T.C.
DANISTAY
SEKIZINCI DAIRE
Esas No :2011/2560

Davaci ve Yiiriitmenin Durdurulmasini isteyen :Tiirk Nérosirurji Dernegi

Vekili : Av.
Davali : YUksekogretim Kurulu Bagkanhgi - Bilkent / ANKARA
Vekili :Av.

Davanin Ozeti :18.02.2011 tarih ve 27850 sayili Resmi Gazetede yayimlanan,
Yiiksekdgretim Kurumlarinda Déner Sermaye Gelirlerinden Yapilacak Ek Odemenin Dagitiimasinda
Uygulanacak Usul ve Esaslara iligkin Yénetmeligin 4.maddesinin 8.bendinin, (ist hukuk normlarina aykiri
oldugui ileri sUrulerek iptali ve yurutmenin durdurulmasi istenilmektedir.

Savunmanin Ozeti : Dava konusu dizenlemenin 2547 sayili Yasanin 58.maddesinin
"h" bendi hukmi uyarinca verilen yetkiye dayanilarak ihdas edildigi, mesai saatleri disinda serbest olarak
meslegini icra eden 6gretim elemanlari ile bu yonde faaliyette bulunmayanlarin farkli hukuki statlere
tabi kihnmasinin Anayasal esitlik ilkesinin bir geregi oldugu, dizenlemenin kamu yarari ve hizmet
gerekleri ile 6rtistigu belirtilerek , istemin reddi gerektigi savunulmaktadir.

Danistay Tetkik Hakimi Diisiincesi __: Anayasanin 128.maddesinin emredici hikmu geregi;
6zluk iglerine iligkin bulunan doner sermaye ek 6demesine dair temel esaslar 2547 sayili Yasanin
58.maddesi metninde dizenlenmis ve yuksekdgretim kurumlarinda hangi kamu goérevlilerinin bu ek
o6demeden yararlanacagi hususu agikca ortaya konulmus olup,2547 sayil Yasanin 58.maddesinin "h"
bendi ile doner sermaye Uzerinden yapilacak ek 6demenin oranlari ile bu 6édemelerin esas ve usullerini
belirlemek icin bir ydnetmelik diizenlenmesi adina Yuksekogretim Kurulu Bagkanhgina yetki
verilmektedir. Bir baska ifadeyle, 2547 sayili Yasanin 58.maddesi ile "kimlerin bu ek 6demeden
yararlanacagi" hususunun belirlenmesi konusunda Yuksekogretim Kurulu Bagkanhgina bir yetki
verilmemistir. Ogretide de tiirevsel bir yetki olarak kabul edilen idarelerin yasa kurallarini uygulama ve bu
kapsamda idari dizenleme yapma yetkisi ise yasama organinin ¢izdigi sinirlar icindeve st hukuk
normlarina aykiri olmamak kayit ve sartina bagli olarak gerceklesebilir. Dava konusu Yénetmelik hikm;
6zel yasalarina gére meslegini serbest olarak icra eden 6gretim elemanlarinin, kurumlarindaki mesai ici
ve disi faaliyetlerinden dolay! hig bir sekilde déner sermaye ek 6demesinden yararlandiriimamasini
ongormekle, doner sermayenin 6denmesi noktasinda bir kisim kamu gorevlisini 2547 sayili Yasa ile
belirlenen kapsamin tamamiyla disinda birakarak Yasada éngorilmeyen bir kisittama getirmek suretiyle
6zluk haklarina iliskin genel ve esasli bir belirleme yaptigindan, Anayasa ve Yasa hukmunu agikga
astigindan hukuka aykiri oldugu ve yiritmenin durdurulmasi isteminin kabul edilmesi gerektigi
dusidndlmektedir.

) Danistay Savcisi Diisiincesi : YUratmenin durdurulmasina karar verilebilmesi icin, 2577
sayih Idari Yargilama Usuli Kanununun 27 nci maddesinde dngérilen kosullarin gerceklesmedigi
anlasildigindan, istemin reddi gerekecegi distintiimektedir.




