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D. KONUSU
:Davalı idare tarafından 03.08.2010 tarih ve 27661 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe konulan, 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 12/Ç maddesinin birinci fıkrasının (h) bendinin,
· 1. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/Ç maddesinin birinci fıkrasının (ı) bendinde yer alan “en az 110 santimetre genişliğinde olması gerekir” ibaresinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (a) bendinin birinci cümlesinde yer alan “,8 metrekare hekim çalışma alanı ve 8 metrekare hasta muayene alanı olmak üzere en az 16 metrekare kullanım alanına sahip” ibaresi, ikinci cümlesinde yer alan “ve lavabo” ibaresi ile üçüncü cümlesinde yer alan “Kadın hastalıkları ve doğum ile üroloji muayene odalarında ayrıca…tuvaletin bulunması” ibarelerinin,
· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (b) bendinin birinci cümlesinde yer alan  “en az 20 metrekaredir” ibaresinin. 
· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (ç)  ve (d) bendinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/D maddesinin birinci fıkrasının (e) bendinin birinci cümlesinde yer alan “girişi en az 80 santimetre genişliğinde asansör olması gerekir. Merdivenin gerektiğinde sedye ile hasta taşınmasına imkan sağlayacak şekilde, basamak yüksekliği 16-18 santimetre, basamak genişliği 30-33 santimetreyi sağlamak kaydıyla merdiven ve sahanlığın genişliği en az 1,30 metredir. Merdiven basamak yüksekliği özürlülerin çıkışını zorlaştırmayacak şekilde düz bir satıhla bitirilir, muayenehanenin girişi, zemin seviyesinde değilse %8 eğimli rampa yaptırılır” ibarelerinin,
· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (f) bendinde yer alan “en az 110 santimetre genişliğinde” ibaresinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/D maddesinin birinci fıkrasının (ğ),(h),(i) bendlerinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/D maddesinin  (3). fıkrasının “Süre bitiminde noksanlıklarını tamamlamayan muayenehanelerin noksanlığı giderilinceye kadar faaliyeti durdurulur.” Şeklindeki son cümlesinin,
· 3. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 27. maddesinin  (8).  fıkrasının,

· 4. Maddesi ile değiştirilen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin EK-1/d bölümünün  (6) ve (7) nolu satırlarının,

· 5. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek 6 sayılı Özel Sağlık Kuruluşları Denetim Formunun “2. Bölüm: Hizmet Birimlerine Esas Bilgiler” bölümünün 14 nolu satırının,
· 6. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Geçici 7.  maddenin ve 7. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Geçici 8. maddelerinin yürütmesinin durdurulmasına ve iptaline karar verilmesi istemidir.

TEBLİĞ TARİHİ
: 03.08.2010

AÇIKLAMALAR
: 

Sağlık Bakanlığı tarafından Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik 03.08.2010 tarihli ve 27661 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe konulmuştur. (Ek2) 
İptali istenilen Yönetmelik ile mevcut Yönetmeliğin bazı hükümleri değiştirilmiş olup kimi yeni hükümler de eklenmiştir. Yürürlüğe konulan düzenlemeler özü itibariyle, muayenehanelerde verilen sağlık hizmetlerinin gerekleri gözetilerek, üst hukuk normlarının gerektirdiği uygulamayı göstermek üzere  yapılan düzenlemeler değildir.  Aksine Yönetmelik hükümleri; muayenehane açılışını neredeyse imkansız hale getiren ve mevcutların da en geç bir yıl içinde kapatılmasını gerektiren düzenlemelerdir. Bu kapsamda özetle belirtmek gerekirse;

· Muayenehanelerde, acil hizmeti verilen sağlık kuruluşlarında bulunması gereken acil odasının bulunması zorunlu kılınmıştır.

· Muayenehane kapılarının esasen yataklı tedavi hizmeti veren kuruluşlar için gerekli olan sedye girişine elverişli olacak biçimde en az 110 cm olması, hastanın sedye ile girebilmesini sağlamak için asansörün 80 cm genişliğinde olması koşulu getirilmiştir.
· Yine muayenehanelerde merdivenlerin basamak yüksekliğinin tekerlerli sandalye geçişine uygun olacak biçimde 16–18 cm, basamak genişliğinin 30–33 cm ve merdiven sahanlığının en az 130cm olması koşulu getirilmiştir. 

· Hastanın sağlık kayıtlarının hastanın rızası dışında davalı idareye düzenli olarak gönderilmesi gibi hasta mahremiyetini ve hekimlerin sır saklama yükümlülüklerini ihlal eden düzenlemeler yapılmıştır.
· Hekimlerin mesleklerini serbest olarak icra ettikleri muayenehanelerde, sağlık hizmetinin niteliği gerektirmediği halde en az bir sağlık personelinin istihdamı zorunlu kılınmış,
· Yönetmelik değişikliğinden önce açılmış olanlar da dahil olmak üzere, tüm muayenehanelere bu yeni koşullara uyum sağlamaları için 1 yıl süre tanınmış, koşullara uygun hale getirilmeyen muayenehanelerin faaliyetlerinin durdurulacağı düzenlenmiştir. 
Aşağıda iptali istenilen maddelerden bağlantılı hükümler birlikte gruplandırılarak  hukuka aykırılık nedenleri sunulacaktır.
HUKUKA AYKIRILIK NEDENLERİ
	I. DAVA KONUSU DÜZENLEMELER, AMAÇ VE SEBEP UNSURU YÖNÜNDEN HUKUKA AYKIRIDIR. 


Bilindiği üzere idarenin bütün eylem ve işlemlerinin Anayasa’nın 2. maddesi uyarınca hukuk devleti ilkesine uygun olması gerekmektedir. Bu kapsamda yapılan bütün işlemlerin; kişilerin ve toplumun refah, huzur ve mutluluğunu sağlamak; kişinin temel hak ve hürriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bağdaşmayacak surette sınırlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldırmak, insanın maddî ve manevî varlığının gelişmesi için gerekli şartları hazırlamak görevi ve ödevi ile çelişmemesi zorunludur.

Sağlık Bakanlığı da sağlık alanında yapacağı bütün eylem ve işlemlerini, Anayasanın 5. maddesindeki devletin temel amaç ve görevlerine paralel olarak, Anayasanın 56. maddesinde belirtilen; ‘herkesin hayatını, beden ve ruh sağlığı içinde sürdürmesini sağlamak; insan ve madde gücünde tasarruf ve verimi artırarak, işbirliğini gerçekleştirmek amacıyla” tesis etmekle yükümlüdür.

