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DAVANIN ÖZETİ: Yozgat ili, Tandır İlçesi tapu sicil müdürü olarak görev yapmakta iken kendi isteğiyle emekliye ayrılan davacının, emekli aylığının kesilmesi ve yeniden prim ödemek suretiyle ikamet adresine yakın bir Tapu Kadastro dairesine tapu sicil müdürü olarak göreve başlatılması talebinin 13.03.2007 gün ve 10206 sayılı davalı idare işleminin; 657 sayılı Yasanın 92. Ve 93.maddeleri uyarınca emekli aylığının kesilerek göreve başlatılması gerektiği savlarıyla iptali istenilmektedir.
SAVUNMANIN ÖZETİ: Davacının talebinin açıktan atama kapsamında olduğu, bu talebin personel ihtiyacı, kadro durumu ve hizmet gereklerini göz önünde tutularak değerlendirildiğinde 2007 yılına ait açıktan ve naklen atama kadroları için münhal kadro bulunmadığından talebin reddedildiği, işlemin hukuka uygun olduğu belirtilerek davanın reddi gerektiği savunulmaktadır.
TÜRK MİLLETİ ADINA

Karar veren Ankara 5.İdare Mahkemesi’ ince İstanbul 3.İdare Mahkemesi tarafından belirlenerek taraflara tebliğ edilen 05.03.2008 tarihli duruşmaya davacı Ali Güleş ile vekili Av. Mahmut Omurtak’ın, davalı idareyi temsilen Bayındırlık ve İskân İl Müdürlüğü Ercan Yazıcının katıldığı, duruşmanın yapılarak tutanağa geçirildiği anlaşıldığından işin esasına geçirilerek gereği düşünüldü.
Dava, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğü bünyesinde tapu sicil müdürü olarak görev yapmakta iken emekli olan davacının, yeniden göreve atanma talebinin reddine ilişkin davalı idare işleminin iptali istemiyle açılmıştır.
657 sayılı Kanunun 92.inci maddesinde, "İki defadan fazla olmamak üzere memurluktan kendi istekleriyle çekilenlerden veya bu kanun hükümlerine göre çekilmiş sayılanlardan tekrar memurluğa dönmek isteyenler, ayrıldıkları sınıfta boş kadro bulunmak ve bu sınıfın niteliklerini taşımak şartıyla ayrıldıkları tarihte almakta oldukları aylık derecesine eşit bir derecenin ayni kademesine veya 71. madde hükümlerine uyulmak suretiyle diğer bir sınıfta eşit derecedeki kadrolara atanabilirler" hükmü ile 93.ncü maddesinde ise, "T.C Emekli Sandığı Kanunu hükümlerine göre emekli olanlardan (5434 sayılı Kanunun 104.ncü maddesine göre emeklilikle ilgili görevlere yeniden atanamayacaklar hariç) sınıfında yazılı nitelikleri taşımakta bulunanlar Kanunun 92.ncü maddesi hükümlerine göre kurumlarda boş kadro bulunmak şartıyla yeniden memurluğa atanabilirler."hükmüne yer verilmiştir.
5335 sayılı Yasa’nın 30. maddesinin birinci fıkrasında, Cumhurbaşkanı tarafından atananlar, Bakanlar Kurulu kararı veya müşterek kararnameyle atanan veya görevlendirilenler. Türkiye Büyük Millet Meclisince yapılan seçimler sonucunda görev verilenler ile yükseköğretim kurumlarının öğretim üyeliklerine yapılacak atamalar hariç olmak üzere, herhangi bir sosyal güvenlik kurumundan emeklilik veya yaşlılık aylığı alanlar, genel bütçeye dâhil dairlerin, katma bütçeli idarelerin, döner sermayelerin, kefalet sandıklarının, sosyal güvenlik kurumlarının ve bütçeden yardım alan kuruluşların kadrolarına açıktan atanamazlar. Diğer kanunların bu fıkraya aykırı hükümleri uygulanmaz hükmüne yer verilmiştir.

Bir kamu görevine açıktan veya yeniden atama yapmak konusunda idarelere takdir yetkisinin tanınmış bulunduğu, idarenin bu konuda yargı kararı ile zorlanamayacağı, diğer bir ifadeyle idari işlemin niteliğinde yargı kararı verilemeyeceği, ancak bu takdir yetkisinin de mutlak olmayıp, kamu yararı ve hizmet gerekleriyle sınırlı olduğu, takdire dayanan işlemlerin sebep ve maksat bakımından yargı denetimine tabi bulunduğu hususu idare hukukunun bilinen ilkelerindendir.
Bir başka anlatımla, bu takdir yetkisi, açıktan atamaya iliksin bir işlemde bunun kadro, ihtiyaç, hizmet gerekleri ye atama isteminde bulunan kişinin kişisel konumu gibi durumlar dikkate alınarak kullanılıp kullanılmadığının yargı merciince incelenmesi idari eylem ve işlem niteliğinde karar vermeyi değil, idari işlemin sebep ve maksat yönlerinden yargı denetiminin işlevini sağlamak olarak kabulü gerekir.

Dava dosyasının incelenmesinden; Yozgat İli, Tandır İlçesi tapu sicil Müdürü olarak görev yapmakta iken kendi isteğiyle emekliğe ayrılan davacının, 657 sayılı Yasanın 92.ve 93 maddeleri ile 5335 sayılı Yasanın 30.maddesinin ikinci ikinci ve üçüncü fıkraları uyarınca emekli aylığının kesilerek primlerinin yapılması suretiyle Tapu ye Kadastro Gene! Müdürlüğüne bağlı Tapu Sicil Müdürü olarak atanma istemiyle yaptığı başvurunun, reddine ilişkin 13.03.2007 gün ve 10206 sayılı davalı idare işleminin iptali istemiyle bakılan davanın açıldığı anlaşılmaktadır.
Yukarıya alınan mevzuatın dava konusu istemle birlikte değerlendirilmesi üzerine; halen emekli olan ve açıktan atama talebinde bulunan davacının, Tapu ve Kadastro Genel Müdürlüğünün genel bütçe içinde yer alan kurumlar arasında bulunduğu dolayısıyla 5335 sayılı Yasanın 30.maddesinin birinci fıkrası kapsamına girdiği, emekli aylığının kesilmesi durumunda ise; davacının yeniden göreve iade başvurusu yaptığı '2007 yılına ilişkin münhal kadro bulunmadığından talebinin reddedildiği görülmektedir.
Bu durumda, açıktan atama yapmak konusunda takdir yetkisine sahip olan ve bu husustaki başvuruları. Olumlu sonuçlandırmak yönünde yargı kararıyla işlem tesis etmeye zorlanamayacak olan idarenin, 2007 yılına ait açıktan ve naklen atama kadroları için münhal kadro bulunmadığından, davacının yeniden göreve atanma talebinin reddine yönelik dava konusu işlemde hukuka bulunmamaktadır.

Açıklanan nedenlerle, davanın reddine, aşağıda yapılan 1.01,70 TL yargılama giderinin davacı üzerinde bırakılmasına, artan posta ücretinin isteği halinde davacıya iadesine, kararın tebliğinden itibaren 30 gün içerisinde Danıştay’a temyiz yolu açık olmak üzere 17.04.2009 tarihinde oybirliğiyle karat verildi.