TURK MILLETI ADINA
Hikim veren Danigtay Sekizinci Dairesince isin gereg@i gorisuldu:

2577 sayil idari Yargilama Usulii Yasasinin 27. maddesinin 2. fikrasinda, idari islemin
uygulanmasi halinde giderilmesi gu¢ veya olanaksiz zararlarin dogmasi ve idari islemin acik¢ca hukuka
aykiri olmasi kosullarinin birlikte gergeklesmesi durumunda yuritmenin durdurulmasina karar verilecegi
kurali yer almistir

Uyusmazlik;18.02.2011 tarih ve 27850 sayill Resmi Gazetede yayimlanan, Yiksekogretim
Kurumlarinda Doner Sermaye Gelirlerinden Yapilacak Ek Odemenin Dagitiimasinda Uygulanacak Usul
ve Esaslara lligkin Yénetmeligin 4.maddesinin 8.bendinin iptali isteminden dogmustur.

Anayasanin "Yonetmelikler" baglikli 124. maddesinde; Bagbakanlik, bakanliklar ve kamu
tuzelkigilerinin, kendi gérev alanlarini ilgilendiren kanunlarin ve tuzuklerin uygulanmasini saglamak tzere
ve bunlara aykiri olmamak sartiyla, ydnetmelikler ¢ikarabilecekleri dizenlenmistir.

Ayrica Anayasanin 128.maddesinde; memurlarin ve diger kamu goérevlilerinin nitelikleri,
atanmalari, gorev ve yetkileri, haklari ve yikumlilikleri, aylik ve édenekleri ve diger 6zliik islerinin
kanunla diizenlenecegi hikim altina alinmistir.

2547 sayih Yiiksek Ogretim Yasasinin "Déner Sermaye" baslikli 58.maddesinde déner
sermaye ek ddemesine iligkin olarak; déner sermaye isletmesinin nasil olusturulacagi, hangi akademik
birimlere, hangi personele dagitilacagi ve nasil kullanilacagi konusunda temel esaslar belirlenmis ve
maddenin "h" bendinde;"Yapilacak ek 6demenin oranlari ile bu 6demelerin esas ve usulleri;
yliksekdgretim kurumlarinin hizmet sunum gartlari ve kriterleri, personelin kadro ve gérev unvani, gérev
yeri, calisma sartlari ve siresi, egitim-égretim ve arastirma faaliyetleri ve mesleki uygulamalar ile ilgili
performansi ve 6zellik arz eden riskli béliimlerde ¢alisma gibi hizmete katki unsurlari esas alinarak
Maliye Bakanlidinin uygun gértisti lizerine Yliksekddretim Kurulu tarafindan cikartilacak yénetmelikle
belirlenir." hilkmune yer verilmistir.

Alintisi yapilan yasa hikmu temel alinarak ihdas edilen ve 18/2/2011 giin ve 27850 sayili
Resmi Gazetede yayimlanarak yirurlige giren Yiksekdgretim Kurumlarinda Déner Sermaye
Gelirlerinden Yapilacak Ek Odemenin Dagitiimasinda Uygulanacak Usul ve Esaslara iliskin Yénetmeligin
dava konusu edilen 4.maddesinin 8.bendinde; "Ozel kanunlarina gére meslek ve sanatlarini serbest
olarak icra edenlere, mesai igi ve disi faaliyetlerinden dolayi ek 6deme yapilmaz." hikmu yer almaktadir.

Dava konusu Yénetmelige dayanak teskil eden 2547 sayili Yasanin 5947 sayili Yasa ile
degisik 58.maddesinde; yiiksek6gretim kurumlarinda dniversite ybnetim kurulunun énerisi ve
Yiiksekdgretim Kurulunun onayi ile déner sermaye isletmesi kurulabilecegi, déner sermaye isletmesi
faaliyetlerinden elde edilen gelirlerin, birimler itibariyla ayri hesaplarda izlenecedi, tip ve dis hekimligi
fakiilteleri ile saglik uygulama ve arastirma merkezlerinin hesabinda toplanan déner sermaye gelirleri
bakiyesinden, bu yerlerde; gelir getiren gérevlerde calisan égretim liyesi ve 6gretim goérevlilerine
aylik (ek gésterge dabhil), yan édeme, édenek (gelistirme 6denegi harig) ve her tiirlii tazminat (28/3/1983
tarihli ve 2809 sayili Kanunun gegici 3 lincii maddesinin besinci fikrasi uyarinca édenen tazminat dabhil,
makam, temsil ve gérev tazminati ile yabanci dil tazminati harig) toplamindan olusan ek 6deme
matrahinin yizde 800'(ind, arastirma gérevlilerine ise ylizde 500'lnd; bu yerlerde gérevli olmakla birlikte
gelire katkisi olmayan égretim liyesi ve égretim gérevlilerine ylizde 600'Und, arastirma gérevlilerine ise
ylizde 300'tind,diger 6gretim elemanlarina ve 657 sayili Deviet Memurlari Kanununa tabi personel
(déner sermaye isletme mid(irliigii ve déner sermaye saymanlik personeli dahil) ile ayni Kanunun 4
lincli maddesinin (B) bendine gére sézlesmeli olarak g¢alisan personele ek 6deme matrahinin; hastaneler
basmlidiirii ve eczacilar igin ylizde 250'sini, bashemsireler igin ylizde 200'lind, diger égretim elemanlari
ile diger personel igin yiizde 150'sini, igin ve hizmetin 6zelligi dikkate alinarak yogun bakim, dogumhane,
yeni dogan, stit gocugu, yanik, diyaliz, ameliyathane, enfeksiyon, 6zel bakim gerektiren ruh sagligi,
organ ve doku nakli, acil servis ve benzeri saglik hizmetlerinde ¢alisan personel icin yiizde 200'in(
gecmeyecek sekilde aylik ek 6deme yapilacagi, hikim altina alinmistir.