Sağlık Bakanlığının teşkilat ve görevlerinin düzenlendiği 181 sayılı Kanun Hükmünde Kararname ile 3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Yasasında,  Sağlık Bakanlığının temel görevinin; “herkesin hayatını bedenen, ruhen ve sosyal bakımdan tam iyilik hali içinde sürdürmesini sağlamak için fert ve toplum sağlığını korumak ve bu amaçla ülkeyi kapsayan plan ve programlar yapmak, uygulamak ve uygulatmak, her türlü tedbiri almak, gerekli teşkilâtı kurmak ve kurdurmak” olduğu belirtilmiştir.

181 Sayılı KHK’nin 43. maddesinde Sağlık Bakanlığının “kanunla yerine getirmekle yükümlü olduğu hizmetleri tüzük, yönetmelik, tebliğ, genelge ve diğer idari metinlerle düzenlemekle görevli ve yetkili” olduğu vurgulanmıştır. Bu düzenleme Anayasanın 124. maddesinde bakanlıklara kendi görev alanlarını ilgilendiren kanunların uygulanmasını sağlamak üzere yönetmelik çıkarma yetkisini veren üst norm ile de uyumludur.

Oysa, davalı idare yukarıda değinilen üst hukuk normları ile verilen görevlere aykırı bir biçimde, Anayasa Mahkemesi  ve Danıştay tarafından verilen kararları etkisiz bırakmak üzere, hekim muayenehanelerinin yenilerinin açılamaması ve mevcutların da kapatılmasını sağlamak amacıyla, iptali istenilen düzenlemeleri yürürlüğe koymuştur. İptali istenilen yönetmelik değişikliklerine ilişkin süreci özetlememiz halinde işlemin sebep ve amaç unsurları yönünden hukuka aykırılığı daha da anlaşılır hale gelecektir:

5947 sayılı Üniversite ve Sağlık Personelinin Tam Gün Çalışmasına ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun 30.01.2010 gün ve 27478 sayılı Resmi Gazete yayımlanarak yürürlüğe konulmuştur.  5947 sayılı Kanun’un kimi maddelerinin iptali istemiyle ana muhalefet partisi tarafından Anayasa Mahkemesi’ne başvurulmuştur. Bu başvuru E.2010/29 sayılı dosyada 16.07.2010 günü karara bağlanarak Yasa’nın dört maddesi yönünden iptal kararı verilmiş ve aynı gün kısa karar açıklanmıştır. İptaline karar verilen kimi maddelerle ilgili yürürlüğü durdurma kararı 22.07.2010 tarih ve 27649 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.(Ek3)
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 Basın ve Halkla İlişkiler Müşavirliği tarafından 16.07.2010 günü Sağlık Bakanlığı’nın resmi web sayfasında  “Tam Gün Kanunu ile İlgili Basın Açıklaması” yayımlanmıştır. Bu açıklamanın son paragrafında;  “Anayasa Mahkemesinin kararına ve kanuna göre öğretim üyeleri dışında kamuda çalışan tüm doktorların muayenehane açması veya özel sağlık kuruluşlarında çalışması mümkün bulunmamaktadır. Bu uygulama 30 Temmuz 2010 tarihinden itibaren başlayacaktır” denilmiştir.(Ek4) 

Bu açıklamayla Sağlık Bakanlığı’nın herhangi bir yasal düzenlemede olmadan yeni bir kural koyması, kamu gücünü kullanarak yaptırım içeren bir işlem tesis etmesi nedeniyle Müvekkil Birlik tarafından Danıştay 5. Dairesi’nin E.2010/4406 sayılı dosyasında kayıtlı dava açılmıştır. Danıştay 5. Dairesi 21.07.2010 tarihli kararıyla Anayasa Mahkemesi’nin yürürlüğü durdurma kararı ile birlikte 1219 sayılı Yasa’nın 12. maddesinin 2. fıkrası ile hekimlere getirilen çalışma sınırlamasının ortadan kaldırıldığını, hekimlerin kamuda tam gün istihdam edilirken sekiz saatlik çalışma bittikten sonra özel muayenehane açabileceklerini belirterek söz konusu işlemin yürütmesinin durdurulmasına karar vermiştir.(Ek 5)
Ancak davalı idare bu yargı kararında belirtilen saptamaları da yok sayarak 27.07.2010 gün ve 30335 sayılı işlemiyle kamuda çalışan hekimlerin serbest meslek icra edemeyeceklerini ifade etmiştir. İdare kamuoyundan gelen yoğun baskılar sonrasında bu işlemini 28.07.2010 tarih ve 30541 sayılı işlemi ile geri alınmış ancak aynı yazıda muayenehanesini kapatmayan hekimlerin bildirilmesi istenmiştir(Ek 6). 
Hekimlerin mesleklerini serbest olarak icra etmelerinin önündeki idari tasarrufların yüksek yargı tarafından hukuka aykırı bulunmasından sonra ise, dava konusu yönetmelik değişikliği yapılmış, bu kez de muayenehane ve polikliniklerin açılma ve faaliyet yürütme koşulları zorlaştırılmıştır. 
Öyle ki; Sağlık Bakanı Recep Akdağ katıldığı bir televizyon programında Tam Gün yasasının uygulanmasının Yargı tarafından engellendiğini, ancak muayenehaneleri kapatmakta kararlı olduklarını ve bunun için Tam Gün yasasının dışında başka enstrümanlarının olduğu yönünde bir açıklama yapmıştır. Ayrıca açıklamada dava konusu Yönetmelik değişikliğine değinen Bakan Akdağ, “31 Temmuzdan bu yana 1 ay geçti. Yeni bir tek muayenehane açılmadı ve muayene sayısı azalmaya devam etti. Bu iş bitiyor Türkiye’de.’ Sözleriyle dava konusu Yönetmelik değişikliğinin muayenehane açmayı ve mevcutların devamlılığını olanaksız duruma getirmek amacıyla yapıldığını ve etkili bir sonuç alındığını açıkça ifade etmiştir. (Ek 7)
Anayasamızın 138. maddesinde yasama ve yürütme organları ile idarenin, mahkeme kararlarına uyma yükümlülüğü düzenlenmiş ve idarenin mahkeme kararlarına uygunsuzluk taşıyan tasarruflarda bulunamayacağı düzenlenmiştir. 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun 28. maddesi de idarenin yargı kararlarını gecikmeksizin uygulama yükümlülüğünü düzenlemektedir. 

Bu düzenlemelerde ifade edilen yargı kararlarına uyma yükümlülüğü, yargı kararlarının şekli anlamda uygulanmasından ziyade yargı kararıyla hukuka aykırılığı ortaya konmuş bir düzenlemenin tüm sonuçları ile ortadan kaldırılması ve aynı zamanda benzer sonuçlar doğuracak nitelikte idari tasarruflarda bulunulmaması anlamına gelmektedir. 

