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ONUNCU DAİRE
ESAS NO        : 2004/…
KARAR NO    : 2007/…
Temyiz Eden ( Davacı)
: F…E…
Vekili                                  
: Av. Mehtap F. Tarakçı

                                                  Meşrutiyet cad. 54/9    Yenişehir / ANKARA 

Karşı Taraf  (Davalı )
:  Sosyal Sigortalar Kurumu Başkanlığı   ANKARA 

Vekili                                     : Av. İ…K…. Aynı yerde

İstemin Özeti                    
: Ankara 5. İdare mahkemesinin  10.06.2003  tarih ve E. 2000/…, K: 2003/… sayılı kararının temyizen incelenerek  bozulması istenilmektedir.
Savunmanın Özeti

: Yerinde olmadığı  ileri sürülen temyiz isteminin reddi gerektiği savunulmaktadır.

Danıştay Tetkik Hakimi
: Y…Ç… 

Düşüncesi                 

: Davacıya uygulanan tıbbi müdahalede, idare elemanının 2/8 oranında kusuru bulunduğundan Yüksek Sağlık Şurasınca belirlenmesi karşısında, idarenin sağlık hizmetini kusurlu işlettiği açıktır.

Bu durumda, adli yargı da husumet yönünden reddedilen davanın temyiz aşamalarının da araştırılarak, bu davada tazminat ödenmesine  karar verilmiş ise, hükmedilen miktarın da göz önüne alınması suretiyle hesaplanacak miktarda tazminata hükmedilmesi gerekirken davanın reddi yolunda verilen kararda hukuki isabet görülmemiştir.
Açıklanan nedenle, temyiz isteminin kabulü ile mahkeme kararının bozulması gerektiği düşünülmektedir.

Davanın Savcısı

: E…C…Ö…
Düşüncesi                  

:  İdare ve vergi mahkemelerince verilen karaların temyizen incelenerek bozulabilmesi için, 2577 sayılı idari Yargılama Usulü Kanun’un 49. maddesinin birinci fıkrasında belirtilen nedenlerin bulunması gerekmektedir.

Temyiz dilekçesinde öne sürülen hususlar, söz konusu maddede yazılı nedenlerden hiç birisine uymadığından, istemin reddi ile temyiz edilen mahkeme kararının onanmasının uygun olacağı düşünülmektedir.

                                  TÜRK MİLLETİ ADINA

 Hüküm veren Danıştay Onuncu Dairesince, 2577 sayılı Yasa 17. maddesine göre, davacının duruşma yapılması istemi yerinde görülmeyerek gereği görüşüldü.

 Dava ; davacının SSK Ulus Hastanesi Ortopedi Polikliniğinde yapılan cerrahi müdahale sonucunda beden ve ruh sağlığının bozulduğundan bahisle, tedavi giderlerine karşılık 2.750 YTL maddi ve duyulan elem ve ızdırabın karşılığı 1.000 YTL  manevi tazminatın yasal faizi ile birlikte ödenmesine karar verilmesi istemiyle açılmıştır.

İdare  Mahkemesince, davanın ilk olarak  Ankara 21. Asliye Hukuk Mahkemesin de  açtığı davada yaptırılan bilirkişi incelemesine göre % 50 oranında işgücü kaybının tespit edildiği ; ayrıca Yüksek  Sağlık  Şurasınca, davacıya tıbbi müdahale uygulayan doktorun 2/8  oranında kusurlu olduğunun belirlendiği; adli yargıdaki davada, masraf ve tedavi gideri olarak 5 YTL iş göremezlik ve sürekli iş göremezlik zararı  olarak 10 YTL olmak üzere toplam 15 YTL maddi ; 2.500 YTL manevi zararın tazmininin istenildiği; bakılmakta olan davada istenilen 2.750 YTL masraf ve tedavi giderinin, olayda idarenin hizmet kusurunun bulunduğundan söz edilemeyeceğinden tazminine olanak bulunmadığı ve manevi tazminata hükmedilebilmesi için gerekli koşulların oluşmadığı gerekçesiyle davanın reddine karar verilmiştir.
Davacı  tarafından, kararın hukuka aykırı olduğu ileri sürülerek temyizen incelenip bozulması istenilmektedir.
İdarenin yürütmekle görevli  olduğu  bir hizmetin kuruluşunda, düzenlenişinde veya işleyişindeki nesnel nitelikli bozukluk, aksaklık veya boşluk olarak tanımlanabilen hizmet kusuru; hizmetin kötü işlemesi, geç işlemesi veya hiç işlememesi hallerinde gerçekleşmekte ve idarenin tazmin yükümlüğünün doğmasına  yol açmaktadır.

 İdare Hukuku ilkeleri ve Danıştay’ın yerleşik içtihatlarına göre, zarar gören kişinin hizmetten yararlanan durumunda olduğu ve hizmetin riskli bir nitelik taşıdığı hallerde, idarenin tazmin yükümlüğünün doğması için zararın idarenin ağır hizmet kusuru sonucu meydana gelmiş olması gerekmektedir. Bünyesinde risk taşıyan hizmetlerden olan sağlık hizmetinden  yararlananın zarara uğraması halinde, bu zararın tazmini, ancak idarenin ağır hizmet kusurunun varlılığı halinde mümkün olabilecektir.