Anayasamizin 7.maddesi uyarinca, devredilemez niteligi haiz yasama yetkisine sahip
bulunan Yasa koyucu, diizenleyecegi konularda genel prensipleri, kurallari belirler ve bunun
uygulanmasini Yirttmeye bir bagka ifadeyle idareye birakir. Bu, devlet idaresinin igleyisine iligkin asli
diizenleme yetkisinin Yasama organina ait olmasinin dogal bir sonucudur. idarelerin yasa



kurallarini uygulama ve bu kapsamda idari diizenleme yapma yetkisi ise yasama organinin gizdigi
sinirlar iginde ve Ust hukuk normlarina aykiri olmamak kayit ve sartina bagli olarak gergeklesebilir.

Normlar hiyerargisinde yasalardan sonra gelen yonetmelikler bir yasa hikmune dayali olarak
hazirlanir ve yasa hikimlerine agiklik getirilmesi suretiyle bu yasa hikimlerinin uygulamaya
geciriimesi amagclanir. Diger yandan, normlar hiyerarsisinde ki diizenleme soyuttan somuta dogru
kademeli bir sistem icermektedir.

Ogretide de tiirevsel bir yetki olarak kabul edilen idarelerin yasa kurallarini uygulama ve bu
kapsamda idari duzenleme yapma yetkisinin, Yasalarla getirilen hiikiimleri asacak, bu kurallari
degistirecek sekilde kullanilamayacagi Idare Hukukunun en temel prensiplerindendir. Bu husus
hukuk devleti ilkesinin gérinimlerinden olankanuna saygili idare (kanuni idare) olgusunun
gerceklesmesinin de bir geregidir.

idare Hukuku; tedvin edilmemis, pozitif hukukumuzda heniiz bir usul yasasl bulunmayan bir
hukuk dali ise de, bir bitin olarak idarenin kamu yarari saiki ile hareket edip kamu guctni kullanmak
suretiyle edimde bulunmasi ve kisilerin hukuk alaninda dogrudan etki yaratmasi dikkate alindiginda bir
prensipler hukukudur.

Anayasanin 128.maddesinin emredici hikmu geregi; 6zlUk islerine iliskin bulunan déner
sermaye ek 6demesine dair temel esaslar 2547 sayili Yasanin 58.maddesinin yukarida alintisi yapilan
metninde duzenlenmis ve yiuksekogretim kurumlarinda hangi kamu gérevlilerinin bu ek 6demeden
yararlanacagi hususu acikca ortaya konulmustur.

2547 sayih Yasanin 58.maddesinin "h" bendi; yapilacak ek 6demenin oranlari ile bu
o6demelerin esas ve usullerini belirlemek igin bir yonetmelik diizenlenmesi adina Yiksekodgretim Kurulu
Baskanligina yetki vermektedir. Bir baska ifadeyle, 2547 sayili Yasanin 58.maddesi "kimlerin bu ek
6demeden yararlanacadi” hususunun belirlenmesi konusunda Yiiksekégretim Kurulu
Baskanhgina bir yetki vermemistir. Aksi duslince, bir idari dizenleme ile ayni hukuki statideki bazi
kamu gorevlilerine 6zlik hakki saglanmasi bazi kamu gorevlilerinin ise ayni 6zluk hakkindan hig bir
sekilde yararlanamamasi sonucunu doguracak ve bu durum Anayasanin 128.maddesinin emredici
hikmune acik aykirilik teskil edecektir.