Ancak 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 yararı istisnasız tüm idari işlemler için ‘genel amaç’ olduğu
 ve yargı kararlarına aykırı düzenlemelerin kamu yararı amacına aykırılık taşıdığı göz önüne alındığında, dava konusu düzenlemelerin amaç unsuru yönünden hukuka aykırı olduğu ortadadır.  

Yanı sıra, yukarıda değinilen üst hukuk normlarında belirtildiği üzere davalı idareye sağlık alanında düzenleyici işlem yapma yetkisi tanınmakla birlikte, idarenin bu yetkisini kullanması keyfi olmayıp, onu bu işlemi yapmaya sevk eden meşru bir sebebin varlığına bağlıdır. Bu çerçevede dava konusu Yönetmelik değişikliklerinin de, muayenehanelerde sunulan sağlık hizmetinin zorunlu kıldığı değişiklikler olması gerekmektedir. Eğer muayenehanelerde verilen sağlık hizmetinin niteliği bu değişiklikleri gerektirmiyorsa, yapılan düzenleyici işlem sebep unsuru yönünden hukuka aykırı doğmaktadır.

Ayrıntıları aşağıda ele alınacak olmakla birlikte, dava konusu düzenlemenin muayenehanelerde sunulan sağlık hizmeti gerektirmediği halde yapılması, beden ve ruh sağlına yönelik hizmetlerin gerçekleştirilmesi amacıyla değil muayenehanelerin kapatılması için gerçekleştirilmesi nedeniyle neden ve amaç unsurları yönünden hukuka aykırıdır. 
	II. YAPILAN DEĞİŞİKLİKLER, KAMU YARARINA VE HİZMET GEREKLERİNE AYKIRIDIR.


Sağlık hakkı yaşam hakkı ile bütünleşik en temel insan haklarındandır. Bu hakkın bireylere mümkün olan en üst seviyede sağlanması Anayasanın 56. maddesiyle de güvence altına alınmış ve Anayasanın 2. maddesinde ifadesini bulan sosyal bir devlet olmanın gereği olarak görülmüştür. Bu hakkın vatandaşlara gereği gibi sunulmasını sağlamak ise davalı idarenin görev ve yetkisi dâhilindedir. Ancak davalı idarenin kendisine tanınmış bu yetkiyi keyfi olarak değil, ancak vatandaşlara nitelikli sağlık hizmeti sunmaya yönelik düzenlemeler yaparak kullanması gerektiğinde kuşku yoktur. Bunu yaparken idarenin ikinci ölçütü de, sağlık kuruluşlarının planlanmasında ülke kaynaklarını doğru ve verimli kullanmak ve atıl kapasiteye neden olmamaktır. 

3359 sayılı Sağlık Hizmetleri Temel Kanunun 3. maddesinde ve Sağlık Bakanlığı, Teşkilat ve Görevler Hakkında 181 Sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin 1 ve 2. maddelerinde davalı idarenin, sağlık kuruluşlarını ülke çapında planlamasını yaparken ‘kaynak israfı ve atıl kapasiteye yol açmama’ yükümlülüğü altında olduğu düzenlenmiştir. 

Buna göre davalı idare, sağlık kuruluşlarının standartlarını belirlerken, farklı nitelikte sağlık hizmeti sunmak üzere oluşturulan sağlık kuruluşlarının niteliğini göz önüne almak durumundadır. Hekim muayenehanelerinde, her hekim kendi uzmanlık alanının bilimsel gerekliliklerine uygun biçimde sağlık hizmeti sunmaktadır.  Örneğin kadın hastalıkları ve doğum uzmanlık alanında sağlık hizmeti sunan bir muayenehane için gerekli olan bir koşul, bir Psikiyatri uzmanının muayenehanesi için atıl nitelikte olabilmektedir. 

Dava konusu düzenlemede hem genel olarak muayehanelerde verilen sağlık hizmetinin gerekleri gözetilmemiş hem de uzmanlık alanına bakılmaksızın tüm muayenehaneler için aynı asgari koşullar belirlenmiş ve bunun sonucunda kamu yararına ve hizmet gereklerine aykırı birçok sonuç ortaya çıkmıştır. 
A.Muayenehaneler, Yatan Hasta Kabul Edilen ve Acil Hizmeti Verilen Sağlık Kuruluşları Olmayıp, Yataklı Sağlık Hizmetinin Gerektirdiği Koşulların Aranmasına Yönelik Düzenlemeler Hizmet Gereklerine ve Kamu Yararına Aykırıdır.

Bu bölümde;

· İptali istenilen Yönetmeliğin 1. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/Ç maddesinin birinci fıkrasının (ı) bendinde yer alan “en az 110 santimetre genişliğinde olması gerekir” ibaresi,
· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/D maddesinin birinci fıkrasının (d) bendi,
· 12/D maddesinin birinci fıkrasının (f ) bendinde yer alan “en az 110 santimetre genişliğinde” ibaresi,
· 12/D maddesinin birinci fıkrasının (e) bendinin birinci cümlesinde yer alan “en az 80 santimetre genişliğinde asansör olması gerekir. Merdivenin gerektiğinde sedye ile hasta taşınmasına imkan sağlayacak şekilde, basamak yüksekliği 16-18 santimetre, basamak genişliği 30-33 santimetreyi sağlamak kaydıyla merdiven ve sahanlığın genişliği en az 1,30 metredir. Merdiven basamak yüksekliği özürlülerin çıkışını zorlaştırmayacak şekilde düz bir satıhla bitirilir, muayenehanenin girişi, zemin seviyesinde değilse %8 eğimli rampa yaptırılır” ibarelerinin,
· 4. Maddesi ile değiştirilen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin EK-1/d bölümünün  (6) ve (7) nolu satırının hukuka aykırılık gerekçeleri sunulacaktır.
A.1. Dava konusu Yönetmelikle, muayenehanelerde ve polikliniklerde hasta kullanımına ait tüm kapıların sedye ve tekerlekli sandalye geçişine uygun olacak şekilde en az 110 cm, asansör girişlerinin en az 80 cm olması gerektiği,
Muayenehanelerde merdivenlerin basamak yüksekliğinin tekerlekli sandalye geçişine uygun olacak biçimde 16–18 cm, basamak genişliğinin 30–33 cm ve merdiven sahanlığının en az 130cm olması ve basamak yüksekliğinin özürlülerin çıkışını zorlaştırmayacak şekilde düz bir satıhla bitirilmesi, girişi zemin seviyesinde olmayan muayenehanelerde %8 eğimli rampa yapılması gerektiği düzenlenmiştir. 
Yönetmeliğe eklenen 12/D başlıklı maddenin (d) bendinde ise içinde ambu, laringoskop, endotrakeal tüpün sürekli hazır bulundurulduğu en az 10 metrekare kullanım alanına sahip bir ‘pansuman ve acil müdahale odası’ bulunması gerektiği düzenlenmiştir. 
Oysa muayenehaneler hekimlerin hastalarına önceden randevu vermek suretiyle ayakta teşhis ve tedavi hizmeti verdikleri, yatan hasta kabul edilmeyen ve istisnalar dışında acil hastalara müdahale edilmeyen sağlık kuruluşlarıdır. Elbette bir acil durumda müdahale setinin bulundurulması muayenehanelerde verilen sağlık hizmetinin gerekleri ile uyumlu olacaktır. Ancak ayrıca acil müdahale odasının istenmesi hizmetin gerekleri ile bütünüyle uyumsuzdur.
Davalı idare tarafından yürürlüğe konulan 15.02.2008 tarihli 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. Aynı Yönetmeliğin 38. maddesinde, sağlık kuruluşunda gerçekleştirilebilecek cerrahi müdahalelerin sonradan çıkarılacak bir tebliğ ile düzenleneceği belirtilmiş, ancak müvekkil Birlik tarafından açılan davada sağlık kuruluşlarının asgari standartlarının sağlık hizmetinin niteliğine doğrudan etki etmesi nedeniyle Yönetmelik ekinde düzenlenmesi gerektiği gerekçesiyle Danıştay 10. Daire tarafından yürütmeyi durdurma kararı verilmiştir.

