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DERLEME

SAGLIKTA "YENIDEN YAPILANMA"
VE SAGLIK MESLEK UYGULAMASINDAN
DOGAN ZARARLARIN iDARE TARAFINDAN
UZLASMA YOLUYLA HALLEDILMESI

*
Bt Zeynep SISLI
Saglik Bakanligi ve bagl kuruluslarini yeniden yapilandiran 663 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname (KHK)'nin
"uzlasma prosediirii" baslikli 24.maddesi, saglik mesleklerinin uygulanmasindan zarar gérdiigiini iddia edenlerin,
maddi ve manevi tazminat talepli basvurularinin Bakanlik tarafindan "uzlasma" yolu ile halledilecegine iliskindir.
Bu maddede Bakanlik, uzlasma stirecinde, uyusmazhgin ¢céziimd icin davette bulunan ve usuli islemleri ytrtiten,
ancak taraf olmayan ve sorumluluk Gstlenmeyen bir konumda diizenlenmistir. Yasam hakki ile dogrudan ilgisi
sebebi ile, sosyal devlet ilkesi temelinde bir kamu hizmeti olan saglik uygulamasindan kaynaklanan zararlarin
tazmininde, Saglik Bakanligi'nin "uzlasma"da aracilik islevi goren bir kurum olarak tanimlanmasi, toplum
saghgini olumsuz etkileyici, hastalar ve hekimler basta olmak tizere saglik personelinin haklarina zarar verici ve
Anayasal sosyal hukuk devleti ilkesini zedeleyici niteliktedir.

Anahtar Sozciuikler: Saglhk Hizmeti, Kotl hekimlik uygulamasi, Zarar, Tazminat, Uzlasma, Hukuk Devleti,
Sosyal Devlet.

"Restructring" in Health, and Settling Compensations for Harms Related to
Medical Interventions by Administrative Negotiation
Abstract

24th. Article of Decree Law Numbered 663 Concerning Restructuring of the Ministry of Health and
subsidiaries, titled as "reconciliation process", states that claims about pecuniary and non-pecuniary damages
of individuals derived from health care practices will be resolved by ministry through conciliation. Ministry is
regulated in a position to invite the sides for resolution of the dispute and to fulfil the procedures, but not to
be a side of the case and to undertake any responsibility for the reconciliation. Since health care practices are
public services which must be provided by state as a result of social state principle because of being related
with "right to live" directly, Ministry of Health to be defined as an intermediary for reconciliation about
compensation of damages by health practice, will be negatively effecting public health, damaging the rights
of patients and health care personnel notably medical doctors, and incompatible with the Rule of Law and
Social State principles of Constitution.

Key words: Health practice, Malpractice, Damages, Compensation, Reconciliation, The Rule of Law, Social
State.
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.Genel Olarak;

663 sayili Kanun Hikminde Kararname
(KHK)"'nin "uzlasma proseduri" bashkl 24.maddesi
ile; saglk mesleklerinin uygulanmasindan dolayi
zarara ugradigini iddia edenlerin dava agma suresi
icerisinde yapacaklari maddi ve manevi tazminat
basvurularinin, maddede belirtilen usulle Saghk
Bakanhgi tarafindan "uzlasma" yoluyla halledilecegi
dizenlenmektedir. Anilan madde metni su

sekildedir;
"Uzlastirma proseduri
MADDE 24- (1) Saghk mesleklerinin

uygulanmasindan dolayi zarara ugradigini iddia
edenlerin dava acma slresi icerisinde bu madde
kapsaminda yapacaklari maddi ve manevi tazminat
basvurulari Bakanlik tarafindan asagidaki sekilde
uzlasma yoluyla halledilir.

a) Tazminat talebinde bulunan veya bunlarin
birden fazla olmasi halinde aralarindan sececekleri
bir temsilci,

b) Zarar verdigi iddia olunan ilgili meslek
mensubu veya bunlarin birden fazla olmasi halinde
aralarindan sececekleri bir temsilci,

¢) Varsa ilgili meslek mensuplarinin mesleki mali
sorumluluk sigortasini yapan sigorta sirketinin
temsilcisi veya bunlarin birden fazla olmasi halinde
ise aralarindan sececekleri bir temsilci,

