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GOZLEM VE GORUSLER

ANAYASA MAHKEMESI’NIN IKi KARARIYLA
SAGLIK HIZMETLERINE BAKIS

Girig
Saglik hizmetleri, Anayasa’nin “Temel Hak ve Odevler”

baslikl ikinci kisminin, “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve
Odevler” bashkh tctincli béliminde yer alan 56.

maddesinde, cevrenin korunmasiyla Dbirlikte
duzenlenmistir.
Maddeye gore;

“Herkes, saglikl ve dengeli bir cevrede yasama hakkina
sahiptir.

Cevreyi gelistirmek, cevre saghgini korumak ve cevre
kirlenmesini 6nlemek Devletin ve vatandaslarin 6devidir.

Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh saghgi icinde
strdirmesini saglamak; insan ve madde glictinde tasarruf
ve verimi artirarak, isbirligini gerceklestirmek amaciyla
saghk kuruluglarini tek elden planlayip hizmet vermesini
duzenler.

Devlet, bu gorevini kamu ve 6zel kesimlerdeki saglik
ve sosyal kurumlarindan yararlanarak, onlari denetleyerek
yerine getirir.

Saglik hizmetlerinin yaygin bir sekilde yerine getirilmesi
icin kanunla genel saglk sigortasi kurulabilir.”

Anayasa sagligi bir temel hak olarak gosterip bunun
ana ilkelerini belirlerken, ayni zamanda vatandaslara ve
Devlete de gorevler vermistir'. Devletin saglikla ilgili
gorevleri,

*Yargiclar ve Savcilar Birligi (YARSAV) Genel Sekreteri

Ali Riza AYDIN*

(i) Cevreyi gelistirmek, cevre saghgint korumak ve cevre
kirliligini 6nlemek,

(i) Saglik kuruluslarini tek elden planlayip hizmet
vermesini diizenlemek,

(iii) Bu gorevini yerine getirirken kamu ve 6zel
kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan yararlanmak
ve onlari denetlemek ve

(iv) Genel saglik sigortasi kurmak seklinde siralanabilir.

Ancak, saglk hizmetleri ve Devlet iliskisinin, yalnizca
Anayasa’nin bu maddesi kapsaminda degerlendirilmesi
buiytk eksiklik olur. Anayasa’nin Gstiinligu ve baglayiciligi
ilkesi, hiyerarsik bir ayrima tabi tutulmaksizin tim Anayasa
maddeleriyle ve Anayasa’nin sozline ve 6zline bir butiinlik
icinde uygunlukla ortaya ¢ikar. Bu baglamda, Anayasa’nin
Baslangi¢’indaki, her Tirk vatandasinin maddi ve manevi
varligini gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu
seklindeki bolimi, 2. maddesindeki insan haklarina
dayanan, demokratik, laik ve sosyal hukuk devleti, 5.
maddesindeki Devlet’in insanin maddi ve manevi
varliginin gelismesi icin gerekli sartlari hazirlamaya iliskin
temel amag ve gorevleri, 6. maddesindeki egemenligin
kayitsiz sartsiz ulusun olduguna iliskin temel ilkesi, 12.
maddesindeki herkesin, kisiligine bagh, dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez temel hak ve 6zgiirltklere sahip
olmasi, 14. maddesindeki temel hak ve ozgtrliiklerin
kotiye kullanilmamasi, 17. maddesindeki herkesin
yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme
hakkina sahip olmasi, tibbi zorunluluklar ve yasada yazih
haller disinda, kisinin vicut bitanligine
dokunulamayacagi, rizasi olmadan bilimsel ve tibbi
deneylere tabi tutulamayacagi ve 128. maddesindeki
kamu hizmeti gorevlileriyle ilgili genel ilkeleri saglkla
baglantili kurallar, olarak karsimiza ¢cikmaktadir.
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Ayrica, Anayasa’ya gore “genel saglk” nedeniyle temel
hak ve 6zgurliklerde sinirlama yapilmasi da olanakhdir.
Ozel yasamin gizliligi (m.20), konut dokunulmazhg
(m.21), haberlesme oOzgurligud (m.22), kamu
tizelkisilerinin elindeki basin disi kitle haberlesme
araclarindan yararlanma hakki (m.31), dernek kurma
Ozgurliigu (m.33), toplanti ve gosteri ylriylsu dizenleme
hakki (m.34), sendika kurma hakki (m.51), toplum zararina
kullanilamamasi nedeniyle grev ve lokavt hakki (m.54)
sinirlamanin ilgili maddelerde gosterildigi temel hak ve
ozqgurlikler arasindadir. Kuskusuz bu sinirlama,
Anayasa’nin temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandirilmasina
iliskin 13. maddesindeki ilkelere bagl olarak yapilacaktir.
Bu yazida, saglk sisteminin anayasal cercevesinin
anlatiimasinda bu girisle yetinilecek, 22.11.2007? ve
13.3.2006° gunli Anayasa Mahkemesi kararlarindan
hareketle saglik hizmetlerine nasil bakildigi ve buna bagh
olarak nasil bakilmasi gerektigi tizerinde durulacaktir.

Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Saglk Hizmeti

Oncelikle inceleyecegimiz 22.11.2007 giinlii Anayasa
Mahkemesi kararina konu olayda, saglhk hizmetlerinin
hizmet satin alinmasi yoluyla gordirilmesine iliskin Saghk
Bakanligi'nca cikarilan “Saglik ve Yardimci Saglik Personeli
Tarafindan Yerine Getirilmesi Gereken Hizmetlerin Satin
Alma Yoluyla Gérdiirtilmesine lliskin Esas ve Usuller”in iptali
icin acilan davada, Danistay Besinci Dairesi, s6z konusu
dizenleyici islemin dayanagi olan yasa kuralinin
Anayasa’ya aykirilik savini ciddi bularak Anayasa
Mahkemesi’'ne basvurmustur.

Anayasa’ya aykiriligi ileri stirtilen kural, 657 sayili Devlet
Memurlari Kanunu’nun 36. maddesinin “Ill- SAGLIK
HiZMETLERi ve YARDIMCI SAGLIK HiZMETLERI SINIFI”
baslkl bendine 4924 sayili Yasa’'nin 11. maddesiyle
eklenen paragraftir. Bu kurala gore, “Bu sinifa dahil
personel tarafindan yerine getirilmesi gereken hizmetler,
lizumu halinde bedeli doner sermaye gelirlerinden
odenmek kaydiyla, Bakanlik¢ca tespit edilecek esas ve
usullere gore hizmet satin alinmasi yoluyla”
gordurtlebilecektir.

Danistay Dairesi tarafindan yapilan basvuruda,
idarenin dolayh bir 6zellestirme yontemini benimsedigi
ve Anayasa’nin 128. maddesinde ongorilmeyen bir
istihdam seklinin diizenlendigi, bu nedenle kuralin
Anayasa’nin 2. ve 128. maddelerine aykiri oldugu ileri
strtlmustir. Ancak Anayasa Mahkemesi, yasalarin
Anayasa’ya aykiriigi konusunda ilgililer tarafindan ileri
surtilen gerekcelere bagl kalmak zorunda olmadigindan
itiraz konusu kurali ilgisi nedeniyle Anayasa’nin 47. ve 56.
maddeleri ydniinden de incelemistir. Boylece, Anayasa’nin
“hukuk devleti”, “saglik hizmetleri ve cevrenin korunmasi”
ve “kamu hizmeti gorevlileriyle ilgili” genel hikimleri
47. maddedeki “6zellestirme” hiikiimleriyle birlikte
yorumlanmistir.

Anayasa Mahkemesi kararinin gerekce bolimi
soyledir:

“Anayasa’nin 128. maddesinin birinci fikrasinda
‘Devletin kamu iktisadi tesebbusleri ve diger kamu
tuzelkisilerinin genel idare esaslarina gore yuritmekle
yukimli olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve
stirekli gorevler, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle
gorulur’ denilmektedir. Bu kuralla agcikca memur ve kamu
gorevlisi tanimi yapilmamig, onlara gorddrtlecek is
belirlenme yoluna gidilmistir.