Ayrıca, kamu görevlilerinin idari bir tasarruf yaparken, mevzuatın üstlenilen ödevin ve yürütülen hizmetin kural, usul ve gereklerine aykırı olarak izafe edilebilecek boyutta ve biçimde ancak yine de resmi yetki görev ve olanaklarından yararlanarak, yaptıkları  eylem ve işledikleri kusurları, idareden ayrılmamaları nedeniyle görevle ilgili olarak işlenen ‘’ görev kusuru’’ niteliğinde hizmet kusurunu oluşturmaktadır.

 Böyle bir durumda, zarar gören kişileri idarenin personeline karşı değil, onları çalıştıran idareye karşı dava açmaları gerekmektedir. Çünkü, Anayasanın 125. maddesinin son fıkrasında, idarenin kendi eylem ve işlemlerinden doğan zararı ödemekle yükümlü olduğu kuralına yer verildikten sonra, 129. maddesinin 5. fıkrasında  da ; memurlar ve diğer kamu görevlilerin yetkilerini kullanırken işledikleri kusurlardan doğan tazminat davalarının kendilerine rücu edilmek kaydıyla ve kanunun gösterdiği şekil ve şartlara uygun olarak ancak idare aleyhine açılabileceği hükme bağlanmıştır.

 Dosyanın incelenmesinden; davacının kalçasında ağrı ile SSK Ulus Hastanesi Ortopedi Kliniğe başvurduğu, 26.08.1997 tarihinde yapılan sağ bacak total kalça protezi ameliyatı sonrasında, sağ kalçada hareket kısıtlılığı, sağ ayakta dorsiflekson kaybı ve şiddetli rahatsızlık veren kozalji olduğunun tespit  edildiğinden bahisle, masraf ve tedavi gideri olarak 5 YTL, geçici iş göremezlik ve sürekli iş görmezlik zararı olarak 10 YTL  maddi , 2.500 YTL de manevi zararın tazmini istemiyle, Ankara 21. Asliye Hukuk Mahkemesinin E: 1998/… sayılı dosyasında, ameliyatı yapan doktor ve SSK Genel Müdürlüğü aleyhine dava açıldığı; bu davada uğranılan  zararın ve davacının maluliyet durumunun tespit edildiği ; ayrıca Yüksek Sağlık Şurasının 27- 28 .12.2001 tarih ve …sayılı kararıyla ameliyatı yapan doktorun 2/8 oranında kusurlu olduğuna karar verildiği anılan mahkemece; uyuşmazlığın çözümünde, SSK Genel Müdürlüğü yönünden iş mahkemelerinin yetkili olduğu gerekçesiyle davanın reddine diğer davalı doktor aleyhine açılan davanın devamına ilişkin olarak verilen kararın Yargıtayca bozulması üzerine doktor aleyhine açılan davaya aynı esasla devam edildiği; ancak SSK Genel Müdürlüğü aleyhine açılan davanın E: 2000/…sayısına kaydedilerek 9.3.2000 tarihinde davanın görev yönünden reddine karar verilmesi üzerine bakılmakta olan davanın açıldığı anlaşılmaktadır.
Öte yandan, ilgili doktor aleyhine davada, Ankara 21. Asliye Hukuk Mahkemesinin 8.4.2003 tarih ve E: 1998/…, K: 2003/… sayılı kararıyla; kamu görevlilerinin yetkilerini kullanırken kişilere verdikleri zararlardan dolayı yalnız Devlet aleyhine dava açılacağına ilişkin Anayasa hükmü uyarınca, kamu görevlisi olan doktorun davacıya karşı sorumlu tutulamayacağı; ayrıca davacının  SSK Genel Müdürlüğü aleyhine açtığı davanın Ankara 5. İdare mahkemesinde devam ettiğinin anlaşıldığı gerekçesiyle husumet yönünden davanın reddine karar verildiği görülmüştür.

Buna göre, davacıya uygulanan tıbbi müdahalede, idare elemanının 2/8 oranında kusuru bulunduğundan Yüksek sağlık Şurasınca belirlenmesi karşısında, idarenin sağlık hizmetini kusurlu işlettiği açıktır.

Bu durumda, adli yargıda husumet yönünden reddedilen davada kanun yollarına başvurulup başvurulmadığı hususu da araştırılarak, bu davada tazminat ödenmesine karar verilmiş ise, hükmedilen miktarın da ‘’denkleştirme’’ unsuru olarak göz önüne alınmak suretiyle hesaplanacak miktarda tazminata hükmedilmesi gerekirken davanın reddi yolunda verilen kararda hukuki isabet görülmemiştir.

Açıklanan nedenlerle, 2577 sayılı Yasanın 49. maddesine uygun bulunan davacının temyiz isteminin kabulüne, Ankara 5. İdare mahkemesinin 10.6..2003 tarih ve E: 2000/… , K: 2003/… sayılı kararın BOZULMASINA, yeniden bir karar verilmek üzere dava dosyasının anılan İdare Mahkemesinin gönderilmesine 4.4.2007 tarihinde oy birliği ile karar verildi.

BAŞKAN                   ÜYE                    ÜYE                      ÜYE                          ÜYE
M…Ü…            
A…B…           C…E…                    N…Y…                      İ…B…             