Bakanhk tarafindan uzlagsmaya davet edilir.
Taraflarin uzlasma yolunu kabul etmeleri halinde,
Gzerinde anlastiklar bir hukukcu uzlastirict marifetiyle
uzlagma sureci baglatiir. Uzlasma en fazla lGg¢ ayda
sonuclandirilir. Bu sure bilirkisi gorisleri alinamadigi
hallerde taraflarin kabuli ile alti aya kadar uzatilabilir.
Uzlagma miuracaati dava agcma suresini durdurur.
Uzlasma saglanamamasi halinde taraflarca tanzim
edilecek tutanak veya taraflardan birinin talebi
tzerine Bakanlik tarafindan taraflara teblig edilerek
verilecek belge tarihinden itibaren dava agma stresi
yeniden baglar. Uzlasma saglanirsa, uzlasma
konusunu, yerini, tarihini, yerine getirilmesi gereken
hususlari iceren uzlasma tutanagi tanzim edilir. Bu
tutanak 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayil icra ve iflas
Kanununun 38 inci maddesi anlaminda ilam
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niteligindedir. Uzlastirma masraflar ve arabulucu
Ucreti taraflarca karsilanir. Uzlasma neticesinde belli
bir bedel tizerinde uzlasma saglandiginda bu bedel
dogrudan sigortaci, sigortasinin bulunmamasi
durumunda ilgili personel tarafindan odenir.
Bakanlikca bu madde kapsaminda herhangi bir
6deme yapilmaz.

(2) Uzlastirici, mesleki kusur bulunup bulunmadigi
hususunda Yiksek Saghk Sdrasinin belirledigi
bilirkisilerin; ugranildigi iddia edilen zarar miktarinin
hesaplanmasinda adli yargi adalet komisyonlari
tarafindan her yil diizenlenecek olan listelerde yer
alan bilirkisilerin goristine basvurabilir"

Saglik hizmetinin kamusal niteligi geregi, saglik
mesleklerinin uygulanmast ile ilgili bir uyusmazlikta
dogrudan taraf olmalari beklenen/kuvvetle
muhtemel olan; devlet (bakanlik), hasta veya hasta
yakinlartile saglik meslek mensubu arasindaki hukuki
iliski cercevesinde, yapilan diizenlemenin taraflarin
hak ve sorumluluklarina etkisinin irdelenmesi bu
yazinin amacidir. Bu bir madde ile diizenlenen
uzlastirma faaliyetlerinin saglikh
degerlendirilebilmesi, icinde yer aldigi KHK'nin? ve
"saglikta donusim ve reform" sirecinin, farkh
gorusler dikkate alinarak, bir bitin olarak
anlasilmasini  gerektirmektedir.>** Calismanin
konusu ile sinirli kalinarak ve 6z olarak, devletin bir
kamu hizmeti olan "saghk" alanini, "rekabet" kural
ve kosullarina acarak cekilmesinin organizasyon
anlaminda son adimlarindan birini olusturan KHK
hidkamlerinin, bir batin olarak, saghgr herkes icin
temel bir hak, dolayisi ile saglanmasini devlet icin
gorev kabul eden "sosyal hukuk devleti" anlayisindaki
degisikligin ifadesi oldugunu hatirlatmakla
yetinilmektedir. Ancak her durumda, 1982
Anayasasi'nda kamu saghk hizmetleri ile ilgili
gorevlerinin, 1961 Anayasasi'ndan farkli olarak
dizenleyici ve denetleyici islevlerinden s6z ederek
diizenlenmesi, devletin saglikla ilgili yiktmliliklerini
ve degistirilemeyecek Anayasal ilkeleri g6z ardi eden
bir yorumu hukuka uygun kilmamaktadir.

