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:

Sağlık Bakanlığı tarafından 31.12.2009 gün ve 27449 (5. Mükerrer) sayılı Resmi Gazete’de “Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik” yayımlanarak yürürlüğe konulmuştur.(Ek 2) Bu Yönetmelik ile 15.02.2008 tarihinde yürürlüğe konulan Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin geçiş hükümlerini düzenleyen iki maddesinde değişlik yapılmış bir maddesine de ek hükümler eklenmiştir.  
Yönetmeliğin değişikliğe uğrayan geçiş hükümlerinden biri güzellik ve estetik amaçlı açılan merkezlerin ve ünitelerin uyumunu düzenleyen Geçici 4. maddesidir. Değişiklik yapan Yönetmeliğin 3. maddesiyle Geçici 4. maddesinin 5. fıkrası;” Birinci fıkrada sözü edilen ve müstakil açılan merkezlerin işleteni tabip değil ise bunlar işletenin tercihine göre güzellik salonuna veya tabip mesul müdür istihdam etmek şartıyla polikliniğe dönüştürülebilir. Polikliniğe dönüşme hakkı 15/2/2008 tarihi itibariyle uygunluk belgesine sahip ve bu tarih itibariyle faaliyette bulunan merkezlerin işletenleri tarafından 1/2/2010 tarihine kadar başvuruda bulunmak suretiyle kullanılabilir. Bu hak işletenlerin değişmesi ile sona erer. Şahıs şirketlerinde herhangi bir ortağın değişmesi, sermaye şirketlerinde ise mevcut ortaklara yapılan devirler hariç olmak üzere hisse devri, bu fıkra kapsamında işleten değişikliği kabul edilir.”şeklinde değiştirilmiştir. 
Söz konusu değişiklik ile hekim olmayan kişilere hukuka aykırı olarak poliklinik açma hakkı ve tıbbi müdahalede bulunma yetkisi tanınmış, Yönetmeliğin diğer hükümleri ile çelişki yaratılmıştır. Aşağıda maddeyi hukuka aykırı kılan nedenler başlıklar halinde açıklanacaktır. 
I. HUKUKA AYKIRILIK NEDENLERİ

A. Hekim Olmayan Kişilerin Poliklinik Açmasına Olanak Tanıyan Düzenleme Üst Hukuk Normları ile Yargı Kararlarına Aykırıdır. 
15.02.2008 tarihli Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 39. maddesinin (b) bendi ile Güzellik ve Estetik Amaçlı Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelik yürürlükten kaldırılmıştır. Yürürlükten kaldırılan bu Yönetmeliğe göre açılmış kuruluşların 15.02.2008 tarihli Yönetmeliğe uyumunu sağlamak üzere geçiş hükümleri getirilmiştir. Yönetmeliğin Geçici 4. maddesi ile de Güzellik ve Estetik Amaçlı Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 6. maddesinde düzenlenen merkezler yönünden uyum süreci belirlenmiştir. 
Geçici 4. maddede güzellik ve estetik amaçlı merkez veya ünitelerin uygunluk belgelerinin geçerlilik süresinin 01.01.2010 tarihinde sona ereceği, bu sürenin sonunda işleteni tabip olan müstakil merkezlerin güzellik salonuna veya belirlenen şartları sağlaması koşulu ile muayenehane veya polikliniğe dönüştürüleceği ifade edilmiştir. Güzellik merkezi işleteninin tabip olmama hali ise aynı maddenin 5.fıkrasında düzenlenmiş, 31.12.2009 tarihli Yönetmelik ile değişikliğe uğramadan önceki halinde merkezin güzellik salonuna çevrileceği belirtilmiştir. Değişiklikle birlikte güzellik merkezlerine tabip mesul müdür istihdam etmek şartı ile güzellik merkezini polikliniğe dönüştürülebilme hakkı da tanınmıştır.
Oysaki Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 7. maddesinde poliklinik, en az iki hekim tarafından açılabilen ve Yönetmelik ile belirlenen asgari koşulları taşıyan sağlık kuruluşu olarak tanımlanmıştır. İptali istenilen madde ile hekim olmayan kişilere 7. maddeye aykırı olarak poliklinik açma olanağı getirilmektedir. 