En genis tanimi ile kamu hizmeti, devlet ya da diger
kamu tizelkisileri tarafindan ya da bunlarin gozetim ve
denetimleri altinda, ortak gereksinimleri karsilamak ve
kamu yararini saglamak icin topluma sunulmus bulunan
stirekli ve diizenli etkinliklerdir. Toplumsal yasamin zorunlu
gereksinimlerinden olan duzenlilik ve streklilik isteyen
saglik hizmeti de nitelikleri geregi kamu hizmeti olarak
degerlendirilmektedir.

Anayasa’nin 47. maddesine eklenen dérdiincii fikra
ile kamu hizmetlerinden hangilerinin 6zel hukuk
sozlesmeleri ile Gglnci kisilere yaptirilabilecegi veya
bunlara devredilebilecegi konusunda yasama organi
yetkili kiinmuistir.

Anayasa’nin 5. maddesinde, kisilerin ve toplumun
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, kisinin temel hak
ve hurriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak sekilde sinirlayan siyasal, ekonomik ve
sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi
varhginin gelismesi icin gerekli sartlari hazirlamaya
calismak, devletin temel amag ve gorevleri arasinda
sayllmig, 56. maddesinde de, ‘Devlet, herkesin hayatini,
beden ve ruh sagligi icinde strdiirmesini saglamak; insan
ve madde gliciinde tasarruf ve verimi artirarak, isbirligini
gerceklestirmek amaciyla saghk kuruluslarini tek elden
planlayip hizmet vermesini diizenler. Devlet, bu gorevini
kamu ve ozel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan
yararlanarak, onlari denetleyerek yerine getirir’ denilmistir.

Saghk hizmetleri nitelikleri geregi diger kamu
hizmetlerinden farklidir. Saglk hizmetinin temel hedefi
olan insan sagligi sorunu, ertelenemez ve ikame edilemez.
Bilime dayali olmasi gereken tani ve tedavi metotlarinin
insan yararina stirekli yenilik ve gelisme gostermesi, hizmet
kalite ve beklentilerini cagin kosullarina yaklastirmayi
gerektirmektedir. Bu yonuyle saglik hizmetleri, kendi ic
dinamikleri ve nitelikleri geregi Gretilmesi ve halk yararina
sunulmasinda 6zel sektoriin kazang, rekabet ve biylime
dinamiklerinden yararlanacak tiirdeki hizmetlerdendir.

Bu cercevede, artan saglik hizmeti talebini en dogru
sekilde karsilamak, yiiksek sermaye grubuna dahil stirekli
yenilenen teknoloji elde etmek ve cihaz-ekipman-sigorta-
bakim-yenileme maliyetlerini minimize etmek, birden cok
kuruma ortak hizmet alani yaratmak, yetersiz ve kisith
kalifiye insan glici kaynagini degerlendirerek hizmette
etkinlik ve verimlilik saglamak, degisen sartlara ve ihtiyaca
gore hizmet planlama ve sunumunu yapmak, yerinde
saghk hizmeti sunarak gereksiz hasta transferi ve
beraberinde getirecegi sosyal sorunlara son vermek,
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kaynak kullanimi kontrolli, kaliteyi yiikselten, maliyeti
disuren etkin, stiratli, kesintisiz bir saglik hizmeti sunmak,
gereksiz bina ve cihaz aliminin 6niine gecmek, kurumlar
arasi isbirligi ve halkin sosyal memnuniyetini arttirmak
saglik hizmetleri yoninden Devlet icin bir kamusal
zorunluluk ve sosyal devlet olmanin geregidir.