Yasam hakkinin temeli olan saglk hakkinin yerine
getirilmesinde, hizmetin herkese en iyi sekilde esitlik
ilkesine uygun verilmesi gerekirken, KHK'nin
34.maddesi ile hastanelerin "tibbi ve mali kriterler
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ile kalite, hasta ve calisan glvenligi ve egitim
kriterleri"¢ acisindan siniflandiriimasi, bu yolla
insanlara farkl kalitede saglik hizmeti verilmesinin
bastan kabul edilmesi, hastalarin ve dolayisi ile
yakinlarinin haklarini ihlal etmekte ve saglik
mesleklerinin icrasindan zarar gérmeyi kuvvetle
muhtemel kilmaktadir. Anayasal bir sosyal hak olan
saghigin gerceklestirilmesinde devlete disen
gorevlerden en 6nemlisi saglik hizmetlerinin tibben
ve bilimsel acidan kaliteli olmasinin saglanmasidir
(Bulut, 2009).” A tipi disindaki kalan dort gruba dahil
edilecek hastanelerde gorev yapacak saglk meslek
mensuplarinin ise, saglikh ve nitelikli bir ortamda,
hastalarina 6ncelikle "zarar vermeme" ve "yararli
olma" ilkeleri temelinde islerini yapma haklari yok
sayllmaktadir. KHK.24.maddesinde diizenlenen
"uzlagma proseduiru", bu saglik ortaminda gortlmesi
kuvvetle muhtemel zararlarin, hekimlerin icinde
bulundugu saglhk meslek mensuplar tarafindan,
"sigorta" vasitasiyla ile glivence altina alinmis,
"parasal tazmini" ile telafisini amaclamaktadir.
Yasam hakkinin "saghk" ile yakin ilgisi sebebiyle, saglk
hizmeti ortamini her insan icin en iyi dizeyde
olusturarak, saghk zararlarini engelleme yerine,
kayiplarin maddi telafisinin 6nemli hale gelmesi, bir
bitiin olarak bakildiginda, KHK ve bir parcasi oldugu
donusumle ilgili, elestiriimesi gereken temel anlayis
olmaktadir.

Uzlasma, "Saglikta donisim ve reform"
kapsaminda, koti hekimlik uygulamast ile ilgili yasa
tasarilari icerisinde, 2002'den bu yana giindemde
bulunmaktadir. Saglik calisanlarinin mesleki
sorumluluklarinin sigorta ile birlikte yeniden
dizenlenmesine iliskin, "Tibbi Hizmetlerin Kotu
Uygulanmasindan Dogan Sorumluluk Kanun
Tasaris1" ve "Tibbi Yanlis Uygulama (Tibbi Malpraktis)
Yasa Tasarisi" kapsaminda, Tibbi Koti Uygulama
izleme ve Uzlastirma Ust Kurulu ve Kurullar
olusturularak, yargidisi bir uyusmazhk ¢ézim yolu
olarak "uzlasma" ongorulmustir (Ersoy, 2004)8.
Tartismalara konu olan bu tasarilarin yasalasmamasi
tzerine, bu kez 663 sayili KHK 24.maddesi ile
"uzlastirma proseduri" baslig altinda tek bir madde
ile dizenlenmektedir. Saglik Bakanligi'nin bir yasa
tasarisi icinde topladigr kotu hekimlik uygulamasi,
sigorta ve uzlastirma konularinin taraflarinca

tartisiimasi ve benimsenmemesi lizerine, elestiriler
g6z oniline alarak ve katimci bir siireci isleterek,
yasa yapma teknigine uygun bir yaklasim izlenmesi
yerine, zorunlu mesleki sorumluluk sigortasinin torba
bir yasa icinden 1219 sayili yasa icine yerlestirilmesi,
ardindan  mecliste  gorusilmesi  dahi
beklenemeyecek ivedi bir gereklilik olsa gerek, 663
saylll KHK. ile Saglhk Bakanligi'nin"icraci" gorevleri
farkli kurumlara devredilirken, araya "uzlasma
prosediri" bashgr altinda bir madde ile eklenmesi
yolu ile, programlanan sistemde israr edilmesi tercih
edilmistir.

Saglik Bakanhgi ile bagh kuruluslarinin yeniden
yapilandiriimasi icin ¢ikanldigi ifade edilen KHK'nin
bir maddesi ile, saglik hizmetlerinden kaynaklanan
zararlarin tazmini icin "uzlasma" yolunun, idarenin
taraf olmadigi, ancak islettigi bir surec¢ olarak
tanimlanmasi, hukuki olarak bir ¢cok agidan
elestirilebilecek niteliktedir. Oncelikle, saghgi esas
olarak idarenin yerine getirdigi kamusal bir gorev
olmaktan tamamen cikararak, idareyi sadece
"diizenleyici ve denetleyici" bir role ceken, bu arada
farkh siniflarda saglik hizmetini "standardize"
ederken, ortaya cikacak zararlar ise idarenin
sorumlulugunu ortadan kaldiracak sekilde
"sigorta"veya "calisanin sorumlu tutulmasi” ile maddi
olarak telafi etmeyi secen bir yaklagimin saglik
hizmetine uygunlugu tartisiimak zorundadir. Bu
calismada, KHK'nin 24.madde diizenlemesi,
"idarenin yasalligi, kamu hizmetinden hukuki
sorumlulugu ve yargisal denetimi" yoninden
Anayasal hukuk devleti ilkesi i1s1ginda
degerlendirilmeye ve madde icerigi cercevesinde
saglik calisanlarinin mesleki sorumluluklari ve hasta
haklari acisindan irdelenmeye calisilarak, bu cerceve
ile sinirli ele alinmaktadir.