Ayrica; Anayasa Mahkemesi nezdinde 5947 sayili Yasanin muhtelif maddelerinin iptali icin
acllan davada, 2547 sayili 58.maddesinin (5947 sayili Yasanin 5.maddesi ile degisik) dava konusu
Yonetmelige temel teskil eden "h" bendi yoniinden dava yasama yetkisinin devrinin s6z konusu olmadigi
gerekcesiyle reddedilirken 16/7/2010 guin ve E:2010/29;K:2010/90 sayil kararin gerekgesinde su
ifadelere yer verilmistir; "Anayasa’nin 128. maddesinin ikinci fikrasina gére, kamu personelinin 6zliik
haklarina iligskin esaslarin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Kanunla diizenlenmesi
ongériilen konularda yiiriitme organina, genel, sinirsiz, esaslari ve cergevesi belirsiz bir
diizenleme yetkisi verilemez. Ancak kanunda temel esaslar belirlenerek ¢ercevenin ¢izilmis olmasi
kosuluyla uzmanlik ve teknik konulara iligskin ayrintilar yiiriitme organinin takdir yetkisine
birakilabilir. 2547 sayili Yasanin 58. maddesinin iptali istenen (h) fikrasi, déner sermaye isletmelerinin
hésilat paylasimina iliskin yapilacak ek 6deme oranlari ile bu 6demelerin esas ve usullerinin, Maliye
Bakanliginin uygun gériisi lzerine Yiksekégretim Kurulu tarafindan cikarilacak yénetmelikle
belirlenecegini dlizenleyen bir kuraldir. Yasakoyucu, déner sermaye gelirlerinden égretim
elemanlarina yapilacak ek 6deme oranlari ile bu 6demelerin esas ve usullerinin belirlenmesi
konusunda yiiriitmeye yetki verirken; ayni maddede bu 6demeye iliskin temel esaslari ve
yiiriitmeye birakilan alanin cergevesini cizmistir. Her seyden énce déner sermaye gelirlerinden
kimlere hangi oranda 6deme yapilacagi 58. maddenin (c), (d), (e) ve () fikralarinda
belirlenmistir. Yasakoyucu adi gegen fikralarda, ek 6deme alacak 6gretim elemanlarini fakiilte ve
statiilerine gére; 657 sayili Yasa’ya tabi

olanlarla, s6zlesmeli personeli de yaptiklari is ve mesleklerine gére gruplandirarak, yapilacak

odemelerin temel kurallarini ve oranini belirlemistir.Yasakoyucu, bu fikralarda belirledigi ana ilkelerin
yaninda, ayrica iptal istemine konu (h) fikrasinda da ydiriitmeye birakilan yetkinin ¢ergevesini daraltacak
bir kisim ilkeler koymustur. Yasakoyucunun belirledigi bu ilkelere gére yliriitme, ¢alisanlara yapilacak ek




odeme oranlari ile bu 6demelerin esas ve usullerini belirlerken; éncelikle yliksekbgretim kurumlarinin
hizmet sunum gartlari ve kriterlerini de dikkate almak suretiyle, personelin unvani, gérevi, calisma sartlar
ve sliresi, egitim-6gretim ve aragtirma faaliyetleri ve mesleki uygulamalar ile ilgili performansi, ézellik arz
eden riskli béliimlerde ¢alisma gibi hizmete katki unsurlarini esas almak zorundadir.iptal konusu kuralda
yer alan yliksekégretim kurumlarinin hizmet sunum gartlari ve kriterleri ile egitim-6gretim, arastirma
faaliyetleri ve mesleki uygulamalarlia ilgili performans kriterleri déner sermaye isletmesi olan her bir
liniversite igin farklilik géstereceginden Yasa'da belirtilen genel gergeve ve esaslar dogrultusunda, ayrint
ve uzmanlik gerektiren konularin yénetmelikle diizenlenmesi konusunda ydirtitmeye yetki verilimesinde
Anayasa’ya aykirilik bulunmamaktadir” .