Bu kez 10.03.2010 tarihinde yapılan Yönetmelik değişikliğinde, ‘‘Tıp Merkezlerinde Gerçekleştirilebilecek Cerrahi Müdahaleler Listesi’ başlıklı Ek–9 listesi yayımlanmıştır. Bu listesinin ‘Genel Uygulamalar ve Girişimler’ başlıklı ilk bölümünün 1. ve 2. sırasında derin ve yüzeyel abse drenajı işleminin (abse açılması), 5. sırasında yüzeyel biyopsi işleminin, 11. sırasında lokal anestezi işleminin, 14. sırasında sütür alınması (dikiş alınması) işleminin sadece Tıp Merkezlerinde yapılabileceği, muayenehanelerde yapılamayacağı düzenlenmiştir. 

Bu düzenlemelere karşı açtığımız davalar sürmekle birlikte, yapılan idari tasarruflarda davalı idarenin uygun steril koşulların ve gerekli donanımın sağlandığı muayene koşullarında uygulanabilen basit nitelikteki tıbbi girişimlerin dahi muayenehanelerde yapılmasını engelleyen düzenlemeler yaptığı açıkça görülmektedir. 

Dava konusu değişiklikte, muayenehanede yataklı tedavi hizmeti verilen veya 24 saat acil sağlık hizmeti verilen kuruluşlarda bu hizmetlerin gerektirdiği biçimde sedye ile hasta taşımaya uygun koşulların oluşturulması öngörülmüştür. Oysa muayenehanelerde acil sağlık hizmeti sunulmadığı gibi, sedye ile muayenehaneye hasta taşınmasını gerektiren bir sağlık hizmeti de söz konusu değildir. Üstelik böyle acil vakalarda hastaların muayenehanelere getirilmesi tıbbi gerekliliklere uygun olmayıp, hayatın olağan akışında da rastlanan bir durum değildir. 

Üstelik davalı idarenin kapı, merdiven, asansör vb. ölçülerinde yaptığı değişiklikler standart sedye ve tekerlekli sandalye ölçüleriyle de uyumsuzdur. Genel kullanımda olan hasta sedyelerinin genişliği 70 cm, tekerlekli sandalye genişliği ise 50 cm civarındadır. Bu nedenle bu tür araçların geçebileceği kapı vb. alanların 75–80 cm olması yeterli olup, dava konusu yönetmelikte aranan 110 cm koşulu düzenlemenin amacıyla orantısızdır. 
İmar Mevzuatının konuya ilişkin hükümleri incelendiğinde ise, Yönetmelikte belirlenen bu ölçütlere uygun bir muayenehane bulmanın olanaksız olduğu görülmektedir. Bilindiği üzere, 3194 sayılı İmar Kanunu’nun 44. maddesi gereği binaların taşıması gereken fiziki ölçütler, Büyükşehir Belediyeleri tarafından çıkarılan yönetmeliklerle düzenlenmiştir. Örneğin Ankara Büyükşehir Belediyesi İmar Yönetmeliğinin ‘Kapılar’ başlıklı 59. maddesinin ‘Kapı Genişlikleri ve Eşikler’ başlıklı 2. fıkrasında bağımsız bölüm giriş kapılarının 100 cm’den, konut içinde kullanıma ait kapıların ise 90 cm’den az olmaması gerektiği düzenlenmiştir. Dava konusu Yönetmelikte ise, imar mevzuatında belirlenmiş sınırı aşan bir biçimde muayenehanelerdeki kapı genişliklerinin en az 110 cm olma şartı aranmaktadır. Hal böyleyken, imar mevzuatına uygun biçimde kapı genişlikleri 90-100 cm arasında değişen dairelerde muayenehane açılması veya mevcutların faaliyet sürdürülmesi olanaksız hale gelmiştir. Ancak bu durum için özel bina inşa edilmesi halinde aranan standartların sağlanması söz konusu olabilecektir.
Üstelik davalı idare, muayenehane kapı, merdiven ve asansör ölçüleri için aradığı koşulları, özel hastaneler ve aile hekimliği muayenehaneleri için aramamaktadır. Aile Hekimliği Pilot Uygulaması Hakkında Yönetmelik’in aile hekimliği merkezlerinin fiziki şartlarını belirleyen 21. maddesinde, kapılar, merdivenler ve asansörler için her hangi bir ölçü belirlenmemiştir. Yaş, cinsiyet ve hastalık ayrımı yapmaksızın, her kişiye kapsamlı ve devamlı olarak birinci basamak teşhis, tedavi ve rehabilite edici sağlık hizmetlerinin verildiği aile hekimliği merkezlerinde aranmayan fiziki koşulların hekim muayenehanelerinde aranması, dava konusu düzenlemelerin hizmetin gereği olmadığını ortaya koymaktadır. 