Il. KHK.24.maddesi ile, Saghk Bakanhgi'nin, taraf
olmadigi bir uyusmazhgin ¢6ziimiinde "uzlagsma"
icin araci olabilmesi ve "saglk hizmeti" ile ilgili bir
uyusmazhk ¢6ziim yolunda hukuki sorumluluk
tistlenmemesi, taraf olmaktan kesin olarak
cikarilmasinin, sosyal hukuk devleti ilkesi acisindan
degerlendirilmesi

Saghk Bakanhgi ve Bagli Kuruluslarin Teskilat ve
Gorevleri Hakkindaki KHK'nin "Amag¢ ve Kapsam"
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baslkli T.maddesinde; "Saglik Bakanligi'nin ve bagl
kuruluslarinin teskilat, gorev, yetki ve sorumluluklarini
dizenleme" amaci ile ¢ikarildigi belirtiimekte,
"Gorevler" baslkh 2.maddesinde; Saglik Bakanligi'nin
"herkesin bedeni, zihni ve sosyal bakimdan tam bir
iyilik hali icinde hayatini stirdirmesini saglama"
gorevi genel olarak ifade edilmekte ve bu kapsamda
yetki ve sorumluluklari siralanmaktadir. Bu noktada
sorun; saglk mesleklerinin uygulanmasindan dogan
zararlar olarak ifade edilen, kisilerin saglik
hizmetinden kaynaklanan zararlarinin tazmini
konusunda Saglik Bakanhgi'nin gorev ve yetkisinin
sinirlarinin ¢izilmesidir.

Devletin erklerinden "ylritme" kapsaminda bir
idari kurulus olarak Saghk Bakanligi, KHK ile
tanimlanan gorevleri ile iliskili olarak zarara
ugradigini iddia eden kisilerin basvurusu Uzerine
durumu inceleyip, hizmet kusuruna bagli bir zarar
tespit edildigi takdirde odeyebilir ve yine varsa
sorumlusu kamu gorevlilerine riicu edebilir. idarenin
yasal gorev ve yetkileri cercevesinde yerine getirdigi
kamu hizmeti sebebi ile gordiigl zararin tazminini
kendisinden isteyen yurttasin talebini kabul etmesi,
idare hukuku anlaminda tazminat talepli "tam yarg:"
davasi acilmadan once, "idarenin yasalligi" ilkesi
geregi hukuka uygun is ve islem yapma
yukimldligune aykiri islem ve eylem sebebi ile olusan
hukuka aykiriigi giderme sorumlulugunun ifadesidir.
Ancak KHK.nin 24.maddesinde uzlagsmada taraf
olacaklar arasinda yer almayan Saghk Bakanlig: ve
bagli kuruluslari, ayrica "Bakanlikca bu madde
kapsaminda herhangi bir 6deme yapilmaz"
climlesinden kesin olarak anlasildigi tizere, uzlasma
sonucu herhangi bir sorumluluk Gstlenmemektedir.
Bu durumda, Saglik Bakanhgi'nin taraf olmadigi bir
uyusmazhgin ¢6zumu icin araci olmasi, yargi
yetkisinin bagimsiz mahkemelerce kullanilacagina
iliskin Anayasa hikmine uygun dismemektedir.
KHK'nin 24.maddesinde uzlagsma yolu ile
halledilmesi dizenlenen, saglik mesleklerinin
uygulanmasindan dolayi ortaya cikan zarar iddiasi,
bir uyusmazlik konusudur. KHK'nin 1.maddesinde
dizenlenen amaci ve 2.maddesinde diizenlenen
Bakanhgin gorevleri arasinda, "uyusmazlik ¢cozme"
bulunmamaktadir. Bu agcidan, KHK. 24.madde
dizenlemesi, Saghk Bakanhgi'nin yasal gorev ve
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yetkilerini asan niteligi ile, "idarenin yasallig
uygun bulunmamaktadir.

