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D. KONUSU
: Davalı idare tarafından 25.09.2010 tarih ve 27710 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmeliğin; 
· 1. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 7. maddesinin 2. Fıkrasının “ bu Yönetmelikte tanımlanan tıbbi işlemlerin yapılabildiği sağlık kuruluşudur” ibaresinin,
· 3. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 38. maddesinin 1. fıkrasının (e) bendinin,
· 4. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-1/d’nin 1. fıkrasındaki “ve Ek-13’te yer alan işlemlerden hangilerinin yapılacağını” ibaresinin
·  4. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-1/d’nin 8. fıkrasındaki “Sosyal Güvenlik Kurumu kaydı “ ibaresinin 
· 5. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-6/a’nın “Faaliyete Esas Bilgiler” başlıklı 1.Bölümünün (4) ve (5). satırlarının,
· 5. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-6/a’nın “Hizmet Birimine Esas Bilgiler” başlıklı 2.Bölümünün (5) ve (7). satırlarının,
·  5. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-13 sayılı “muayenehanede yapılabilecek tıbbi işlemler listesinin” tümünün yürütmesinin durdurulması ve iptaline karar verilmesi istemidir. 
TEBLİĞ TARİHİ
: 25.09.2010
AÇIKLAMALAR
: 

Sağlık Bakanlığı tarafından Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik 25.09.2010 tarih ve 27710 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe konulmuştur.(Ek 2)  
Dilekçemizde iptali istenilen değişikliklerin hukuka aykırılık nedenleri tartışılarak Dairenizin bilgisine sunulacaktır.
HUKUKA AYKIRILIK NEDENLERİ
Dava dilekçesinin anlaşılır olabilmesi ve konunun anlatım bütünlüğü içerisinde aktırılabilmesi için bu bölümde, Yönetmeliğin iptali istenilen maddelerinden “sosyal güvenlik kurumu kaydı” aranmasına ilişkin düzenleme ile hasta kayıtlarının Bakanlığa bildirilmemesini yaptırıma bağlayan düzenleme dışında kalan hükümlere yönelik ortak hukuka aykırılık gerekçeleri açıklanacaktır. 
A. İptali İstenilen Düzenlemeler Amaç Unsuru Yönünden Hukuka Aykırıdır.
Davalı idare tarafından 15.02.2008 tarihinde yürürlüğe konulan Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 7. maddesinin 2. fıkrasında muayenehaneler ‘Bir tabip tarafından mesleğini serbest olarak icra etmek üzere açılan, cerrahi ve girişimsel tıbbi işlemlerin yapılmadığı işyeri.’ olarak tanımlamıştır. Açılan iptal davasında “muayenehanede yapılamayacak cerrahi ve tıbbi girişimsel işlemlerin neleri içerdiğinin yönetmelikte açıkça belirlenmemesi” nedeniyle yürütmeyi durdurma kararı verilmiştir
. Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulu kararın kaldırılmasına yönelik itirazları reddetmiştir
.

Davalı idare tarafından iptali istenilen düzenlemelerin yayımlandığı 25 Eylül 2010 tarihine kadar anılan Yönetmelikte tam beş kez değişiklik yapılmıştır. Bu değişiklikler, Resmi Gazetede yayımlanış sırasına göre 23 Temmuz 2008, 11 Mart 2009, 31 Aralık 2009, 10 Mart 2010 ve 3 Ağustos 2010’da yapılmıştır. Bu değişikliklerin hiç birinde ‘muayenehanede yapılamayacak cerrahi ve tıbbi girişimsel işlemlerin neleri içerdiği” düzenlenmemiştir. Davalı idare iki yıl boyunca yargı kararının gereğini yerine getirmekten kaçınmıştır. 

Ancak 5947 sayılı Üniversite ve Sağlık Personelinin Tam Gün Çalışmasına ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un kimi maddelerinin iptaline ve bir maddenin yürürlüğünün durdurulmasına ilişkin Anayasa Mahkemesi’nin 22.07.2010 tarih ve 27649 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan kararı sonrası idarenin bu alandaki eylemsizliği sona ermiştir. (Ek 3)
Bilindiği üzere Anayasa Mahkemesi tarafından iptal edilen ve yürürlüğünün durdurulmasına karar verilen düzenleme hekimlere yönelik çalışma sınırlamalarını içeren 5947 sayılı Yasa’nın 7. maddesindeki “...bentlerden yalnızca birindeki” ibaresidir. Söz konusu madde ile 1219 sayılı Yasa’nın 12. maddesinde değişiklik yapılmış, özel ve/veya kamu sağlık kuruluşlarında çalışan bütün hekimler yönünden muayenehaneler dahil sağlık kuruluşları gruplandırılarak farklı grupta yer alan sağlık kuruluşlarında hekimin zamanı uygun olsa da çalışması yasaklanmıştır. Bu kapsamda kendi adına yalnızca muayenehanesinde bağımsız mesleki faaliyet yürüten hekimin kısmi zamanlı olarak özel hastane ya da sağlık kuruluşlarında çalışmaları dahi hukuka aykırı olarak sınırlandırılmıştır.

Anayasa Mahkemesi’nin kararının açıklanmasından sonra, Sağlık Bakanlığı’nın bu kararın kendisine bağlı kamu sağlık kuruluşlarında çalışan hekimleri kapsamadığına ilişkin işleminin, Danıştay 5. Dairesi’nin E.2010/4406 ve 21.07.2010 tarihli kararıyla yürütmesi durdurulmuştur.(Ek 4)

Sağlık Bakanlığı’nın hazırlayıcısı ya da düzenleyicisi olduğu hekimlerin mesleklerini serbest olarak icra etmelerinin önündeki idari tasarruflar, yüksek yargı organları tarafından görüşülerek hukuka aykırı bulunmuştur. Bu kararlardan kısa bir süre sonra 3 Ağustos 2010 tarihinde Resmi Gazete’de yayımlanan Yönetmelik değişikliği yapılmıştır. Değişiklik yapan düzenlemelerle bu kez de muayenehane ve polikliniklerin açılma ve faaliyet yürütme koşulları zorlaştırılmış, hatta imkansız hale getirilmiştir. 

