep ve benzeri sebeplerle ayırım gözetilmeksizin kanun önünde eşittir. Hiçbir kişiye, aileye, zümreye veya sınıfa imtiyaz tanınamaz." denilmiştir. Anayasa'nın metni yukarıya alınan “Kanun önünde eşitlik” başlıklı 10. maddesinin anlam ve kapsamı Anayasa Mahkemesinin bir çok kararında vurgulanmıştır. 
Anayasa'nın 10. maddesi, aynı hukuksal durumda bulunan kişiler arasında haklı bir nedene dayanmayan ayrımı önlemeyi amaçlamıştır. Bu madde, eylemli eşitliği değil, hukuksal eşitliği öngörmekte aynı durumda olanların ayrı kurallara bağlı tutulmasını sakıncalı kılmamaktadır. Eşitlik ile güdülen amaç, aynı koşullar içinde özdeş nitelikli olanların yasalarca aynı işleme tabi tutulması, başka bir deyişle, eşitler arasında eşitliğin sağlanmasıdır. Anayasa'nın 10. maddesinde yer alan eşitlik kavramıyla kanun önünde eşitlik yani hukuki eşitlik kast edilmiştir.
Yukarıda da belirtildiği üzere Anayasa’nın 10. maddesi ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesi aynı hukuksal durumda bulunan kişiler arasında hukuken geçerli, haklı bir nedene dayanmayan ayırımların Anayasa'nın 10. maddesinde öngörülen ve Anayasa'da yer alan en önemli kavramlardan biri olan Yasa önünde eşitlik ilkesine aykırı düşeceğini kabul etmektedir.
Nitekim Başbakanlık Devlet Personel Başkanlığı’nın 30.07.2010 tarih ve B.02.1.DPB.0.10.106.01 sayılı görüş yazısında “ … gerek 657 sayılı Devlet Memurları Kanununda istisnai bir hüküm bulunmaması gerekse 5393 sayılı Belediye Kanununun 49’uncu maddesi uyarınca istihdam edilen sözleşmeli personeli personele ilişkin mezkur Kanun ile düzenlenmeyen hususlarda 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 4’üncü maddesinin (B) fıkrasına göre istihdam edilenler hakkındaki hükümlerin uygulanması gerektiği dikkate alındığında; söz konusu personelin 657 sayılı Kanunun 4/B maddesi kapsamında değerlendirilmesi gerektiği …” mütalaa olunmuştur. Anılan Devlet Personel Başkanlığı ve yargı kararları doğrultusunda merkez teşkilatta görev yapan sözleşmeli personel ile il özel idarelerinde görev yapan sözleşmeli personel hukuken aynı statüde bulunmasına rağmen ilgili KHK ile farklı işleme tabi tutulmuş, başka bir deyişle eşitler arasında eşitsizlik yaratılmıştır. Bu uygulamanın ise yasal statü bakımından aynı konumda olan kişiler arasında hukuken geçerli, haklı bir nedene dayanmayan eşitsizlik yarattığı tartışmasızdır.
Açıklanan sebeplerle mevzuata aykırılığı açık olan dava konusu işlemin uygulanması halinde telafisi güç ve imkansız zarara uğrayacağımdan öncelikle DAVALI İDARENİN SAVUNMASI ALINMADAN, EĞER SAVUNMASI ALINDIKTAN SONRA YÜRÜTMEYİ DURDURMA İSTEĞİMİZ HAKKINDA KARAR VERİLECEK İSE, İDARENİN SAVUNMA SÜRESİNİN KISALTILMASINA KARAR VERİLEREK, 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunun değişik 27/2 maddesi uyarınca teminat aranmaksızın YÜRÜTMENİN DURDURMASINA KARAR verilmesini talep ediyorum.
HUKUKİ SEBEPLER

: Anayasa, İ.Y.U.K., 657 sayılı Yasa, 632 sayılı KHK, ilgili yasal mevzuat.

SÜBUT DELİLLERİ

: Özlük ve Sicil dosyası, bilirkişi incelemesi, yemin ve ilgili yasal deliller.

SONUÇ VE İSTEM

: Yukarıdan beri arz edilen ve re’sen göz önüne alınacak nedenlerle; 04.06.2011 tarih ve 27954 (Mükerrer) sayılı Resmi Gazetede yayımlanan 632 sayılı Devlet Memurları Kanununun 4 Üncü Maddesinin (B) Fıkrası İle 4924 Sayılı Kanun Uyarınca Sözleşmeli Personel Pozisyonlarında Çalışanların Memur Kadrolarına Atanması Amacıyla Devlet Memurları Kanununda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun Hükmünde Kararname gereği hali hazırda  sözleşmeli olarak görev yaptığım kadroya 657 sayılı Yasa’nın 4/A maddesi kapsamında asaleten atanma talepli …………………… tarihli başvuruma 60 günlük yasal süresi içerisinde cevap verilmeyerek zımnen reddine ilişkin işlemin; açıkça hukuka aykırı ve uygulanması halinde telafisi güç yada imkansız zararlar doğması kaçınılmaz olduğundan, İ.Y.U.K’un 27/2’inci maddesi uyarınca, öncelikle yürütülmesinin durdurulması ve sonuçta da İPTALİ ile uyuşmazlığın çözümünde uygulanacak olan 632 sayılı KHK Anayasa’ya aykırı olduğundan Anayasaya aykırı olduğu yönündeki iddiamın kabulü ile iş bu yasal düzenlemenin iptali talebi ile Anayasa Mahkemesine götürülmesi ve yargılama giderlerinin karşı tarafa yükletilmesine karar verilmesini saygılarımla, arz ve talep ederim. TARİH
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       AD-SOYADI
Ek:

1- …………………. tarihli başvuruma ilişkin dilekçem.
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