Bilindiği gibi idarenin düzenleme yaptığı alanda yürürlükte olan hukuk normlarına uyması idarenin yasallığı ilkesi uyarınca bir zorunluluktur. Hukuk devletinin bir ögesi olan yasallık ilkesi, idari faaliyetlerin hukuk kurallarına dayanması, idarenin kendiliğinden hareket etmemesi, aynı zamanda da idarenin hukuk kurallarına uyma zorunluluğunu ifade etmektedir.
 Bu bağlamda hukuksal düzenlemelerin bağlayıcılığı yalnızca bireyler açısından değil idare açısından da geçerli bir genel ilkedir. Nitekim Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin İyi İdare Konusunda Üye Devletlere CM/REC(2007)/7 sayılı tavsiye kararında idarenin iç hukuk, uluslararası hukuk ile faaliyetlerini, örgütleniş ve işleyişini düzenleyen hukukun genel ilkelerine uyması gerektiği vurgulanmıştır.
 

İdare açıkça düzenleme yetkisini hukuksal düzenlemelerle çelişki yaratacak biçimde kullandığı gibi üst hukuk normlarını da ihlal etmektedir. 1219 sayılı Yasa’nın 1 maddesi uyarınca Türkiye Cumhuriyeti hudutları dahilinde tababet icra ve herhangi bir surette hasta tedavi edebilmek için Türk olmak ve tıp fakültelerinden birinden mezun olmak gerekmektedir. Birçok yargı kararında ifade edildiği gibi “..haddizatında tababet sanatının; muayyen bir yerde yalnız bir tabip tarafından ifa edilmesi ile muhtelif ihtisas şubesine mensup bir kaçının bir araya gelerek yapılması arasında bir mahiyet farkı bulunduğu da düşünülemez...”.
 Kararda belirtildiği şekliyle polikliniklerin birden fazla hekimin bir araya gelerek mesleklerini serbestçe icra ettikleri muayeneler olması 1219 sayılı Yasa’nın söz konusu maddeleriyle birlikte değerlendirildiğinde hekim olmayan kişilerin polikliniklere ortak olamayacağı ve bu nitelikte yerler açamayacağı açıktır. Nitekim Danıştay 10. Dairesi’nin temyiz incelemesinden geçerek kesinleşen bir kararında  “...1219 sayılı Yasaya göre doktor olmayan kişilerin poliklinik açmasına yasal olanak bulunmadığından, davacıların da işletmekte olduğu tıp merkezinin doktor olmayan davacının ortaklığında faaliyetini sürdürmesine izin verilmemesine ilişkin işlemde hukuka aykırılık bulunmadığı” belirtilmiştir.

Bu durum esasen idarenin poliklinikleri bir sağlık kuruluşu olarak değerlendirmediğini güzellik ve estetik amaçlı açılan merkez ya da ünitelerin sadece hekim istihdamıyla sağlık hizmeti sunmasını öngörerek bu kuruluşları ticari bir işletme gibi değerlendirdiğini ortaya koymaktadır. Oysaki Tıbbi Deontoloji Tüzüğü’nün 8. maddesinde tabiplik mesleklerine ve müesseselerine ticari bir veçhe verilemeyeceği düzenlenmiştir. Danıştay 3. Dairesi’nin Danıştay Umumi Heyetinde görüşülerek onanan E.1965/357, K.1965/410 sayılı kararında; “mahiyeti itibariyle bir muayenehane demek olan polikliniğin de ancak, tababet icrasına mezun olan kimseler tarafından açılabileceğinin ve işin, münhasıran kar gayesi ile ele alınacak bir ticaret konusu yapılamayacağının bu itibarla...hekim olmayan şahısların bu faaliyete iştiraklerinin yasaklanmış bulunduğunun kabulü zorunludur” denilerek polikliniklerin hekim olmayan kişilerce açılamayacağı aksi durumun sağlık kuruluşlarını ticari işletmeler olarak değerlendirmekle eş anlamlı olacağı açıkça ortaya konmuştur.