Bu değişikliklerin ardından 25 Eylül 2010 günün yayımlanan Yönetmelik değişiklikleriyle de özel muayenehanelerde yapılabilecek işlemlerin sayma yöntemi ile sınırlanması ve izne bağlanması esası getirilmiştir

Böylece Sağlık Bakanı Recep Akdağ’ın katıldığı bir televizyon programında Tam Gün yasasının uygulanmasının Yargı tarafından engellendiği ancak muayenehaneleri kapatmakta kararlı oldukları ve bunun için Tam Gün yasasının dışında başka enstrümanlarının olduğu yönündeki açıklaması yönetmelik maddeleri üzerinden uygulamaya konulmuştur(Ek 5)
Sağlık Bakanı tarafından yapılan açıklamadan dava konusu Yönetmelik değişikliğinin muayenehane açmayı zorlaştırmak ve Tam Gün adıyla bilinen Yasa ile aynı sonucu elde etmek amacıyla yapıldığı anlaşılmaktadır. Kamu yararının istisnasız tüm idari işlemler için ‘genel amaç’ olduğu
 ve yargı kararlarına aykırı düzenlemelerin kamu yararı amacına aykırılık taşıdığı göz önüne alındığında, dava konusu düzenlemelerin öncelikle amaç unsuru yönünden hukuka aykırı olduğu ortadadır.  

B. İptali İstenilen Yönetmelik Hükümleri, Hukuk Normunda Bulunması Gereken Unsurlar Yönünden Hukuk Devleti İlkesine, Yargı Kararlarının Yerine Getirilmesi ile Çalışma Hakkına İlişkin Emredici Normlara Aykırıdır.

15.02.2008 tarihli Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 7. maddesinin 2. fıkrasındaki ‘Muayenehane; Bir tabip tarafından mesleğini serbest olarak icra etmek üzere açılan, cerrahi ve girişimsel tıbbi işlemlerin yapılmadığı işyeri.’ şeklindeki düzenlemenin yürütmesi durdurulmuştur. Yürütmeyi durdurma kararının gerekçesinde“muayenehanede yapılamayacak cerrahi ve tıbbi girişimsel işlemlerin neleri içerdiğinin yönetmelikte açıkça belirlenmemesinin” hukuka aykırı olduğu ifade edilmiştir. Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulu kararın kaldırılmasına yönelik itirazları reddetmiştir.

Davalı idare yargı kararlarının genel anlamı ile bağlı olup, Anayasa’nın 141. maddesi uyarınca yargı kararında yer alması zorunlu olan gerekçe bölümü hüküm fıkrası gibi kararın esaslı unsurunu oluşturmakta ve hüküm fıkrası, karar gerekçesi ile bir anlam kazanmaktadır. Dolayısıyla, yargı kararının uygulanması karar gerekçesinin gözetilmesini zorunlu kılmaktadır.
 

Davalı idare yürütmeyi durdurma kararının uygulanması kapsamında; kararın gerekçesine uygun olarak, hukuki güvenliği ve öngörülebilirliği, muayenehanede yapılamayacak cerrahi ve tıbbi girişimsel işlemlerini gösterir Yönetmelik hükümlerini düzenleyerek sağlamakla yükümlüdür. Ancak bu yükümlülüğünü yerine getirmemiştir. Muayenehanelerde verilen sağlık hizmetlerinin sınırlandırılması amacı ile tıp biliminin gereklerine aykırı, sübjektif, öznel bir düzenleme yapmıştır. Davalı idarenin yönetmeliğin eki olarak yayınladığı listede 88 tıpta uzmanlık alanından hekimin muayenehanede yapabileceği işlem çeşidi 184 olarak sayılmış ve sınırlandırılmıştır. 
Oysa bilindiği üzere tıp son derece dinamik bir alandır. Her geçen gün hastalıkların tanı ve tedavisi ile ilgili olarak yeni yeni yöntemler bulunmakta, tanı ve tedavi de kullanılan araç ve gereçler geliştirilmekte, farklılaşmaktadır. Sürekli gelişim ve değişim nedeniyle ayakta teşhis ve tedavi hizmeti kapsamında, hastanın yararı gözetilerek yapılabilecek işlemlerin sayma yolu ile tüketilmesi olanaklı değildir. Yapılabilecek işlemleri sayma yolu ile gösteren bir düzenlemenin ne zaman içinde sürekli olması, ne soyut olması, ne de genel olması mümkündür. Bu yüzden dava konusu düzenleme, Resmi Gazete’de yayımlanmaya gönderildiği andan başlamak üzere, hukuk normunun gerektirdiği nitelikleri taşımayacağı gibi sağlık hizmetlerine ulaşma hakkını ve çalışma hakkını hukuka aykırı olarak sınırlayan bir metin olma özelliği uygulandığı her gün biraz daha ağırlaşacaktır.
Elbette davalı idarenin MADDE 13 - Temel hak ve hürriyetler, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğünün, millî egemenliğin, Cumhuriyetin, millî güvenliğin, kamu düzeninin, genel asayişin, kamu yararının, genel ahlâkın ve genel sağlığın korunması amacı ile ve ayrıca Anayasanın ilgili maddelerinde öngörülen özel sebeplerle, Anayasanın sözüne ve ruhuna uygun olarak kanunla sınırlanabilir.