Anayasa’nin 47. maddesi ile 128. maddesi birlikte
degerlendirildiginde, saglk hizmetlerinin bitintyle
devletin genel idare esaslarina gore ytrutmekle yikiamli
oldugu bir kamu hizmeti seklinde nitelendirilmesi olanakli
degildir. Dolayisiyla saglik hizmetinin tamaminin salt
memur ve diger kamu gorevlileri eliyle yiritilmesi
gerektiginden sozedilemeyecegi gibi, 47. maddesinde
ongorilen hizmet kapsaminda bunun 6zel hukuk
sozlesmeleri ile tictincli kisilere yaptirilabilecegi olanakhdir.
Anayasa’nin 2. maddesinde ‘Tirkiye Cumhuriyeti,
toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi
icinde, insan haklarina saygili, Atattirk milliyetciligine bagl,
baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik,
laik ve sosyal bir hukuk Devletidir’ denilmistir.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti,
eylem ve islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygi
gosteren, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gticlendiren her
alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirme
bilincinde olan devlettir.

Sosyal hukuk devleti, insan hak ve 6zgurliklerine saygi
gosteren, kisilerin huzur, refah ve mutluluk icinde
yasamlarini glivence altina alan, kisi ile toplum arasinda
denge kuran, gti¢suzleri gucliler karsisinda koruyarak
sosyal adaleti gerceklestiren, bu baglamda saglk
hizmetlerinden bireylerin yeteri kadar yararlanmasini
saglayan devlettir.

Anayasa geregi herkesin, saglikli ve dengeli bir cevrede
yasama hakkina sahip olmasi karsisinda, ulkenin her
yoresinde saglik hizmetlerinden tam olarak
yararlanilabilmesini saglamak amaciyla niteligi geregi
saglhk hizmetlerinin yerine getirilmesinde ortaya ¢ikacak
eksiklik ve gecikmelerin telafisi olanaksiz sonuclara yol
acabilmesi, kamunun iktisadi ve teknik yetersizligi,
teknolojik gelisme ve kullanicilari ve hizmet sunucu ve
donanimlarina olan ihtiyac, gorev ve yer yoniinden erisim
zorluklari, saghk hizmetlerinin ertelenemez ve ikame
edilemez oOzellikleri, dogal afet, salgin hastaliklar ve acil
durumlar saglik hizmetlerinin hizmet satin alma yoluyla
karsilanmasini zorunlu kilmaktadir. Boylece, itiraz konusu
kural ile, saglk hizmetleri ve yardimc saglk hizmetleri
sinifina dahil personel tarafindan yerine getirilmesi
gereken hizmetlerin, licretleri doner sermaye gelirlerinden
karsilanmak kaydiyla, lizumu halinde hizmet satin
alinmasi yoluyla gordurilmesi olanakl hale gelmektedir.
Kuralin, Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen sosyal devlet
ilkesini gerceklestirmek, 5. maddesinde Devletin temel
amac ve gorevleri arasinda belirtilen kisilerin ve toplumun
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, insanin maddi ve
manevi varligini gelistirmek, 56. maddesinde 6ngériilen
saglik hizmetlerini tam ve dengeli bicimde yerine
getirebilmek amaciyla diizenlendigi anlasiimaktadir.

Aciklanan nedenlerle kural, Anayasa’nin 2., 47., 56. ve
128. maddelerine aykiri degildir. iptal isteminin reddi
gerekir.”*.

ikiye karsi dokuz oyla, oycokluguyla kabul edilen bu
karar ilk bakista, “Saglik Hizmetleri ve Yardimci Saglik
Hizmetleri Sinifi”na dahil personel tarafindan yerine
getirilmesi gereken hizmetlerin, biitiintiyle hizmet satin
alinmasi yoluyla gordiirilebileceginin oniiniin agiimasi
seklinde algilanmaktadir. Kuralin Anayasa’ya aykiri
bulunmamasi béyle bir algilamayi hemen giindeme
getirmekte ve endiselere neden olmaktadir. Ancak, kural
ve karar birlikte okundugunda bu yaklasimin yeniden
degerlendirilmesi gerektigi ortaya cikmaktadir.

Anayasa Mahkemesi kararinin dogru okunabilmesi icin
gerekli ipuclarini, Yasa kurali, karar ve Anayasa maddelerini
degerlendirerek bulabiliriz.