1219 sayılı Yasa ile Tıbbi Deontoloji Tüzüğüne açıkça aykırı olan, Yönetmeliğin 7. maddesiyle çelişen ve hekim olmayan kişilere poliklinik açma olanağı tanıyan düzenlemenin ilk olarak bu nedenle iptalini talep ediyoruz. 

B. Yapılan Değişiklikle Hekim Dışı Personele Tıbbi Müdahalede Bulunma Yetkisi Kazandırılmaktadır. 
Yönetmeliğin iptali istenen 3. maddesiyle işleteni hekim olmayan güzellik merkezleri ve ünitelerde çalışan hekim dışı personele aynı zamanda tıbbi müdahalede bulunma yetkisi tanınmaktadır. Şöyle ki;
Hekim olmayan kişilerce işletilmekte olan ve yapılan Yönetmelik değişikliği ile polikliniğe dönüştürülecek merkezlerde sağlık hizmeti sunulmaya başlanacaktır. Anılan kuruluşların özellikleri dikkate alındığında botoks, fotoepilasyon, lazer epilasyon, siğil skar doku gibi oluşumların cilt yüzeyinden eksizyonu, peeling gibi uygulamalar gerçekleştirilebilecek olup bu işlemler insan bedenine el atmayı gerektirmektedir. Yukarıda da açıklandığı üzere bu yetki 1219 sayılı Yasa uyarınca hekimlere aittir. Söz konusu işlemlerin güzelleştirme amaçlı olması da müdahalenin tıbbi girişim kapsamında değerlendirilmesi gerekliliğini ortadan kaldırmamaktadır. Nitekim yürürlükten kalkmakla birlikte alanı düzenleyen Güzellik ve Estetik Amaçlı Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelikte belirtilen uygulamaların güzellik uzmanlarınca gerçekleştirilemeyeceği düzenlenmiştir. Ancak Yönetmelikte yapılan değişiklikle idare bu kez tam tersi yönde işlem tesis etmiştir. 

Dahası idarenin işleteni tabip olan merkezler yönünden Geçici 4. maddenin 2. fıkrasıyla ilgili mevzuat ile belirlenen şartlar ve standartları sağlamak koşuluyla polikliniğe ya da muayeneye dönüşme hakkı tanırken işleteni tabip olmayan yerler yönünden böyle bir şartın aranmaması işlemin temel amacının kamu yararının gerçekleştirilmesi olmadığını göstermektedir. Nitekim davalı idare tarafından 31.12.2009 tarihli Yönetmelik değişikliklerinin uygulanmasını göstermek amacıyla İl Sağlık Müdürlüklerine gönderilen 06.01.2010 tarihli ve 351 sayılı yazıda da; güzellik merkezlerine 01.02.2010 tarihine kadar güzellik merkezi uygunluk belgesinin poliklinik/muayenehane uygunluk belgesine dönüştürülmesi talebini iletmeleri gerektiğinin bildirilmesi istenerek herhangi bir koşulun aranmadığı ortaya konmuştur.(Ek 3) 
Bununla birlikte poliklinikte mesul müdür olan bir hekimin istihdam edilmesi işlemlerin hekim tarafından gerçekleştirilmesini sağlamayacaktır. Zira Yönetmeliğin 16. maddesinin 2. fıkrasındaki poliklinikte mesul müdürlük görevini sürdüren hekimin aynı zamanda mesleğini icra etme zorunluluğunun bulunmadığı düzenlenmiştir. İptali istenilen 3. madde ile de mesul müdürün aynı zamanda mesleğini icra edeceğine ilişkin bir hükme yer verilmediği gibi poliklinikte mesul müdür dışında başka bir hekim bulunmamakta olup bu hekimin de mesleğini icra etmemesi halinde dolaylı olarak hekim dışı personele tıbbi uygulamaları gerçekleştirme olanağı tanınacağı açıktır. 