Temel hak ve hürriyetlerle ilgili genel ve özel sınırlamalar demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olamaz ve öngörüldükleri amaç dışında kullanılamaz.

c) Türk Silahlı Kuvvetlerine ait olanlar hariç, Bakanlık dışı özel ve resmi kurumlarca açılması planlanan orta dereceli sağlık meslek okullarının açılış hazırlıklarını incelemek, incelettirmek ve değerlendirmek, açılmış bulunanların mesleki eğitim yönünden denetimlerini yapmak,

d) Sağlık meslek eğitimini geliştirici, bilimsel ve teknolojik gelişmelere paralel hale getirici, etkinliğini artırıcı tedbirleri almak, araştırmalar yapmak veya yaptırmak, alınacak sonuçları değerlendirmek,

e) Eğitimde kullanılan metot ve tekniklerin uygulama usullerini tesbit etmek, eğitimin standardizasyonunu sağlamak ve gerekli araç, gereç ile diğer imkânları temin etmek veya ettirmek,

f) Mevcut ders programlarının geliştirilmesi, yeni açılacak bölüm veya okullar için ders programı hazırlanması eğitimle ilgili mevzuatın geliştirilmesi, değiştirilmesi veya yeniden hazırlanması, yurtiçi ve yurtdışı mesleki okullardan mezun olanların diplomalarının tedkiki, tescil ve işlemlerinin yürütülmesini sağlamak,

g) Bakanlığın yayın hizmetlerini düzenlemek, yürütmek,

h) (Ek: KHK/210 - 8.6.1984 / m.3) Halk sağlığı eğitimini düzenlemek ve yürütmek,

ı) Bakanlıkça verilen benzeri görevleri yapmak. 3359 Sayılı Yasa’nın 3. maddesinin (d) Sağlık kurum ve kuruluşları, kişilerin hekim ve sağlık kuruluşunu seçme hakkı kısıtlanmaksızın sağlık hizmet zinciri oluşturulacak şekilde düzenlenir. Acil vakalar hariç olmak üzere sevk sistemine uymayanlar hizmet karşılığı fazla ücret öderler. Sosyal güvenlik kuruluşlarına bağlı olanlar bu farkı kendileri karşılar. d) (...) (Madde 3 ün (d) bendi, 16.6.2006 tarih ve 26200 sayılı R.G.'de yayımlanan, 31.5.2006 tarih ve 5510 sayılı Kanun'un 106. maddesinin (14) no.lu fıkrası hükmü gereğince, 1.6.2008 tarihinden itibaren geçerli olmak üzere yürürlükten kaldırılmıştır.) e)  bendinde belirtilen “tesis edilecek eğitim, denetim, değerlendirme ve oto kontrol sistemi ile sağlık kuruluşlarının tespit edilen standart ve esaslar içinde hizmet vermesini” sağlama ödevini yerine getirmek üzere, aynı Yasanın 9. maddesini (a) bendi ile tesis, hizmet ve personel kıstaslarını çıkaracağı bir yönetmelikle düzenleme yetkisi bulunmaktadır. 

Davalı idare tarafından yönetmelik çıkarma yetkisinin Anayasa’nın 2. maddesine uygun olarak kullanılması zorunludur. MADDE 12 - Sağlık Eğitimi Genel Müdürlüğünün görevleri şunlardıra) Sağlık meslek eğitimini, Türk Milli Eğitim Temel Kanunu ve mesleğin özel ve genel amaçları doğrultusunda yürütmek,b) Sağlık personeli yetiştirmek üzere orta ve yüksek dereceli okulların açılması için gerekli plan ve programların yapılması ve okulların açılması ile ilgili işlemleri yürütmeAnayasa’nın 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, siyasal iktidarı sınırlamak ve devlet faaliyetlerini kurallara bağlamakla istikrara da hizmet etmektedir. Bu istikrarın özü ise hukuki güvenlik ve öngörülebilirliktir. Bunu gerçekleştirmenin başlıca yolu ise kural konulmasını gerektiren durumlarda bunların genel, soyut, anlaşılabilir ve sınırlarının belirli olmasını sağlamaktır.
 

Hukuk kuralının, “genellik, soyutluk ve süreklilik” içermesi, hukuk güvenliğinin kurucu öğelerinden olan öngörülebilirlik ve belirlilik açılarından da önemlidir. Hukuk kuralının sürekliliği ise genelliğin bir başka yönünü, zaman içinde genelliği ifade eder. Kuralın belli bir kişi ya da olayları öngörerek değil, belli bir ilişki içinde olabilecek herkese uygulanmak üzere yapılması, ona aynı zamanda objektif bir varlık ve nitelik kazandırır. 3359 sayılı Yasa’nın düzenleme yetkisini Sağlık Bakanlığı’na bıraktığı konularda Bakanlığın yapacağı yönetsel düzenlemelerin objektif nitelikte olması gerektiği Anayasa Mahkemesi kararında da vurgulanmıştır.
 İdarenin düzenleme yetkisini kullandığı düzenleyici işlemlerin; genel, nesnel, birel olmayan, tükenmez kural işlemler niteliğinde olması zorunludur
.
Yukarıda değinildiği üzere iptali istenilen yönetmelik hükümleri, hukuk kuralında bulunması gereken genellik, soyutluk ve süreklilik unsurlarını içermediği için Anayasa’nın 2. maddesinde düzenlenen “Hukuk Devleti” ilkesine aykırı düşmektedir. 
Hukuk normunun barındırması gereken unsurlardan yoksunlukla malul düzenlemeler; 1219 Sayılı Tababet ve Şuabatı Sanatlarının Tarzı İcrasına Dair Yasa’nın 5. maddesinde hekimlere tanınan mesleği serbest olarak icra hakkını, 3 ve 8. maddelerindeki genel olarak hastalıkları tedavi hak ve yetkisini ihlal etmektedir. Bu ihlal niteliği itibariyle Anayasal güvence altındaki temel hak ve özgürlüklerden olan çalışma hakkının ihlalidir.
 Davalı idarenin ödevi,  soyut, genel ve sürekli olmayan düzenleyici işlemler ile bu hakkı ihlal etmek değildir. Aksine bu hakkın, toplum sağlığının korunması geliştirilmesi ve bozulması halinde yerine konmasına yönelik amaçlarla uyumlu kullanabilmesi için hukuk normu niteliğini taşıyan düzenleyici işlemler ile hem sağlık hakkını hem de hekim yetkisini bir arada güvence altına almaktır.
C. Yönetmelik Sebep Unsuru Yönünden Hukuka Aykırıdır.