(i) Oncelikle kural, hizmet satin alinmasi yoluyla
gordurilebilecek saglk hizmetlerini genellestirmemis,
“lizumu halinde” sozcukleriyle sinirlandirmistir. Kural, bu
konuda yetkiyi tamamiyla Saglhk Bakanhigi’na birakmus,
hatta esas ve usulleri belirleme konusunda da ayni Bakanlik
yetkili kilinmustir. Buradaki olumsuzluk, Yasa’nin hicbir sinir
cizmeksizin, cerceve belirlemeksizin hem “lizumu hali”
hem de “esas ve usulleri” Bakanhga birakmasidir. Konu
yargi denetimine acik olmakla birlikte, “liizum”un yargi
denetimi icin 6nemli bir gerekce olmasinin, sorunlari
asmak icin yeterli olup olmayacag: tartismalidir. Bunun
sonucu, uygulamanin yargisal denetime tasinmasiyla
gorilebilecektir. Ancak, hukuk devletinde, sorunlarin
yargisal denetime taginmadan ¢éziimlenmesi, kurallarin
en az uyusmazlikla ve yargi denetimini gerektirecek
acikhga, netlige, cerceveye ve objektiflige sahip olmasi
gerektigi de kuskusuzdur?.

(i) Anayasa Mahkemesi kararindaki en 6nemli saptama,
Anayasa’nin ve 128. maddesinin yorumlanmasiyla yoluyla
“kamu hizmeti” tanimidir. Mahkeme, en genis anlamiyla
kamu hizmetini tanimladiktan sonra, saglik hizmetinin
kamu hizmeti oldugunu, “toplumsal yasamin zorunlu
gereksinimlerinden olan diizenlilik ve sireklilik isteyen
saglhk hizmeti de nitelikleri geregi kamu hizmeti olarak
degerlendirilmektedir” sozcikleriyle vurgulamustir.

(iii) Kararda, Anayasa’'nin 5., 47. ve 56. maddeleri
aciklandiktan sonra yukaridaki genel degerlendirmeyi
destekleyen su saptamayla devam edilmistir: “Saghk
hizmetleri nitelikleri geregi diger kamu hizmetlerinden
farkhdir. Saglk hizmetinin temel hedefi olan insan saghg:
sorunu, ertelenemez ve ikame edilemez”.

Bu genel saptama, saglik hizmetlerinin niteligiyle
birlikte, Anayasa’nin s6zi ve 6zinden ¢ikmaktadir.
Dolayisiyla, bu saptama disina ¢ikis olanaklh degildir. Diger
bir deyisle, temel hedefi insan saglig: olan bu sorun
Anayasa Mahkemesi’nin de belirttigi gibi, “ertelenemez
ve ikame edilemez”; istisnasi da olanakl degildir. Nitekim,
Anayasa’nin 56. maddesinde, Devlet’in saglikla ilgili
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gorevlerini yerine getirirken “kamu ve 6zel kesimlerdeki”
saglik ve sosyal yardim kurumlarindan yararlanacagi
belirtilmekle birlikte, saglik kuruluslarinin tek elden
planlanip hizmet verilmesinin diizenlenmesi ve denetim
gorevi Devlet’e verilmistir. Bu diizenleme ve gorey, yine
56. maddedeki, Devlet’in “herkesin hayatini, beden ve
ruh saghg icinde strdirmesini saglamak” temel goreviyle
birlikte degerlendirilmelidir. Asil olan, herkesin yasaminin,
beden ve ruh saghginin dizenlilik ve sureklilik isteyen,
ertelenemez ve ikame edilemez bir hizmet sekliyle
surdurilmesidir. Bu hedefin gerceklestirilmesi icin niteligi
geregi diger kamu hizmetlerinden farkli olan bir hizmetin
gereginin yerine getirilmesi gerekir. Burada da vazgecilmez
ve ikame edilmez tek hizmet tiri Anayasa’'nin 128.
maddesinde tanimi yapilan asli ve stirekli gérevlerle, genel
idare esaslarina gore yuritilen kamu hizmetidir. Bu
hizmetlerin 6zel kesim tarafindan yerine getirilmesi ise,
ancak Anayasa’daki temel ilke cercevesinde ve hizmetin
yerine getirilmesi yoninden hicbir engellemeye
takilmadan olanakhdir.