ilkesine

Ote yandan, uyusmazlik ¢6ziimii, esas olarak
devletin bagimsiz yargi erkinin temel faaliyet
konusudur. Bir uyusmazhgin halli, bir yargilama
faaliyetini gerektirir. KHK 24.maddesindeki
diizenlenen uzlasma sureci, her ne kadar taraflarin
kabuli ile isletilecek ve sonuglandirilacak olsa da,
hukuki bilgi ve deneyim eksiklikleri sebebi ile, yargi
guvencesi disinda kalmalari haklarinin olumsuz
etkilenmesine yol acabilecektir. Bu durum,
Anayasa'nin haklarin korunmasini glivence altina
alan 36.maddesinde diizenlenen "hak arama
hirriyeti" ve 37.maddesinde diizenlenen "kanuni
hakim ilkesi"nin bir anlamda agihimini olusturdugu,
yargi bagimsiz mahkemelerce
kullanilacagina iliskin Anayasa hukmunt, seklen
olmasa da, nitelik ve amacsal olarak zedeleyebilecek
niteliktedir.

yetkisinin

Daha da 6nemlisi, Saglik Bakanligi'nin konusu
"saglik hizmeti" ile ilgili bir zarar olan bir sirecte,
taraf olmaktan cikariimasi ve bu madde kapsaminda
hi¢c bir 6deme yapilmayacagina iliskin kesin
diizenleme yapilmasidir. KHK.nin 2.maddesinde yer
alan "herkesin bedeni, zihni ve sosyal bakimdan tam
bir iyilik hali icinde hayatini stirdirmesini saglama"
gorev ve yetkilerinin kullanimi, ayni zamanda
yargisal denetime tabi hukuki bir sorumluluk
getirmektedir. Anayasa'nin 125.maddesi geregi,
idarenin her turli eylem ve islemlerine karsi yargi
yolu aciktir. Bu kural, Anayasa'nin 2.maddesinde yer
alan hukuk devleti ilkesinin bir sonucudur. Hukuk
devleti, Anayasa Mahkemesinin 17.02.2004 tarih ve
E.2001/119, K.2004/37 sayil kararinda "eylem ve
islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygil, bu
hak ve 6zgrlukleri koruyup gli¢lendiren, her alanda
adil bir hukuk dizeni kurup bunu gelistirerek
strduren, Anayasaya aykirt durum ve tutumlarindan
kacinan, hukukun Ustiin kurallariyla kendini bagli
sayan, yargl denetimine acik, yasalarin ustlinde
yasakoyucunun da uymasi gereken Anayasa ve temel
hukuk ilkelerinin bulundugu bilincinde olan
devlettir"® seklinde tanimlanmaktadir. Danistay idari
Dava Daireleri Genel Kurulu 2004/721 E.-2007/230
K.sayili ve 18.10.2007 guinlti kararinda; "Kural olarak,
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idarelerin, yuritmekle ytukimli olduklari kamu
hizmetlerinin kusurlu isletilmesi nedeniyle ortaya
citkan zararlar tazminle sorumlu olduklari idare
hukukunun bilinen ilkelerindendir. Halkin saglik
hizmetlerini yuritmekle gorevli olan davali idare;
hastanelerde yapilacak tedavilerin ve cerrahi
mudahalelerin tibbi esaslara uygun bicimde,
hizmetin gerektirdigi yeterlilige sahip personelle ve
gerekli dikkat ve 6zenin gosterilmesi suretiyle
yapilmasini saglamakla yukdmliaddr. Bu
yukimliligun yerine getirilmemesi agir hizmet
kusuru niteliginde olup; idarenin tazmin
sorumlulugunu dogurur. Gorildigu gibi, saglik
hizmetleri hizmetten yararlananin kisisel 6zelliklerine
ve hizmetin yiritilmesine bagll olarak énceden
ongorulemeyen belirli bir tehlikeyi icerdiginden,
idarenin tazmin sorumlulugu icin kural olarak agir
hizmet kusurunun bulunmasi ve zararla, yritilen
saglhk hizmeti arasinda nedensellik bagi bulunmasi
gerekmektedir"'® denmekle, saglik hizmeti sonucu
bir zarardan, Saghk Bakanhigi'nin hukuken sorumlu
olma durumu ve kosullarinin tespitinin yargilama
gerektirdigi gortlmektedir.