Sağlık Bakanlığı Tedavi Hizmetleri Genel Müdürlüğü, Ankara’da bulunan 9 adet eğitim ve araştırma hastanesi başhekimliklerine 19.08.2010 tarihli bir yazı göndermiştir. Yazıda; 31 Ağustos 2010 tarihinde Bakanlıkta yapılacak toplantıda özel muayenehanelerde yapılabilecek işlemlerin listesinin oluşturulacağı bu amaçla yazı ekinde isimleri belirtilen hekimlerin toplantıda görevlendirilmesi istenmiştir. Yazı ekinde yer alan listede görevlendirilen kişilerin isimleri ile uzmanlık alanları ayrı ayrı belirtilmiştir. Yazıdan anlaşıldığı üzere biri yan dal olmak üzere toplam 16 alandan üçer uzman hekim muayenehanelerde yapılabilecek işlemlerin listesini belirlemek üzere görevlendirilmiştir.(Ek 6) Oysa 19 Temmuz 2009 günü yayımlanarak yürürlüğe giren Tıpta ve Dişhekimliğinde Uzmanlık Eğitimi Yönetmeliği’ne göre tıpta 43 adet ana dal uzmanlığı 45 adet yan dal uzmanlığı olmak üzere toplam 88 uzmanlık alanı bulunmaktadır. 

15 ana dal ve bir yan dal uzmanlık alanından olmak üzere toplam 16 alandan uzman hekimin kendi alanları ile ilgili olarak muayenehanelerde yapılabilecek işlemlere ilişkin hazırladıkları ve Bakanlığa önerdikleri listede yer alan işlem sayısı 330’dur. Davalı idarenin yönetmeliğin eki olarak yayınladığı listede ise 88 tıpta uzmanlık alanından hekimin muayenehanede yapabileceği işlem çeşidi sayısı 184 olarak belirlenmiştir. 16 alandan uzman hekimin muayenehanelerde yapılabileceğini belirttiği pek çok işleme dahi bu Ek-13 sayılı listede yer verilmemiştir. Bu toplantıya ne Tıp Fakültelerinden ne de meslek örgütlerinden temsilci çağrılmıştır. Yönetmeliğin yayınlanması sonrası müvekkil Birliğe tıpta uzmanlık dernekleri tarafından iletilen yazılara göre muayenehanelerde yapılabilecek pek çok tıbbi işlem listede yer almamaktadır. Bu toplantıya katılan uzmanların toplantıda hazırlamış olduğu listeye de uyulmadan Yönetmeliğin Ek-13 nolu ekinde düzenlenen tıbbi işlemler listesi yayımlanmıştır(Ek 7).
Danıştay’ın değişik Daireleri ve İdari Dava Daireleri Genel Kurulu tarafından verilen pek çok kararda özellikle tıp ve tıpta uzmanlık alanlarında kural koyan düzenlemelerin bilimsel gerekliliklere dayanması gerektiğine, idarenin yalnızca yetkili olması ve takdir hakkına sahip bulunması gerekçeleriyle belirleme yapamayacağına hükmedilmiştir.
 İdari Dava Daireleri Kurulu yakın tarihli bir kararında tıpta uzmanlık derneklerinin kendi içinde oluşturduğu kurullar aracılığıyla belirlediği gerekliliklerin aksi yönde tesis edilen işlemlerin de temel teşkil eden bir bilimsel çalışmaya veya rapora dayanması; bu konudaki akademik gereklilikleri ortaya koyan veriler ya da bu yöndeki akademik çevrelerden alınmış bilimsel görüşler dikkate alınarak düzenleme yapıldığına ilişkin bilgi ve belgenin sunulması gerektiğine karar vermiştir.
 Yargı kararları doğrultusunda idarenin bilimsel çalışmalara dayanarak işlem tesis etmesi gerektiği açıktır. 

Bu bağlamda idare yargı kararlarında vurgulandığı üzere sebep unsuruna aykırı işlem tesis etmiş, tıbbi girişimlerle ilgili kural koyan işlemin bir sebebe ve gerekçeye dayalı olmasını, gerekçelerin bilimsel raporun ışığında hazırlanması zorunluluğunu göz ardı etmiştir. 