(iv) Nitekim Mahkeme, bu genel degerlendirmeyi ve
saptamay! yaptiktan sonra, “6zel sektoriin kazang, rekabet
ve blylime dinamiklerinden yararlanmay1”
degerlendirmistir. “Bilime dayali olmasi gereken tani ve
tedavi metotlarinin insan yararina surekli yenilik ve gelisme
gostermesi”, “hizmet kalite ve beklentilerinin cagin
kosullarina yaklastinlmasi”, “saglik hizmetlerinin kendi ic
dinamikleri ve nitelikleri geregi tretilmesi ve halk yararina
sunulmasi” 6zel sektérden yararlanmanin gerekleri olarak
gosterilmistir.

(v) Ancak, kararda, bu cercevede yapilmasi gerekenler
siralanirken, bunlarin “saglik hizmetleri yoniinden Devlet
icin bir kamusal zorunluluk ve sosyal devlet olmanin
gereg@i” oldugu da vurgulanmustir®.

(vi) Kararda, bu genel aciklamalardan sonra,
Anayasa’nin Ozellestirmeye iliskin 47. maddesiyle kamu
hizmeti gorevlileriyle ilgili 128. maddesi birlikte
degerlendirilmis, “saglk hizmetlerinin buttinlyle devletin
genel idare esaslarina gore yurttmekle ylikimli oldugu
bir kamu hizmeti seklinde nitelendirilmesi olanakli
degildir. Dolayisiyla saglk hizmetinin tamaminin salt
memur ve diger kamu gorevlileri eliyle yuratulmesi
gereginden so6z edilemez” sonucuna varilmistir. Bu
yaklasim, Anayasa’nin 56. maddesinde de var olan bir
olgudur. Ancak, bizi, saglik hizmetlerinin butinuyle
Anayasa’nin 47. maddesinde 6ngorilen hizmet
kapsaminda 6zel hukuk sozlesmeleriyle Gctincu kisilere
yaptirilabilecegi sonucuna da gotiirmez. Anayasa’nin
saghk hizmetlerine verdigi 6nem, saghk hizmetlerinin
niteligi ve bu konuda Devlet’e verilen gorevler bir arada
degerlendirildiginde boyle bir sonuca ulasmak Anayasa’nin
sOziine ve Oztine aykirilik olusturur ki, kararda da boyle bir
sonuca varilmamistir. O zaman, saghk hizmetlerinin
butlni icin 6zellestirme genellemesi yapilamaz, hizmetin
niteligine ve kosullarina bakmak, temel saglik hizmetlerini
aksatmadan, Anayasa Mahkemesi kararindaki unsurlarla
baglantili alanlarda diizenlilik ve strekliligi bozmayacak

sekilde 6zel hukuk sozlesmeleriyle Gcunci kisilerden
yararlanmak gerekecektir. Yasa kuralindaki “lizumu
halindeki” sozciikleri de bu durumun geregi olarak yasa
koyucu tarafindan belirtilmistir. Hizmet kamu hizmetidir,
asil gorev de Devletindir.

(vii) Kararda, sosyal hukuk devleti yoniinden yapilan
incelemede de, saglik hizmetlerinin, hizmet satin alma
yoluyla gordiiriilmesinin gerekleri ayrica sayilarak lizumu
halinde hizmet satin alinmasinin olanakli hale geldigi
tekrar vurgulanmistir’.

Anayasa Mahkemesi'nin yukarida incelenen karari, bu
genel degerlendirmelerle birlikte bir buttnlik icinde ele
alindigi zaman dogru okunabilir. Kararda da belirtildigi
gibi, “toplumsal yasamin zorunlu gereksinimlerinden olan
dizenlilik ve streklilik isteyen saglik hizmeti”nin “nitelikleri
geregi kamu hizmeti” olarak degerlendirilmesi ve buna
bagli olarak da Anayasa’nin 128. maddesi kapsaminda
genel idare esaslarina gore ytritilmekle ylikimli olunan
kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve strekli gorevler
arasinda sayillmasi asildir.