Nitekim Özel Hastaneler Yönetmeliği’nde kapı ve merdiven ölçülerine ilişkin bir düzenleme yapılmamış, genel ifadelerle ‘hasta taşınmasına ve özürlerini kullanımına uygun’ olmaları yeterli görülmüştür. ‘Merdiven, Koridor ve Asansörler’ başlıklı 31. maddenin 3. fıkrasında ise, özel hastanelerde bulunan iki asansörden birinin ‘tekerlekli sandalye ve sedye ile hasta taşımaya elverişli olması şarttır.’ ifadesine yer verilmiş, yine standart bir ölçü belirlenmemiştir.

A.2. Muayenehanenin bulunduğu binanın depreme dayanıklı olduğuna ve yangına karşı önlemlerin alındığına ilişkin belge isteyen hükümler yönünden:

İptali istenilen Yönetmeliğin 4. Maddesi ile değiştirilen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin EK-1/d bölümünün  (6) satırında muayenehanenin olduğu binanın depreme dayanıklı olduğunu ilişkin belge, (7) nolu satırında ise yine binanın yangınla ilgili mevzuatta aranan tedbirleri aldığına ilişkin belge istenmektedir.
Başta da belirtildiği üzere bu düzenlemelerin hem muayenehanelerin işlevi ve verdikleri sağlık hizmeti açısından zorunlu olması hem de  genel sağlığın gerekleri ile getirilen yükümlülüğün orantılı olması zorunludur. Davalı idare özel polikliniklerden müstakil binada faaliyet gösterenler için bu koşulları ararken müstakil binada olmayanlar için aramamaktadır. 

Hatta çok sayıda yataklı ve ağır hastanın tedavi gördüğü, yangın veya bir doğal felaket anında bulunduğu mekanı terk edemeyecek insanların bulunduğu davalı idareye ait yataklı tedavi kurumlarında dahi bu koşulların bulunmadığı zaman zaman medyada yer alan yangın, ve ölüm olaylarından bilinmektedir. Az sayıda kişinin randevu ile gittiği muayenehanelerin kullanım açısından konutlardan bir farkı bulunmamaktadır. Bu nedenledir ki Yargıtay tarafından verilen kararlarda tapuda mesken olarak kayıtlı gayrimenkullerde, hekim muayenehanesi veya avukat bürosu açılması Kat Mülkiyeti Kanunu uyarınca meskende işyeri açma yasağı kapsamında değerlendirilmemektedir. Özetle konutlar için ne kadar risk var ise ve bunun için gerekli önemlerin belirlenmesinde hangi uygulamaların yapılması gerekiyorsa, muayenehaneler için de aynı durum söz konusudur.  Elbette muayenehanelerin içinde yangın için gerekli önlemlerin alınmasının istenmesi, hem hizmet gerekleri hem de ölçülülük ilkesine uygun olacaktır. Ancak çok sayıda bağımsız dairesi bulunan çok katlı binalarda açılmış ve açılacak olan muayenehanelerden binaya ilişkin depreme dayanıklılık ve yangınla ilgili tedbirlerin alındığına ilişkin belge istenmesi açıkça hukuka aykırıdır. Devletin ödevi yalnızca hasta olup hekim muayenehanesine giden insanları deprem, yangın gibi felaketlerden korumak değil de o binadaki bütün insanları korumak ise,  konutlarla aynı  kullanım özelliklerine sahip muayenehanelere ağırlaştırılmış koşullar getirmek açıkça düzenleme yetkisinin kötüye kullanılmasıdır.

Muayenehanelerde sunulan sağlık hizmetinin gerekleri ile ilgisiz fiziki koşullara ilişkin  getirilen yükümlükler, hizmet gereklerine ve kamu yararına aykırıdır. Bu nedenlerle dava konusu Yönetmeliğin yukarıda belirtilen maddelerinin iptalini gerektiği düşüncesindeyiz.
B. Muayenehanede Verilen Sağlık Hizmetinin Gereklerini Dikkate Almayan, Muayenehaneleri Kapatmaya Yönelik ve Atıl Kapasite Yaratacak Değişiklikler Yapılmıştır. 
Bu bölümde;

-2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (a) bendinin birinci cümlesinde yer alan “,8 metrekare hekim çalışma alanı ve 8 metrekare hasta muayene alanı olmak üzere en az 16 metrekare kullanım alanına sahip” ibaresi, ikinci cümlesinde yer alan “ve lavabo” ibaresi ile üçüncü cümlesinde yer alan “Kadın hastalıkları ve doğum ile üroloji muayene odalarında ayrıca…tuvaletin bulunması” ibarelerinin,

-2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/D maddesinin birinci fıkrasının (ç), (i) ve (ğ) bentlerinin,