Nitekim müvekkil Birliğe Uzmanlık Dernekleri tarafından iletilen görüş yazıları ile;

- Türkiye Çocuk Cerrahisi Derneği anal dilatasyon, granülom koterizasyonu (gümüş nitrat), frenulotomi (lingual), labial sineşi (adhezyon) açılması, sedo-analjezi işlemlerinin eklenmesi,

- Türkiye Romatizma Araştırma ve Savaş Derneği 'intermittant kompresyon terapi', 'protez eğitimi', 'iş-uğraşı tedavisi' ve 'Devamlı pasif hareket ile egzsersiz (CPM) eklenmesi,

- Türk Klinik Biyokimya Derneği kan gazı ölçümünün eklenmesi,

- Türkiye Klinik Nörofizyoloji EEG-EMG Derneği; EMG (Elektromyografi) tuzak nöropati protololü, EMG (Elektromyografi) sfinkter incelemeleri (anal, üretral), EMG Elektromyografi) refleks incelemeleri, EMG (Elektromyografi) genel tarama, Video EEG, uyarılmış potansiyel incelemeleri, SEP (Somatosensoriel uyarılmış potansiyel), uyarılmış potansiyel incelemeleri VEP (Görsel uyarılmış potansiyel),  uyarılmış potansiyel incelemeleri BAEP (İşitsel uyarılmış potansiyel), uyarılmış potansiyel incelemeleri MEP (Motor uyarılmış potansiyel), tedavi amaçlı ardışık transkranial manyetik stimülasyon uygulamalarının eklenmesi; listede yer alan elektromyelografi işleminin ise muayenehanede yapılamayacağından çıkarılması,
- Türk Toraks Derneği Polisomnografi, Kapalı plevra biyopsisi, Pulmoner rehabilitasyon, Nebülizatörle inhaler ilaç uygulanması, Alerji prick testleri, Kemoterapi uygulamaları ve Fiberoptik bronkoskopi yapan merkezlerde bronş lavajı uygulamalarının eklenmesi,

- Kulak Burun Boğaz ve Baş Boyun Cerrahisi Derneği ise İşitme Testleri (Odyometrik İncelemeler, Timpanogram, Akustik Refleks, Otoakustk Emisyon vs), İşitsel ve Vestibüler Uyarılmış Potansiyeller (ABR, VEMP, vs), Burun Fonksiyon Testleri (Nazal Peak Flowmetre, Akustik Rinometri ve bir dizi işlemin daha eklenmesi

gerektiği şeklinde görüş bildirmiştir.(Ek 8) 

Bu durum idarenin işleminin bilimsel verilerle uyuşmadığını, idarenin düzenleme yetkisini hukuka aykırı olarak kullanarak Ek-13 sayılı listeyi oluşturduğunu göstermektedir. Oysaki Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin İyi İdare Konusunda Üye Devletlere Tavsiye Kararı’nda; “idarenin yetkilerini ancak, yasa ve olguların izin verdiği biçimde ve yalnızca yetkinin verildiği amaca uygun olarak kullanacağı” düzenlenmiştir.

Sonuç olarak oluşturulan bilimsel Komisyon kararlarına dayanmayan bilimsel gerekliliklerle bağdaşmayan Ek-13 sayılı listenin,  listede yer alan işlemlerin belirlenmesi gerekliliğini içeren dava konusu Yönetmeliğin 4. maddesi ile asıl Yönetmeliğe eklenen Ek-1/d’nin 1. fıkrasındaki “ve Ek-13’te yer alan işlemlerden hangilerinin yapılacağını” ibaresi ve söz konusu listede belirtilen işlemler dışında işlemin muayenehanede yapılmasını yaptırıma bağlayan Yönetmeliğin 5. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen Ek-6/a’nın “Hizmet Birimine Esas Bilgiler” başlıklı 2.Bölümünün (5). satırının hukuka aykırı olduğu ve iptali gerektiği kanısındayız.  
II. Muayenehanede Sağlık Personeli İstihdamı Zorunluluğuna Uymamayı Yaptırıma Bağlayan Düzenleme Hizmet Gereklerine Aykırıdır. 

Asıl Yönetmelikte 03.08.2010 tarihinde yapılan değişiklikle muayenehanede en az bir sağlık personelinin istihdam edilmesi zorunlu hale getirilmiştir. Dava konusu edilen Yönetmeliğin 5. maddesi ile asıl Yönetmeliğe eklenen Ek-6/a’nın “Faaliyete Esas Bilgiler” başlıklı 1.Bölümünün (4). satırında bu durumun yaptırımı belirlenmiştir. Maddede; eksikliğin giderilmesi için 1 ay süre verileceği, eksikliğin devamı ya da tekrarı halinde eksiklik giderilinceye kadar muayenehanenin faaliyetine son verileceği düzenlenmiştir. 

Davalı idarenin sağlık kuruluşlarında istihdamı zorunlu personele ilişkin düzenleme yapma yetkisi bulunmakla birlikte, idarenin bu yetkisini keyfi biçimde kullanamayacağı açıktır. İdare bu yönde bir düzenleme yaparken hizmet gerekleri, sağlık kuruluşunun türü, burada sunulan sağlık hizmetinin niteliği, iş kapasitesi gibi ölçütleri esas almalıdır. 
Ancak muayenehanelerde, cerrahi ve acil müdahaleler gibi yardımcı bir sağlık personeli ihtiyacını doğuracak tıbbi girişimler yapılmamaktadır. Poliklinik ve tıp merkezlerinin aksine kabul edilen hasta sayısı da az olduğu için iş hacminin de bunu gerektirdiği söylenemez. Bu nedenle kayıt tutma, randevu verme gibi işlemleri yürüten bir sekreterin istihdamı yeterli olmaktadır. 

Hizmetin gerekleri bunu zorunlu kılmadığı sürece, davalı idarenin hekimleri bir sağlık personeli ile iş sözleşmesi yapmaya zorlaması ve atıl bir iş gücü yaratması hukuka aykırı olduğundan bu durumu yaptırıma bağlayan dava konusu edilen Yönetmeliğin 5. maddesi ile asıl Yönetmeliğe eklenen Ek-6/a’nın “Faaliyete Esas Bilgiler” başlıklı 1.Bölümünün (4) ve (5). satırı da hukuk aykırıdır. 

Bununla birlikte idare iptali istenilen Yönetmeliğin 4. maddesi ile asıl Yönetmeliğin Ek-1/d’ye eklenen 8. fıkrası ile muayenehane açmak için yapılacak başvuru sırasında istenilecek belgeler arasında çalışan personelin “Sosyal Güvenlik Kurumu kaydına” yer verilmiştir. Ancak başvuru sırasında sigortalılığa ilişkin bildirimin aranması hukuka aykırıdır.  