Saglik mesleklerinin uygulanmasi sonucu dogan
zararlarla ilgili acilan davalarda, Yargitay Hukuk
Genel Kurulu'nda tartigmali olan "hizmet kusuru" ile,
kamu gorevlisi saglik personelinin "kisisel kusur"unun
ayrilmasi hususunda 2011/4-64 E.,2011/200 K. ve
20.04.2011 guinld, en son benimsenen goriise 6rnek
kararda; "Saglik hizmetlerinin nasil, hangi kosullarda
ve kimler tarafindan yapilacagini saptamak, tedavi
uygulayacak personelin alimi, egitimi ve calisma
usullerini belirlemek, saglk hizmetlerinin isleyisini
denetlemek Saglik Bakanligi'nin yasayla belirlenen
gorevleri arasindadir. Bu gorevin hi¢ veya geregi
gibi yerine getirilmemesi nedeniyle hizmet kusuru
niteligindeki idari islem ya da eylemden dogan
zararlardan dolay idari Yargilama Usulii Yasasi'nin
2/1-b maddesi geregince idareye karsi, idari yarg
yerinde tam yargi davasi acilmasi gerekir"'
gerekgesi ile, Bakanhgin hukuki sorumlulugu
vurgulanmaktadir. Bu kapsamda sadece kamu
gorevlisi saglik personeli eliyle verilen saglk hizmeti
acisindan degil, 6zel saghk kuruluslarinda verilen
saglik hizmeti acisindan da, diizenleme ve denetim
gorevi sebebi ile sorumlu olan Saghk Bakanligi'nin,

"uzlagma" stirecine iliskin KHK.24.maddesinde,
"saghk mesleklerinin uygulanmasindan dogan
zararlar" olarak nitelendirilen, saglk hizmetine bagli
zarar iddialarinda "uzlasma" yolunun taraflarca
kabull halinde sorumsuz kilinmasi, saglk hizmetinin
kamusal niteligi karsisinda hukuka uygun degildir.
Tedavi olmak amaciyla basvurdugu bir saglik
kurumunda, koti saglhk meslek uygulamasi sebebi
ile iyilesemedigi gibi, 6rnegin sakat kaldigini ileri
surerek maddi ve manevi tazminat istemi ile
bagvuran kisiye, Bakanlik ilgili meslek mensubu ve
varsa sigortasina ile birlikte uzlasma davetinde
bulundugunda, kabul etmeleri ve sonucunda belli
bir miktar tizerinden anlagsmalari ve sigortanin
o0dedigi durumda dahi, gercekte zararin, saghk
kurulugsunda yeterli hijyen ve enfeksiyon kontroli
olmamasindan kaynaklandigini, bunun ne
taraflarca, ne varsa bilirkisi ve ne de uzlastirici
tarafindan fark edilmedigini/ya da bu kisilerden
gizlendigi bir kosulda, kamusal yollar disinda
tamamlanan stire¢ sonucunda, KHK ile getirilen islevi
sadece denetleyici ve dlizenleyici bile olsa sorumlu
oldugundan, Bakanlik da dahil olmak tizere, kamu
saghigina zarar veren bu durumun gercek
sorumlulari, uyusmazhgin disinda kalacaktir.
KHK.24.maddesi ile, kamu hizmeti niteligindeki
saglik hizmetinden kaynaklanan zararlar icin tazmin
yolu diizenlenirken, kamu idaresinin dogrudan ve
pesinen hukuki sorumluluk kapsami disinda
tutulmasi, sonugta idarenin yargi denetimi disina
cikarilmasina yol agmakta, her tirli eylem ve
islemlerinin yargi denetimi altinda olduguna iligkin
Anayasal kural ve yine Anayasal hukuk devleti ilkesine
uygun bulunmamaktadir.