-1. maddesiyle Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/Ç maddesine eklenen (h) bendinde hukuka aykırılık gerekçeleri sunulacaktır.
B.1. Hasta Muayene ve Bekleme Salonu Yönünden: Dava konusu Yönetmeliğin 2. maddesiyle asıl Yönetmeliğe eklenen ‘muayenehane standardı ve açılması’ başlıklı 12/D maddesinin (a) ve (b) bendlerinde, muayenehanelerde en az 8 metrekare hekim çalışma alanı ve yine 8 metrekare hasta muayene alanından oluşan 16 metrekarelik hasta muayene odası ve kullanım alanı en az 20 metrekare olan hasta bekleme salonu bulunması gerektiği düzenlenmiştir. 
Ancak muayenehanelerde hekimler hastalarını önceden randevu vermek suretiyle kabul etmektedir. Bu nedenle diğer sağlık kuruluşlarında olduğu gibi çok sayıda hastanın uzun süre bekleme salonunu kullanması muayenehanelerde rastlanan bir durum değildir. Olağan koşullarda muayenehanelerde, hasta potansiyeli de dikkate alınarak genellikle sekretarya bölümüyle bağlantılı bir alan bekleme bölümü olarak kullanılmakta, ayrıca oda oluşturmaya gereksinim bulunmamaktadır. 
Hasta muayene odalarının ölçüleri de sağlık hizmeti sunulan tıpta uzmanlık alanının özelliklerine göre değişmektedir. Örneğin Psikiyatri uzmanları hastalarını genellikle hekim çalışma odasında oluşturulan bir bölümde kabul etmekte, ayrı bir hasta muayene odası gereksinimi bulunmamaktadır. 
Ayrıca Yönetmeliğin değişiklikten önceki biçiminde, polikliniklerdeki hasta bekleme salonlarının muayene odası başına 4 metrekare olması yeterli görülürken, dava konusu değişiklikle muayenehaneler de oda sayısına bakılmaksızın en az 20 metrekare bekleme salonu bulunması koşulu getirilmesi, ikiden fazla her muayene odası için de 5 metrekare ilave bekleme alanı olması gerektiği düzenlenmiştir. Dava konusu değişiklikten sonra verilen sağlık hizmeti gerektirmediği halde bekleme salonlarının büyüklüğünün arttırılması zorunlu hale getirilmiştir. Oysa bina alan ölçülerinin değiştirilmesi çoğu kez olanaksız olup bu nedenle çok sayıda hekim muayenehanesini kapatmak zorunda kalacaktır.
Bunun yanı sıra, Dava konusu Yönetmeliğin 2. maddesiyle asıl Yönetmeliğe eklenen ‘muayenehane standardı ve açılması’ başlıklı 12/D maddesinin (a) bendinin ikinci cümlesinde muayene odasında lavabo bulunması zorunlu tutulmuş, hemen sonraki üçüncü cümlesinde de “Kadın hastalıkları ve doğum ile üroloji muayene odalarında ayrıca…tuvaletin bulunması” zorunluluğu getirilmiştir. Ancak muayenehanelerde hijyen kurallarına uyulan bir tuvalet ve lavabo zaten bulunmaktadır. Bu nedenle bu yönde bir zorunluluğun getiriliş nedeni muayenehanelerde sunulan sağlık hizmetinin gerekleri değil, açılış ve çalışma koşullarının ağırlaştırılması hedefine yöneliktir. 
B.2. Arşiv Birimi Yönünden: Dava konusu Yönetmeliğin 2. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen 12/D maddesinin (ç) bendinde sağlık kayıtlarının tutulacağı, dosyalama, veri toplama işlemlerinin yapılacağı bir ‘arşiv bölümü’nün bulunması gerektiği düzenlenmiştir.
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.  
Daha alt düzenlemelerde ise, Kanun’da öngörülen amacı aşmamak üzere sağlık kuruluşunun niteliği de gözetilerek bazı düzenlemeler yapılmıştır. Bu düzenlemelerden 15.02.2008 tarihli Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin ‘Kayıt ve defterler’ başlıklı 27. maddesinin 2. fıkrasında poliklinik ve tıp merkezlerinin kendilerine başvuran hastaların teşhis ve tedavi bilgilerine, varsa yapılan cerrahi müdahalelere ve uygulanan tıbbi işlemlere ilişkin kayıt tutma ve arşiv oluşturma yükümlülüğü düzenlenmiştir.
Ancak maddenin bir sonraki 3. fıkrasında “Kayıtlar elektronik ortamda da tutulabilir.” hükmüne yer verilmiş, elektronik kayıtların güvenliğinin sağlanması halinde ise bir önceki fıkrada bahsi geçen yazılı kayıt şartının aranmayacağı ifade edilmiştir. Yönetmelikte muayenehanelerin kayıt tutma yükümlülüğüne ilişkin ise başkaca özel bir düzenlemeye yer verilmemiştir. 
Buna göre, hekim muayenehanelerinde de dosyalama yöntemi kullanılmadan, hekimin kullanımında olan bilgisayar ortamında hasta kayıtlarının tutulmasında mevzuata aykırı bir yön bulunmamaktadır. Nitekim uygulamada hasta kayıtları genellikle bilgisayar ortamında tutulmaktadır. Bu durum karşısında hekim muayenehanelerine ‘arşiv bölümü’ oluşturma yükümlülüğünün getirilmesi, hem Yönetmeliğin elektronik ortamda kayıt tutmayı yeterli gören hükmüyle çelişmekte, hem de hekimleri gereksiz külfet altına sokmaktadır. Bu nedenle dava konusu Yönetmeliğin 2. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen 12/D maddesinin (ç) bendinin hukuka aykırı olduğu düşünülmektedir.
B.3. Bebek Emzirme ve Bakım Odası Yönünden: Dava konusu Yönetmeliğin 1. maddesiyle asıl Yönetmeliğe eklenen 12/Ç maddesine eklenen (h) bendinde ve 2. maddesiyle Yönetmeliğe eklenen 12/D başlıklı maddenin (i) bendinde, kadın hastalıkları ve doğum ile çocuk sağlığı ve hastalıkları uzmanlarının hizmet verdiği muayenehane ve polikliniklerde içinde lavabo bulunan en az 5 metrekarelik bebek emzirme ve bakım odası bulunması zorunlu kılınmıştır. 
Öncelikle belirtmek gerekir ki; kadın hastalıkları ve doğum uzmanlık alanında kadınların çocukları ile birlikte muayenehaneye başvurmasını zorunlu kılan bir sağlık hizmeti verilmemektedir. Diğer uzmanlık alanlarında ise hastalar randevu ile muayenehaneye gelmekte ve emzirmeyi gerektiren bir süre beklenmesi söz konusu olmamaktadır. Ancak istisnai olarak böyle bir durumla karşılaşılması halinde ise muayenehanenin uygun bir bölümünün emzirme ve bakım işi için kullanılması yeterli olacaktır. Bu nedenle bebek emzirme ve bakım odası adı altında ayrıca bir odanın buna tahsis edilmesine yönelik düzenlemede hizmet gereklerine uygunluk söz konusu olmadığı gibi mevcut muayenehanelerin bu koşulu yerine getiremeyip kapatılmaları amaçlandığından kamu yararı da bulunmamaktadır. Dava konusu Yönetmeliğin 1. maddesiyle asıl Yönetmeliğe eklenen 12/Ç maddesine eklenen (h) bendinin ve 2. maddesiyle Yönetmeliğe eklenen 12/D başlıklı maddenin (i) bendinin bu nedenle iptali gerektiği kanısındayız. 
B.4. Sağlık Personeli İstihdam Zorunluluğu Yönünden: Dava konusu Yönetmeliğin 2. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen 12/D maddesinin (ğ) bendinde ‘Muayenehanede en az bir sağlık personeli istihdam edilir.’ İfadesine yer verildiği görülmektedir. 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 alması gerekmektedir. 

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 aykırıdır.
	III. TIBBİ KAYITLARIN BAKANLIĞA İLETİLMESİ ZORUNLULUĞU, HASTA HAKLARININ VE SIR SAKLAMA YÜKÜMLÜLÜĞÜNÜN İHLALİ NİTELİĞİNDEDİR.


Dava konusu Yönetmeliğin 2. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen 12/D maddesinin (h) bendinde ‘Bakanlıkça istenecek tıbbi kayıtlar belirlenen formata uygun şekilde ve belirli aralıklarla gönderilir’ ifadesine yer verilmiş, bu yükümlülük dava konusu Yönetmeliğin 3. maddesiyle değiştirilen 27. maddenin 8. fıkrasında poliklinik ve tıp merkezlerine de getirilmiştir.  Ancak bu düzenleme aşağıda açıklanacağı hukuka aykırı olup, hasta haklarının ve hekimlerin sır saklama yükümlülüklerinin ihlali sonucunu doğuracaktır. 