Bilindiği gibi 5510 sayılı Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu’nun 7. maddesi ile sigortalılığın başlangıcı belirlenmiş olup hizmet akdi ile çalışan sigortalılar yönünden bu tarih çalışmaya başladıkları tarihtir. 8. maddeyle de işverenin sigortalılık başlangıç tarihinden önce sigortalı işe giriş bildirgesi vermekle yükümlü tutulmuştur. 
Ne var ki Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 13. maddesi incelendiğinde muayenehanenin faaliyete başlayabilmesi için zorunlu olan ruhsatın verilmesine ilişkin sürecin oldukça uzun olduğu görülmektedir. Maddeye göre ruhsat dosyası İl Sağlık Müdürlüğü tarafından 7 gün içinde incelenecek, eksiklik varsa başvurucuya bildirilecek yoksa 15 gün içinde Bakanlığa iletilecektir. Sonrasında Bakanlıkta ilk olarak Genel Müdürlük, sonrasında Teknik İnceleme Ekibi dosya üzerinde değerlendirmede bulunacak, ardından ekip yerinde inceleme yapacak, rapor hazırlayacak uygun görülürse Valiliğe bildirilecektir. Bu işlemler eksiklik bulunmadığı takdirde 30 gün içerisinde tamamlanmak zorundadır. Görüldüğü gibi ruhsatın alınarak faaliyete başlanması en azından 2 ay gibi bir süreyi kapsamaktadır. Ancak iptali istenilen düzenleme uyarınca faaliyet sürdürülmemesine rağmen sağlık personelinin istihdam edilmesi ve sigorta primlerinin ödenmesi gerekecektir. 
Tüm bu nedenlerle 5510 sayılı Yasa’da öngörülen sigortalılığın başlangıcına ilişkin düzenlemeye aykırı olan dava konusu edilen Yönetmeliğin 4. maddesi ile asıl Yönetmeliğe eklenen Ek-1/d’nin 8. fıkrasındaki “Sosyal Güvenlik Kurumu kaydı” ibaresinin de iptali gerektiği kanısındayız. 
III. Tıbbi Kayıtların Bakanlığa İletilmesi Zorunluluğu, Hasta Haklarının Ve Sır Saklama Yükümlülüğünün İhlali Niteliğindedir.

Dava konusu Yönetmeliğin 5. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen Ek-6/a’nın “Hizmet Birimine Esas Bilgiler” başlıklı 2.Bölümünün (7). satırı ile ‘Tıbbi kayıtların, belirlenen formata uygun şekilde ve istene aralıklarla Bakanlığa gönderilmemesi” halinde uygulanacak yaptırım belirlenmiştir. Aykırılığın tespiti durumunda hekim uyarılacak ve 3 gün süre verilecek, eksikliğin tekrarı veya devamı halinde ise bildirim yapılıncaya kadar faaliyetin durdurulmasına karar verilecektir. Ancak bu düzenleme aşağıda açıklanacağı üzere hukuka aykırı olup, hasta haklarının ve hekimlerin sır saklama yükümlülüklerinin ihlalidir. 

1219 sayılı Tababet ve Şuabatı Sanatlarının Tarzı İcrasına Dair Kanun’un 72. maddesinde hekimlere kendilerine başvuran hastaların isim ve kimlik bilgilerini içeren bir protokol defteri tutmaları zorunlu tutulmuştur. Bu hüküm gereğince hastanın kimlik bilgilerini kaydeden hekim, üstlendiği tedavi süreci nedeniyle hastanın sağlık durumuyla ilgili kişisel bilgilere de sahip olmaktadır. 

Hastaya ait kayıtlar, kimliğine ve sağlık durumuna ilişkin bu bilgi ve belgeler Türk Ceza Kanunun 135. maddesinde tanımlandığı üzere hem iç hukukumuzda hem de uluslararası düzenlemelerde kişisel veri kavramı içinde değerlendirilmekte ve özel hayatın ayrılmaz parçası olarak kabul edilmektedir.
 

Bilindiği üzere, kişilerin özel hayatlarının korunmasına ilişkin güvencelerin temelini Anayasanın 17. ve 20. maddesi ile Medeni Kanun’un 23. maddeleri oluşturmaktadır. İlgili maddeler uyarınca devletin özel hayatı korumu konusunda pozitif yükümlülüğü bulunmaktadır. 

Ayrıca devletin, Anayasa’nın 12. maddesinde tanımlandığı biçimiyle kişiliğine bağlı, dokunulmaz, devredilmez, vazgeçilmez temel hak ve hürriyetlerden olan özel hayatın gizliliğine dokunmama konusunda da ödevi bulunmaktadır. Bu ödev de Anayasa’nın ‘Temel Hak Ve Hürriyetlerin Sınırlanması’ başlıklı 13. maddesinde, temel hak ve hürriyetlerin özlerine dokunulmaksızın kanunla sınırlanabileceği konusundaki hükümde yer bulmuştur. Anayasa Mahkemesi’nin 20.3.2008 tarihli ve E. 2006/167, K. 2008/86 sayılı kararında da kanunla düzenlenmesi gereken bu sınırlamaların demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olamayacağı ifade edilmiştir.
Ayrıca kişisel veri niteliğindeki bilgilerin korunmasına, saklanmasına ve ait olduğu kişinin izni olmadan açıklanmaması, kullanılmaması ve otomatik işlemlere tabi tutulmaması gerekliliğine uluslararası birçok sözleşmede vurgu yapılmıştır.
 Bu anlamda hastaların sağlık durumlarını yansıtan verilerin/kayıtların paylaşılması, bildirim zorunluluğu gibi konular ancak kanunla düzenlenmesi durumunda hukuka uygunluk taşıyacaktır. 