Anayasa Mahkemesi, saglik hizmetinin niteligini bircok
kararinda benzer sekilde vurgulamistir. Ornegin, 3359
sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanunu’na 5371 sayil Yasa
ile eklenen “Devlet hizmeti yapma yukimliligi”ne iligkin
kuralin Anayasa’ya aykirilik savinin incelendigi ve
Anayasa’ya aykiri gorilmedigi yakin tarihli (13.3.2006
gunli) kararinda, “Herkesin saglikl ve dengeli bir cevrede
yasama hakkina sahip olmasi karsisinda, Ulkenin her
yoresinde saglik hizmetlerinden yararlanilabilmesini
saglamak amaciyla tabiplerin Devlet hizmeti ile yikimli
kiindigr ve niteligi geregi saghk hizmetlerinin yerine
getirilmesinde ortaya cikacak eksiklik ve gecikmelerin
telafisi olanaksiz sonuclara yol acacagi hususlari dikkate
alindiginda, ulke ihtiyaclarinin s6z konusu Devlet hizmeti
yukumlulugini zorunlu kildiginin kabulti gerekmektedir”
denilmistir ve saghk hizmetinin 6nemi ve anayasal
cercevesi vurgulanmistir®.

Yasam hakkiyla dogrudan baglantili olan ve anayasal
glivence altinda, Devlet'in asli ve stirekli gorevleri arasinda
bulunan saglik hizmetlerinin yerine getirilmesinde 6zel
kesimin hizmet ve olanaklarindan yararlanilmasi, kimi
hizmetlerin “lizumu halinde” hizmet satin alinmasi
yoluyla giderilmesi Anayasa’ya aykirilhk olusturmamakla
birlikte, asil sorunun hizmetin niteliginden kaynaklandigi,
bu hizmetin “kamu hizmeti” oldugu, asli ve siirekli gérevin
de Devlet’e ait oldugu, Anayasa Mahkemesi kararlarinin
da bu 6zle okunmasi gerektigi kuskusuzdur. Kimi saghk
hizmetlerinin “lizumu halinde” hizmet satin alinmasi
yoluyla gordirilmesinin Anayasa’ya aykirilik savinin
reddedilmesiyle, zorunlu hizmet ytukimliliginin
Anayasa’ya aykirilik savinin reddedilmesi ilk bakista celiskili
gorilebilir. Ancak, kararlar saglik hizmetinin anayasal
niteligi gozetilerek okundugunda, bu kararlara uymak ve
uygulamak zorunda bulunan tim kesimlerin boyle bir
celiskiye diismemeleri gerekir. Hukuk, kaynagini
toplumdan aldigi savi reddedilmedigi ve soziin ve 6ziin,
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demokratik toplum gerekleriyle birlikte yorumlandigi
zaman satirlardan kurtularak yasama gecer. Kurallar
getirilirken, olcilulik (gereklilik, elverislilik, orantililik),
belirlilik, yararlar dengesi gibi ilkelerle birlikte, saglkh
yasam hakkinin ve bunun sirdirilmesinin insanin en
temel hakki oldugu, saghgin bir meta gibi alinip satilarak
ticaret konusu yapilmamasi gerektigi unutulmazsa, araclar
da buna gore secilip diizenlenebilir ve uygulanabilir hale
gelebilir. Boylece sosyal hukuk devletinin gerekleri de
yerine getirilmis olur?.

Sonug

Anayasa Mahkemesi'nin 22.11.2007 gunli kararinin,
saghk hizmetlerinin butlntyle 6zel hukuk sozlesmeleri
yoluyla Uclnci kisilere gordirulebilecegi seklinde
yorumlamak olanakl degildir. Kural, “lizumu halinde”
kullanilmasi gereken bir yol a¢cmistir. Bu 6zel durum,
genellestirilemez ve yayginlastirilamaz. Kararin
gerekcesinden de boyle bir sonuca ulasilamaz.