İptali istenilen madde ortaya çıkardığı bu sonuçlar itibariyle Anayasa ile güvence altına alınan sağlık hakkını da ihlal etmektedir. Bilindiği gibi sağlık hakkı yaşam hakkı ile bütünleşiktir. Nitekim yargı kararlarında Anayasa'nın 17. maddesinde düzenlenen "yaşama hakkının" yalnızca yaşamını sürdürmek anlamında değil "sağlıklı yaşama hakkı"na sahip olmak anlamında olduğu belirtilmiştir.
 Anayasa’nın 56. maddesi devlete “herkesin hayatını, beden ve ruh sağlığı içinde sürdürmesini sağlamak amacıyla sağlık kuruluşlarını tek elden planlayıp hizmet vermesini düzenleme” görevi yüklemiştir. Bu çerçevede de devletin bireylerin sağlıklı bir yaşam sürebilmeleri için gerekli düzenlemelerin yapılmasını, koşulların yaratılmasını sağlama ödevi bulunmaktadır. Ne var ki idare sağlık kuruluşlarının bireylerin sağlıklarını koruyacak şekilde örgütlenmesine yönelik düzenlemeleri yapmamakta, dolaylı olarak hekim olmayan kişilere müdahalede bulunma yetkisi tanımaktadır.  
Sonuç olarak Yönetmelikte değişiklik yapan düzenleme 1219 sayılı Yasa’ya aykırı olarak hekim dışı personelin tıbbi müdahalede bulunabilmesine olanak tanımakta ve sağlık hakkını ihlal etmektedir. 
II. YÜRÜTMENİN DURDURULMASINI GEREKTİREN NEDENLER

Yönetmeliğin iptali istenilen 3. maddesi ile merkezlere tanınan polikliniğe dönüşme hakkının kullanılabilmesi için belirlenen süre 01.02.2010 tarihinde dolmuştur. Bu sürede güzellik merkezlerinin büyük çoğunluğu polikliniğe dönüşmek için Sağlık Bakanlığı’na başvuruda bulunmuştur.(Ek 4) 

Değişikliğe uğrayan Geçici 4. maddenin 5. fıkrasında ve idarenin tesis ettiği diğer düzenleyici işlemlerde polikliniğe dönüşmek için Yönetmeliğin diğer maddelerinde belirtilen koşulları sağlama yükümlülüğüne yer verilmemesi dikkate alındığından kısa sürede güzellik uzmanlarınca hekimlerin yetkisinde olan işlemlerin gerçekleştirilmeye başlanacağı açıktır. Nitekim basına yansıyan haberlerde davalı idare yetkililerince güzellik uzmanlarının tıbbi müdahale niteliğinde olan işlemleri polikliniğe dönüşerek yapmaya devam edecekleri belirtilmektedir.(Ek 5) 
Hekim dışı personelin tıbbi müdahalede bulunması hastaların sağlıkları üzerinde olumsuz etkiler yaratacağından 2577 sayılı Yasa’da belirtilen giderilmesi imkansız zararın gerçekleşeceği kanısındayız. Nitekim bu merkezlerde polikliniğe dönüşmeden önce güzellik uzmanlarınca yapılan tıbbi işlemler sonrasında hastalarda kalıcı izlerin oluştuğu şeklinde haberler yayımlanmıştır. Bu haberlerde hastayı değerlendiren uzman hekimlerce hastada uzun süre tedavi gerektiği ifade edilmiştir. (Ek 6) 

15.02.2008 tarihli Yönetmelikte değişiklik yapan Yönetmeliğin 3. maddesi, dolaylı olarak hekim dışı personele tıbbi müdahalede bulunma olanağı tanıması nedeniyle açıkça üst hukuk normlarına aykırı olup halk sağlığı açısından giderilmesi imkansız zararlara neden olacağından Yasa’nın yürütmenin durdurulması için aradığı koşulların gerçekleştiği kanısındayız. 
HUKUKSAL NEDENLER: Anayasa, 1219 sayılı Yasa, 2577 sayılı Yasa, Tıbbi Deontoloji Tüzüğü, Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelik ve ilgili diğer mevzuat
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* Ek dizini bir sonraki sayfada yer almaktadır. 

** Davalı idarenin elinde bulunan belgeler surete eklenmemiştir. 
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