Devletin konu ile ilgili ödevini bu çerçevede özetlemek mümkün olmakla birlikte, meslekleri gereği hasta verilerini edinen hekimlerin de, hasta bilgilerini korumak ve bunlara ilişkin sırları saklama konusunda özel bir yükümlülüğü bulunmaktadır. Bu yükümlülük, Tıbbi Deontoloji Tüzüğü’nün 4.maddesinde “Tabip ve diş tabibi, meslek ve sanatının icrası vesilesiyle muttali olduğu sırları, kanuni mecburiyet olmadıkça, ifşa edemez.” ifadesiyle düzenlenmiştir. Hasta Hakları Yönetmeliği’nin 23. ve Hekimlik Meslek Etiği Kuralları’nın 9. maddelerinde benzer hükümler bulunmaktadır. 

Hekimlerin sır saklama yükümlülükleri, hasta haklarını konu edinen uluslar arası birçok sözleşme ve bildiriye de yansımıştır.  Bunlardan kısa adı BİYOTIP olan Sözleşme’nin ‘Özel Yaşam ve Bilgi Edinme Hakkı’ başlıklı 10. maddesinde kişisel bilgilerin korunmasına “Herkes, kendi sağlığı hususundaki bilgilerle ilgili olarak, özel yaşamına saygı gösterilmesi hakkına sahiptir.”ifadesiyle yer verilmiştir.

Dünya Tabipler Birliği de yayımladığı Amsterdam Bildirgesi’nin 4. maddesinde, Bali Bildirgesi’nin 8. maddesinde ve Lizbon Bildirgesi’nin 4. maddesinde hastanın tıbbi durumu, tanısı, prognozu, tedavisi hakkındaki ve kişiye özel diğer tüm bilgilerin sır sayılması gerektiğini belirtmiş ve bunların hastanın rıza gösterdiği haller dışında ancak kesin bir mahkeme kararıyla açıklanabileceğini düzenlemiştir.
İç hukukta ise hastanın özel hayatına ilişkin sır niteliğindeki bilginin açıklanmasına rıza göstermesi halinde hekimin hastasına ait bilgileri açıklayabileceği ve/veya resmi kurum ve kuruluşlarla paylaşabileceği kabul edilmektedir. Bunun dışında, bazı Kanunlarda hekimlerin bu bilgileri paylaşması zorunlu kılınmış, aksi yaptırıma bağlanmıştır. 

5237 sayılı Türk Ceza Kanununun 280. maddesinde düzenlenen görevini yaptığı sırada suç belirtisi ile karşılaşan sağlık mensubunun suçu bildirmesi yükümlülüğü ve 1593 sayılı Umumi Hıfzıssıhha Kanunu’nun 58. maddesinde düzenlenen bulaşıcı hastalıkları yetkili makamlara bildirme yükümlülüğü diğer hallere örnek olarak gösterilebilir. 

Sağlık alanına ilişkin yönetmeliklerin ise, Kanunlarda sayılan bu hallerin dışına çıkmamak suretiyle hekimlere getirilen bildirim yükümlülüğünün nasıl uygulanacağını göstermesi gerekir. Bu çerçevede Kanun hükümlerine paralel olarak, Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 27. maddesinin 5. fıkrasında Tıp merkezlerinin ve polikliniklerin, Özel Hastaneler Yönetmeliğinin 49. maddesinde ve 17. maddenin (n) bendinde ise özel hastanelerin adli vakaları ve bulaşıcı hastalık durumlarını resmi mercilere bildirme ve talep halinde belge gönderme zorunlulukları olduğu düzenlenmiştir. 

Dava konusu Yönetmelik değişikliğinde ise, bu tür bir ayrıma gitmeksizin ‘istenecek tüm tıbbi kayıtların’, belirli aralıklarla davalı idareye gönderilmemesi hali yaptırıma bağlanmıştır. Oysa Anayasa’nın temel hak ve hürriyetlerin yalnızca kanunla sınırlanabileceğine ilişkin 13. maddesi karşısında, bu tür bir zorunluluğun kanunla düzenlenmesi gerektiği açıktır. Bu yönden dava konusu işlem, şekil unsuru açısından hukuka aykırıdır.

Yanı sıra, hasta-hekim arasındaki güven ilişkisi temel unsurdur. Hatta bazı durumlarda hastalar sağlık durumlarına ilişkin bilgilerin resmi kayıtlara geçmemesi için ve gizlilik talebiyle özel sağlık kuruluşlarına başvurmaktadırlar. Bu durum, hekimlerin sır saklama yükümlülüklerinin ve hasta haklarının ihlali sonucunu doğuracak olan düzenlemenin hukuka aykırılığını ağırlaştırmaktadır. 

Bu gerekçelerle dava konusu Yönetmeliğin 5. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen Ek-6/a’nın “Hizmet Birimine Esas Bilgiler” başlıklı 2.Bölümünün (7). satırının iptali gerektiği düşüncesindeyiz.

VI) YÜRÜTMENİN DURDURULMASI İSTEMİNİN NEDENLERİ

Dava konusu düzenlemeler açıkça hukuka aykırı oldukları gibi, uygulanmaları halinde, kamu sağlığı, dolayısı ile kamu yararı açısından giderilmesi olanaksız zararlara da yol açacaktır. 2577 Sayılı Kanunun 27.maddesinde düzenlenen açıkça hukuka aykırılık ve giderilmesi olanaksız zarar unsurları bir arada bulunduğundan dava konusu düzenlemelerin yürütmesinin durdurulmasına ve iptaline karar verilmesini istemek zorunda kalmış bulunuyoruz.
HUKUKİ NEDENLER
: Anayasa, 2577 sayılı Yasa ve ilgili hukuksal düzenlemeler.