Anayasa Mahkemesi kararinda agikca belirtildigi gibi, 2547 sayili Yasanin 58.maddesi ile
doéner sermaye ek 6demesinden kimlerin yararlanacagi somut olarak saptanmis, temel esaslar
belirlenmis ve 2547 sayili Yasanin 58.maddesinin "h" bendi ile de ek 6demenin yapilmasina iliskin olarak
ayrinti ve uzmanlk gerektiren konularin(oran ve 6deme usulli ile esaslari) belirlenmesi Yonetmelige
birakilmistir. Bu baglamda Anayasa Mahkemesi kararinda yer verilen gerekce de yukarida agiklanan
hukuki degderlendirmeyi destekler niteliktedir.

Buna karsilik, dava konusu edilen Yonetmelik hikm; 6zel yasalarina gére meslegini serbest
olarak icra eden 6gretim elemanlarinin, kurumlarindaki mesai ici ve digi faaliyetlerinden dolayi hig bir
sekilde déner sermaye ek 6demesinden yararlandiriimamasini éngérmekle, déner sermayenin
o6denmesi noktasinda bir kisim kamu gorevlisini 2547 sayili Yasa ile belirlenen kapsamin tamamiyla
disinda birakarakYasada éngdériilmeyen bir kisitlama getirmek suretiyle 6zliik haklarina iliskin
genel ve esasli bir belirleme yapmakta, Anayasa ve Yasa hiikmiinii acikca asmaktadir.

Dava konusu yonetmelik hikm, ihdas amacini teskil eden "orani, usulii ve esasi belirlenecek
bir ek 6deme" kavramini bir kisim kamu gorevlisi icin ortadan kaldirmistir. Halbuki Yénetmeligin ihdas
edilis amaci, ek 6demenin kimlere yapilip kimlere yapilacagi hususunun belirlenmesi degil, 2547
sayili Yasayla belirlenen bu ek 6demenin hangi oranlarda ve hangi usulle paylastirilacagini
belirlemektir.Dava konusu metin,Yasada agik¢a taninan hakki kisitlamakta ve Yasanin gittiga amagla
bagdasmamaktadir.

Diger taraftan 5947 sayili Universite Saglik Personelinin Tam Giin Calismasina ve Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Yasa ile 2547 sayili Yasanin 36.maddesi hiUkmi degistirilerek,
Universitedeki 6dretim elemanlarinin hepsinin ayni stattide bir baska ifadeyle devamli statlide galismasi
ongorulmus (devaml, kismi statt ayrimi kalkmig) olup, ayni yasa ile 6gretim elemanlarinin mesai
saatlerinin disinda serbest olarak mesleklerini icra etmesini yasaklamaya yonelik madde hikmu
Anayasa Mahkemesinin 16/7/2010 giin ve E:2010/29;K:2010/90 sayih karari ile iptal edilmistir. Bu
kapsamda, liniversitelerde gorevli 6gretim elemanlarinin mesai saatleri disinda mesleklerini icra
edebilmesi yargi karari ile hukuka uygun bulunmustur. Dolayisiyla kamu gorevlisi olarak hizmet
sunan égretim elemaninin salt mesaisini tamamladiktan sonra meslegini icra etmesi nedeniyle, mesai
icinde déner sermaye geliri elde edilmesine katki saglayan hizmetinin yadsinamayacagi acgiktir.

Bu duruma gore, Anayasanin 128.maddesi hikmune aykiri bir bicimde, 2547 sayili Yasanin
"h" bendi ile verilen yetkinin sinirlarini agsmak ve bu Yasada olmayan bir sinirlamayi getirmek suretiyle;
Yasanin guttugi amag ile bagdasmayan ve ihdas edilis amacinin diginda bir dizenleme yaptigi acik
olan Yiiksekdgretim Kurumlarinda Déner Sermaye Gelirlerinden Yapilacak Ek Odemenin Dagitiimasinda
Uygulanacak Usul ve Esaslara iligkin Yonetmeligin 4. maddesinin 8.bendinde hukuka uyarlik
bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle, 2577 sayili Yasanin 27. maddesinde 6ngdrilen kosullarin gerceklesmis
oldugu anlasildigindan Yuksekdgretim Kurumlarinda Déner Sermaye Gelirlerinden Yapilacak Ek
Odemenin Dagitiimasinda Uygulanacak Usul ve Esaslara lliskin Yonetmeligin 4.maddesinin 8.bendinin
yurutilmesinin durdurulmasina, 27.06.2011 gununde oybirligi ile karar verildi.

Baskan Uye Uye Uye Uye