Saglhik Bakanhgi, her bir yurttasin saghk
hizmetlerinden en iyi sekilde yararlanmasini
saglamakla yukumlidir. Sosyal devlet sisteminde
devlet, tim yurttaslarin beden ve ruh saghigi icinde
ve insan onuruna yarasir bir bicimde yasayabilmesini
saglamakla ytukiumla kilinmistir (Goze, 1976).'?
Saglik, kisinin maddi ve manevi gelisimi icin en temel
ihtiyactir. Esit ve nitelikli saglik hizmeti alma yurttas
acisindan bir sosyal hak, Devlet acisindan gorevdir.
Kisiler, sosyal bir hak olan "saghk"la ilgili Devleti
hukuken sorumlu tutabilirler (Ozveri, 2011)'2. Saglk
Bakanhgi, saglik mesleklerinin uygulanmasindan
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dogan herhangi bir zarar halinde sorumludur ve
taraf olmak zorundadir. Her ne kadar 663 sayili KHK
ile, saglikla ilgili gorevlerinin her birini ayirarak farkl
kurumlara ve 2.basamak tedavi hizmetlerini
yonetimini merkezi idareden ayirdigi hastaneler ve
bunlarin birliklerine devretse de, sonug olarak Saglik
Bakanligi, KHK.nin 2.maddesinde yinelendigi tizere,
Anayasa'nin 56.maddesi cercevesinde, "herkesin
hayatini, beden ve ruh saghg icinde surdirmesini
saglamak" gorev ve sorumlulugu altindadir. Bu
sebeple Saglik Bakanlhigi'nin hukuki sorumlulugu
bulunan bir konuda uzlasmaya davet ile objektif bir
arabulucu gibi davranmasi "uzlasma" kurumunun
mantigina ve kendisini taraf olmaktan cikararak,
sorun ve ¢ozumuniun disinda kalmasi, saglik
hizmetinin kamusal niteligi ve sosyal devlet ilkesine
aykindir.

I1l. KHK.24.maddesi ile diizenlenen "Uzlasma
Prosediirii"niin Saghk Calisanlari ve Hasta ve/ya
Yakinlarinin Haklarina Etkileri

KHK.nin 24.maddesinde; saglk mesleklerinin
uygulanmasindan zarara ugradigini iddia edenlerin,
dava a¢ma stresi icinde ve bu madde kapsaminda
maddi ve manevi tazminat basvurusunda
bulunmalari halinde, Bakanlk tazminat talebinde
bulunan kisiyi, birden ¢ok kisi ise aralarindan
sececekleri bir temsilciyi, zarar verdigi iddia olunan
ilgili meslek mensubu, birden fazla olmasi halinde
aralarindan sececekleri bir temsilci ve varsa ilgili
meslek mensuplarinin mesleki sorumluluk sigortasini
yapan sigorta sirketinin temsilcisini, birden fazla ise
aralarindan sececekleri bir temsilcinin Bakanlk
tarafindan "uzlasma'ya davet edileceklerini ve
taraflarin uzlasma yolunu kabul etmeleri halinde,
Uzerinde anlastiklar bir hukukcu uzlastirici marifeti
ile uzlastirma sirecinin  baglatilacagi
dizenlenmektedir. Uzlasma sonucunda belli bir
bedel lzerinde uzlasma saglandiginda bu bedel
dogrudan sigortaci, sigortasinin bulunmamasi
durumunda ilgili personel tarafindan 6denecek,
Bakanlikca bu madde kapsaminda herhangi bir
o0deme yapilmayacaktir.

Oncelikle, tazminat talebinde bulunan kisiler
birden ¢cok oldugunda, aralarindan bir temsilci
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secmek zorunda olmalari sorun yaratabilecektir.
Cikarlari birbirinden farkli olmasi muhtemel kisilerin,
bunun farkinda olmayarak uzlasmay: kabul ile
sectikleri temsilci tarafindan haklarinin yeterince
korunmamasi, adil olmayan sonuclara yol
acabilecektir. Ayni durum, saglik personeli acisindan
fazlasi ile s6z konusu olacaktir.