DELİLLER
: Ekte sunulan belgeler ve her türlü hukuksal delil.

İSTEM SONUCU
  : Yukarıda değinilen ve resen tespit edilecek nedenler karşısında, Davalı idare tarafından 25.09.2010 tarih ve 27710 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmeliğin; 

· 1. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 7. maddesinin 2. fıkrasının “ bu Yönetmelikte tanımlanan tıbbi işlemlerin yapılabildiği sağlık kuruluşudur” ibaresinin,
· 3. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 38. maddesinin 1. fıkrasının (e) bendinin,
· 4. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-1/d’nin 1. fıkrasındaki “ ve Ek-13’te yer alan işlemlerden hangilerinin yapılacağını” ibaresinin,
·  4. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-1/d’nin 8. fıkrasındaki “Sosyal Güvenlik Kurumu kaydı “ ibaresinin, 
· 5. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-6/a’nın “Faaliyete Esas Bilgiler” başlıklı 1.Bölümünün (4) ve (5). satırlarının,
· 5. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-6/a’nın “Hizmet Birimine Esas Bilgiler” başlıklı 2.Bölümünün (5) ve (7). satırlarının,
· 5. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek-13 sayılı “muayenehanede yapılabilecek tıbbi işlemler listesinin” tümünün yürütmesinin durdurulmasına ve iptaline, yargılamanın duruşmalı olarak yapılmasına, yargılama giderleri ile vekalet ücretinin davalı idareye yükletilmesine karar verilmesini, saygılarımla vekaleten diler ve isterim. 12.11.2010







                           Davacı Vekili








                        Av. Ziynet Özçelik
* Davalı idarenin elinde bulunan belgeler surete eklenmemiştir.

Ekler :
1. Vekaletname Sureti
2. 25.09.2010 tarih ve 27710 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik
3. Anayasa Mahkemesi’nin 22.07.2010 tarih ve 27649 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan kararı
4. Danıştay 5. Dairesi’nin E.2010/4406 ve 21.07.2010 tarihli kararı
5. Sağlık Bakanı Recep Akdağ’ın açıklamaları
6. Sağlık Bakanlığı Tedavi Hizmetleri Genel Müdürlüğü’nün 19.08.2010 tarihli yazısı

7. Toplantıya katılan uzman hekimler tarafından hazırlanan 31.08.2010 tarihli liste

8. Müvekkil Birliğe uzmanlık dernekleri tarafından iletilen görüş yazıları



















� Danıştay 10. Dairesi 24.07.2008 gün ve E. 2008/2745 sayılı YD kararı.


� Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulu 21.11.2008 gün ve 2009/1196 YD itiraz nolu kararında


�Bütün idari işlemler kamu yararı amacına yönelik olmak zorundadırlar. Başka bir deyişle kamu yararı istisnasız bütün idari işlemler için geçerli bir ‘genel amaç’tır. İdari işlemin amaç unsurunda idarenin takdir yetkisi olamaz. Bu nedenle kamu yararına yönelik olmayan, kamu yararına yabancı bir amaçla yapılan idari işlemler, amaç unsuru bakımından hukuka aykırıdırlar. GÖZLER Kemal, İdare Hukuku, ikinci baskı, 2009, sayfa. 979


� Danıştay 5.Daire 05.01.1999, E.1998/1340, K.1999/53 sayılı kararından


�Anayasa Mahkemesi’nin E:2001/129, K: 2002/24, 31.01.2002 günlü kararı


� Anayasa Mahkemesi E: 1987/16, K: 1988/8,Karar Günü: 19.4.1988,Resmi Gazete Tarihi: 23 Ağustos 1988, Resmi Gazete Sayısı: 19908


� ERKUT Celal-İptal Davasının Konusunu Oluşturma Bakımından İdari İşlemin Kimliği, Danıştay Yayınları No:51 Danıştay Matbaası -1990 Sh. 67-68


� 10. Daire E. 1993/2082 K. 1995/529 T. 13.2.1995 





� Danıştay 8. Dairesi’nin E.2009/7829 sayılı ve 15.01.2010 tarihli, E.2008/7827 sayılı ve 05.04.2010 günlü kararı


� İdari Dava Daireleri Kurulu’nun YD İtiraz No:2010/542 sayılı ve 24.06.2010 tarihli kararı


� Onur Karahanoğulları, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin İyi İdare Konusunda Üye Devletlere CM/Rec (2007) 7 Sayılı Tavsiye Kararı, (İngilizce’den çeviri), Danıştay Dergisi, sy.116, 2007.


� Türk Ceza Kanunu, ‘Kişisel verilerin kaydedilmesi’ madde 135 - (1) Hukuka aykırı olarak kişisel verileri kaydeden kimseye altı aydan üç yıla kadar hapis cezası verilir.


(2) Kişilerin siyasi, felsefi veya dini görüşlerine, ırki kökenlerine; hukuka aykırı olarak ahlaki eğilimlerine, cinsel yaşamlarına, sağlık durumlarına veya sendikal bağlantılarına ilişkin bilgileri kişisel veri olarak kaydeden kimse, yukarıdaki fıkra hükmüne göre cezalandırılır.


� Kişisel Verilerin Otomatik İşlenmesinde Bireylerin Korunması Sözleşmesi, Madde 6: “İç hukukta uygun güvenceler sağlanmadıkça, ırk menşeini, politik düşünceleri, dini veya diğer inançları ortaya koyan kişisel nitelikteki verilerle sağlık veya cinsel yaşamla ilgili kişisel nitelikteki veriler ve ceza mahkûmiyetleri, otomatik bilgi işlemine tâbi tutulamazlar.”
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