Saghk hakki kaynagini, birey ve bu bireylerin
olusturdugu toplumdan, birey ve toplumun maddi ve
manevi yasam hakkindan aldigina gore, Anayasa’nin ve
Devlet’in gorevlerinin bu kaynaga bagl olarak
degerlendirilmesi gerekmektedir. Saghk hakki, toplumu
olusturan bireyin hakki ve buna bagli olarak ulusal
egemenligin sahibi olan toplumun hakki olduguna gére,
egemenligi ulus adina kullanan yetkili organlardan olusan
Devlet’in bu hakkin korunmasi ve gereklerinin yerine
getirmesi icin kendisine verilen gorevleri buttinlyle baska
kisi ve kuruluslara, diger bir deyisle 6zel kesime devretme
hak ve yetkisi yoktur. Gerekli ve elverisli ise, bu devir
Anayasa’nin 56. maddesinde yer alan “6zel kesim”
sozcukleri ve kimi kamu hizmetlerinin 6zel kesimce
gordiriilmesine iliskin Anayasa hiikiimleri ve bu kurallarin
yorumlandigi Anayasa Mahkemesi kararlar bitiintyle
boéyle bir devrin olanaklh bulundugu seklinde
yorumlanamaz. Devlet’in, tek elden planlama ve
denetleme gorev ve yetkisinin bulunmasi da bunun icin
yeterli gerekce degildir.

Saghk hizmetlerinin, Anayasa’nin ilgili maddeleri ve
Anayasa Mahkemesi kararlarina gore buttiniyle 6zel sektor
tarafindan yuritilmesi, ilk bakista hukuksal mesruiyete
sahip gibi goziikse bile, Anayasa’nin szl ve 6zuyle bitinu
dikkate alindiginda boyle bir yoruma gitmek yanls olur.
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Hukuksal mesruiyete sahip her alanda, olgusal mesruiyetin
varligindan soz edilemez ki, saglik bu alanlarin basinda
gelmektedir.

DIPNOTLAR

1- Yazida saghk sozctugl, beden, ruh ve cevreyi
kapsayacak sekilde genis olarak kullanilmistir.

2- AYMK., 22.11.2007 gunld, E.2004/114, K.2007/
85, Resmi Gazete: 24.12.2007/26736.

3- AYMK., 13.3.2006 gtinli, E.2006/21, K.2006/38,
Resmi Gazete: 11.12.2007/26727.

4- AYMK., Dipnot:2.

5- Kuraln, Anayasa’nin 47. maddesiyle baglantisi
oldugu varsayilsa bile, maddenin gereklerine uygun bir
belirginlik tasimadigi, Anayasa Mahkemesi kararinin
azinlik oyunda da (Uye Sevket APALAK) aciklanmistir.
AYMK., Dipnot:2.

6- Metin icindeki karar alintisinin altinci paragrafi.

7- Metin icindeki karar alintisinin on birinci (sondan
Ucuincl) paragrafi.

8- AYMK., Dipnot:3.

9-13.3.2006 gunli kararda, Devlet hizmeti
yukumliliginin Anayasa’ya aykiri oldugu gorusini
savunarak ret kararina katiimayan Uye Fulya
Kantarcioglu’nun, “itiraz konusu kuralin, 6zellikle orta ve
az gelismis bolgelerde hekime duyulan gereksinme ve
bunun istege bagh olarak karsilanamamasi nedeniyle
getirildigi anlasiilmaktadir. Bu nedenle getirilen
sinirlamanin, so6z konusu kuralla ulasilmak istenen amacg
icin gerekli ve elverisli olmadig ileri stiriilemez. Ancak bir
hekimin tamamladigi egitim asamalarina gore (¢ kez de
yapilabilecek bicimde zorunlu hizmetle yikimlua
tutulmasinin ulasiimak istenen amacla orantili oldugu
kabul edilemez” seklindeki gortisii de, saglk hizmetinin
niteligi ve 6nemi yaninda, yasama surecinin ve yasa
koyucunun sorumlulugunun anayasal sinirlarini gosterme
yoniinden 6nemli bir uyari niteligindedir.