Daha önce de değinildiği üzere, 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 uluslar arası düzenlemelerde kişisel veri kavramı içinde değerlendirilmekte ve özel hayatın ayrılmaz parçası olarak kabul edilmektedir.
 

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

Ayrıca devletin, Anayasamızın 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 Anayasamızın ‘Temel Hak Ve Hürriyetlerin Sınırlanması’ başlıklı 13. maddesinde, temel hak ve hürriyetlerin özlerine dokunulmaksızın kanunla sınırlanabileceği konusundaki hükümde yer bulmuştur. Anayasa Mahkemesinin 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  uluslar arası 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 BİYOTIP Sözleşmesi’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 Bildirgesinin 4. maddesinde, Bali Bildirgesinin 8. maddesinde ve Lizbon Bildirgesinin 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.
Bizim hukuk düzenimizde 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 gönderilmesi muayenehaneler için zorunluluk haline getirilmiştir. Oysa Anayasamızın, 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. 

Üstelik hukuka aykırı bu yükümlülüğe uygun davranmayan muayenehaneleri ağır yaptırımlar beklemektedir. Dava konusu Yönetmeliğin 5. maddesiyle asıl Yönetmeliğin ‘Ek 6: Özel Sağlık Kuruluşları denetim Formu’nun ‘2.Bölüm:Hizmet Birimlerine Esas Bilgiler’ bölümüne eklenen fıkra ile, tıbbi kayıtlarını Bakanlığa belirlenen formata uygun şekilde ve istenen aralıklarla bildirmeyen muayenehanelerin önce uyarılacağı, 3 gün içinde bu sağlanmamış olursa faaliyetinin durdurulacağı düzenlenmektedir. Sağlık hizmetinin gereği olmayan, hukuka aykırılığı da açık olan tıbbi kayıtların bildirilmesi yükümlülüğüne ilişkin belirlenen bu ölçüsüz yaptırım da hukuka uygun değildir. 

Bu gerekçelerle dava konusu Yönetmeliğin 2. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen 12/D maddesinin (h) bendinde yer verilen ‘Bakanlıkça istenecek tıbbi kayıtlar belirlenen formata uygun şekilde ve belirli aralıklarla gönderilir’ ifadesinin, dava konusu Yönetmeliğin 3. maddesiyle asıl yönetmeliğe eklenen 27. maddenin 8. fıkrasının ve dava konusu Yönetmeliğin 5. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek 6 sayılı Özel Sağlık Kuruluşları Denetim formunun “2. Bölüm: Hizmet Birimlerine Esas Bilgiler” bölümünün 14 nolu satırının ve 7. madde ile eklenen Geçici 8. Maddesinin iptali gerektiği düşüncesindeyiz.

	IV. BİR YIL İÇİNDE YENİ GETİRİLEN BÜTÜN ŞARTLARA EKSİZ UYGUNLUK SAĞLAYAMAYAN MUAYENEHANELERİN KAPATILMASINA İLİŞKİN HÜKÜM ÖLÇÜSÜZ BİR BİÇİMDE HEKİMLERİN HAKLARINI İHLAL ETMEKTEDİR.


İptali istenilen Yönetmeliğin  6. maddesi ile Yönetmeliğe geçici 7. madde eklenmiştir. Bu madde ile İl Sağlık Müdürlüklerinden ruhsat alarak faaliyetlerini yürüten bütün muayenehanelerin bir yıl içinde yeni getirilen bütün koşulları yerine getirerek uygunluk belgesi almaları gerektiği, bu koşulu yerine getirmeyenlerin kapatılacağı düzenlenmiştir. Yine dava konusu Yönetmeliğin 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/D maddesinin  (3). fıkrasında “Süre bitiminde noksanlıklarını tamamlamayan muayenehanelerin noksanlığı giderilinceye kadar faaliyeti durdurulur.” İfadesine yer verildiği görülmektedir. 
Yukarıda iptali istenilen pek çok yeni koşulun, muayenehanelerde verilen sağlık hizmetlerinin gerekleri ile ilgisiz olduğu dayanakları ile birlikte açıklanmıştır. Mevcut muayenehanelerin hepsi davalı idarenin il teşkilatı tarafından denetlenmiş, incelenmiş ve sağlık hizmeti verilmesine ilişkin koşulları sağladığı onaylanmıştır.  Bu koşullara eklenen yeni koşulların da mutlaka hizmetin gereklerinin zorunlu kıldığı koşullar olması,  bu koşullar olmadan muayenehanede sağlık hizmetinin verilemeyeceğinin objektif ve bilimsel nedenlerle ortaya konulması gerekmektedir. Ancak bu koşulların varlığı, yani sağlık hakkı ve tedavi hizmetine ulaşma hakkının zorunlu kılması halinde hekimlerin çalışma haklarının özüne dokunulmaksızın sınırlandırılması, yeni koşullara uymayan muayenehanelere kapatma yaptırımının uygulanması söz konusu olabilecektir. 
Ancak çok sayıda acil ve ağır hastanın, hem ayakta hem de yataklı olarak sağlık hizmeti aldığı özel hastanelere ilişkin Özel Hastaneler Yönetmeliğinde dahi yer almayan koşulların muayenehanelerden istenmesi, genel sağlığın korunması ödevi ile hareket edilmediğini ortaya koymaktadır. Esasen mevcut muayenehanelerin kapatılmasına hem de yenilerinin açılmamasına neden olan düzenlemelerin, hizmet gereklerine aykırı ve çalışma hakkını ölçüsüz bir biçimde sınırlandırmaya dönük olduğu açıktır.  Ayrıca gerek Özel Hastaneler Yönetmeliğinde gerekse Ayakta Teşhis ve Tedavi Hizmeti Sunan Özel Sağlık Kuruluşları Yönetmeliğinde yapılan değişikliklerde, sağlık hizmetinin gerekleri ile doğrudan ilgili yeni kurallar getirildiğinde; mevcut kuruluşlara geçiş dönemi hükümleri getirilmiştir. Bazı hükümlerin bazıları yalnızca yeni kurulacak olanlara uygulandığı gibi diğerlerinde de 4 yıl gibi uyum süreleri getirilmiştir. Sahibi hekim olmayan ancak sağlıkla ilgili uygulamaların yapıldığı güzelleştirme amaçlı sağlık kuruluşlarında dahi geçiş dönemi düzenlemelerinde uzun uyum süreleri konulmuş ve sürekli olarak da yeniden uzatılmaktadır. Yönetmelik değişikliklerinin alt alta konulup incelenmesi dahi sebep ve amaç unsuru yönünden hukuka aykırılığı bütünüyle ortaya koymaktadır. 
Bütün bu nedenlerle dava konusu Yönetmeliğin açıkça hukuka aykırı olan 6. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğinin Geçici 7. maddesinin ve 2. Maddesi ile eklenen 12/D maddesinin  (3). fıkrasının “Süre bitiminde noksanlıklarını tamamlamayan muayenehanelerin noksanlığı giderilinceye kadar faaliyeti durdurulur.” şeklindeki son cümlesinin iptalini talep ediyoruz. 
	IV. YÜRÜTMENİN DURDURULMASINI GEREKTİREN NEDENLER


Dava konusu Yönetmelik değişikliği, Tam Gün yasasıyla ilgili yargı kararlarına aykırı bir sonuç doğuracaktır. Yerine getirilmesi olanaksız koşullar nedeniyle, hekimler muayenehane açamaz duruma getirilmiştir. Sağlık Bakanının 31 Temmuz 2010 tarihinden bu yana hiç muayenehane açma başvurusunda bulunulmadığı, mevcutların da hızla kapanacağı yönündeki açıklaması bunun en iyi göstergesidir. 
Kamu yararına ve hizmet gereklerine aykırı olan dava konusu düzenlemeler, hekimler yönünden telafi edilemez sonuçlar doğuracağı gibi, buralarda sunulan sağlık hizmetine ulaşma olanağını da ortadan kaldırmaktadır. Bu nedenlerle 2577 sayılı Yasa’nın 27. maddesinde aranan koşulların dava konusu işlem yönünden gerçekleştiğinden yürütmenin durdurulmasına karar verilmesini istemek zorunda kalmış bulunuyoruz. 

HUKUKİ NEDENLER
: Anayasa, İYUK, ilgili diğer mevzuat. 
DELİLLER

: Ekte sunulan belgeler ve her türlü yasal delil.

İSTEM SONUCU             
: Yukarıda açıklanan ve resen tespit edilecek nedenler karşısında, Davalı idare tarafından 03.08.2010 tarih ve 27661 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe konulan, 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 12/Ç maddesinin birinci fıkrasının (h) bendinin,

· 1. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/Ç maddesinin birinci fıkrasının (ı) bendinde yer alan “en az 110 santimetre genişliğinde olması gerekir” ibaresinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (a) bendinin birinci cümlesinde yer alan “,8 metrekare hekim çalışma alanı ve 8 metrekare hasta muayene alanı olmak üzere en az 16 metrekare kullanım alanına sahip” ibaresi, ikinci cümlesinde yer alan “ve lavabo” ibaresi ile üçüncü cümlesinde yer alan “Kadın hastalıkları ve doğum ile üroloji muayene odalarında ayrıca…tuvaletin bulunması” ibarelerinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (b) bendinin birinci cümlesinde yer alan  “en az 20 metrekaredir” ibaresinin. 

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (ç)  ve (d) bendinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (e) bendinin  birinci cümlesinde yer alan “en az 80 santimetre genişliğinde asansör olması gerekir. Merdivenin gerektiğinde sedye ile hasta taşınmasına imkan sağlayacak şekilde, basamak yüksekliği 16-18 santimetre, basamak genişliği 30-33 santimetreyi sağlamak kaydıyla merdiven ve sahanlığın genişliği en az 1,30 metredir. Merdiven basamak yüksekliği özürlülerin çıkışını zorlaştırmayacak şekilde düz bir satıhla bitirilir, muayenehanenin girişi, zemin seviyesinde değilse %8 eğimli rampa yaptırılır” ibarelerinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin  12/D maddesinin birinci fıkrasının (f) bendinde yer alan “en az 110 santimetre genişliğinde” ibaresinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/D maddesinin birinci fıkrasının (ğ),(h),(i) bendlerinin,

· 2. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 12/D maddesinin  (3). fıkrasının “Süre bitiminde noksanlıklarını tamamlamayan muayenehanelerin noksanlığı giderilinceye kadar faaliyeti durdurulur.” Şeklindeki son cümlesinin,

· 3. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 27. maddesinin  (8).  fıkrasının,

· 4. Maddesi ile değiştirilen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin EK-1/d bölümünün  (6) ve (7) nolu satırlarının,

· 5. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Ek 6 sayılı Özel Sağlık Kuruluşları Denetim Formunun “2. Bölüm: Hizmet Birimlerine Esas Bilgiler” bölümünün 14 nolu satırının,

· 6. Maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Geçici 7.  maddenin ve 7. maddesi ile eklenen Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin Geçici 8. maddelerinin yürütmesinin durdurulması ve iptaline, yargılamanın duruşmalı olarak yapılmasına, yargılama giderleri ve avukatlık ücretinin davalı idareye yükletilmesine karar verilmesini vekaleten diler ve isterim. Saygılarımla. 14.09.2010







                              Davacı Vekili

                                                                                                                    Av. Ziynet Özçelik
EKLER:
1. Vekaletname örneği ve yetki belgesi. 

2. Dava konusu Yönetmelik metni. 

3. Anayasa Mahkemesinin 2010/29 E. 2010/21 K. sayılı ve 16.07.2010 tarihli kararı. 
4. 16.07.2010 günü Sağlık Bakanlığı’nın resmi web sayfasında yayımlanan basın açıklaması. 

5. Danıştay 5. Dairesi 21.07.2010 ve 17.08.2010 tarihli yürütmeyi durdurma kararları.
6. Davalı idarenin 27.07.2010 gün ve 30335 sayılı 28.07.2010 tarih ve 30541 sayılı genel yazıları,

7. Sağlık Bakanı Recep Akdağ’ın dava konusu yönetmelik değişikliğine yönelik açıklamaları. 

8. Müvekkil Birliğe dava konusu düzenlemeyle ilgili tıpta uzmanlık dernekleri tarafından gönderilen yazılar. 
� 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


� Sebep idareyi bir işlem yapmaya sevk eden hukuki veya fiili etkenlerdir.� Bu etkenler, idari işlemlerden önce gelir ve onun dışında yer alırlar. İdarenin bir işlemi yapabilmesi için onu yapmaya ‘yetkili’ olması yetmez, ayrıca onu yapmaya bir ‘sebebi’ de olmalıdır. Gözler Kemal, İdare Hukuku, ikinci baskı, 2009, sayfa. 897


� Danıştay 10. Dairesinin 2008/2745 E. ve 24.07.2008 tarihli kararı.





� 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.”





PAGE  
1