KHK'nin 24.maddesinde diizenlenen uzlagmay
kabul etmesi sebebi ile, hasta ve/ya yakinlarinin
hizmet kusuruna bagli olarak Bakanlik'tan zararlarini
talep ve tahsil edebilme sanslarinin kalmamasi,
sosyal hukuk devleti ilkesine aykiri oldugu gibi, kisisel
haklarini olumsuz etkileyebilecek niteliktedir. Yargi
yoluna basvurdugu takdirde daha kulfetli ve uzun
stirecegini dustinen veya kendisine kamu idaresinden
yapilan davete glivenerek uzlasmayi kabul eden
hasta ve/ya yakinlari acisindan, Saglk Bakanhgi'nin
sorumluluk disinda birakilmasi ve sirecte taraf
olmamasi, sigortanin bu alanda deneyimli bir taraf
olarak zararlari karsilamamak icin kendisini
savunmada daha etkili ve basarili olmasi ve diger
etkenler sonucunda, hukuk givenligi disinda
kalmalari ile, zararlarin tam karsilanamamasi, veya
sigortaca karsilanmayan zararlarin saghk
personelinden tahsilinde gugliik cekilmesi s6z konusu
olacaktir. Hukuksal olarak, ancak hakim tarafindan
takdir edilebilecek nitelikte bulunan manevi tazminat
acisindan, yine bagimsiz mahkeme ve yargig
glvencesi disinda kalan kisilerin haklarinin nasil
saglanacadi belirsizdir, manevi tazminatin taraflarca
pazarlik edilebilecedi bir stire¢, hukukun Gstunligu
ve hakkaniyet ilkesini zedeleyicidir.

Saglik personeli acisindan durum, daha
olumsuzdur. Saghk meslek mensuplarinin, bir ekip
ve ekipman hizmetinden tek basina sorumlu tutulma
durumu ile karsi karsiya birakilmalari, basl basina
haksizdir, ayrica hastalar ve/ya yakinlari gibi, saghk
calisanlarinin da alaninda uzman sigortacilar
karsisinda haklarini korumada yeterli olamayacaklari
bellidir. Birbiri ile rekabet halindeki hastaneler ve
birlikleri ile 6zel saglik kuruluslari, gtivenceli bir
personel rejimi icinde calismayan ve yabanci
personelin de gelmesi ile issizlik tehdidi karsisinda
bulunan saglik personelini, istemese de, sorunlarin
aleni yargilama yolu ile degil, "uzlasma" yolu ile
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secilmesini tercih ederek, buna dolayl olarak
zorlayabilecektir. Her ne kadar, anilan maddede
taraflarin kabulu halinde uzlasma yolunun isletilecegi
ve sonuclandirilacagi diizenlenmis olsa da, gerek
saglk personeli, gerek hasta ve/ya yakinlarinin, yargi
glivencesi disinda bir stirecte hukuki bilgi ve deneyim
eksikleri, veya diger baski faktorleri sonucu zarar
gormeleri kuvvetle muhtemel olacaktir.

"Uzlastirma"nin anlami sozliikte, "Uyusmazhgin
¢6ziimlenebilmesi amaciyla yapilan yasal
calismalarin timi" ve/ya "iki yanin birbirine uymayan
isteklerinde karsilikli yararlari birbirine yakinlastirma
yoluyla karsitlari arasinda bir anlasma saglama"'
olarak aciklanmaktadir. Turk¢e hukuk sozliklerinde
karsiigi olmayan bu s6zcigun, ingilizce karsihigi olan
"mediation", hukuki acidan tarafsiz bir yanin objektif
mudahalesi ile uyusmazhgin bariscil ¢c6zimiine
yonelik girisim olarak tanimlanmaktadir.’> Hukuk
Muhakemeleri Kanunu'nda, bir uyusmazlik ¢6zim
yolu olarak, usulii ve kanun yollari ayrintili
dizenlenen tahkime dahi, iki tarafin iradesine bagl
olmayan isler elverissiz kabul edilmekte, TBMM'nde
komisyonlarda olan "Arabuluculuk Yasa Tasarisi"'¢ ile
yine kamu diizeni ile ilgili ve taraflarin tzerinde
serbestce tasarruf edemeyecekleri konular disarda
birakilmaktadir. Kamu hizmetinden kaynaklanan bir
zarar iddiasini, kendiliginden duruma mudahale ve
takdir hakki olmayan arabulucu/uzlastirici'” eliyle, bir
yanda hukuki deneyimi olmayan yurttas ile diger
yanda profesyonel sigorta sirketi olacak sekilde, yargi
glivencesi disinda, "uzlagma" yolu ile ¢c6zmenin, zarar
gordugind iddia eden hasta ya da yakinlari ya da
zarar verdigi iddia olunan saglik meslek mensubu
acisindan oldugu gibi, kamu yarari acisindan da
herhangi bir faydasi olmadigi, ancak fazlaca
sakincalar icerdigi ortadadir. Sigorta sirketi dogal
olarak kendi cikarini korumak icin elinden geleni
yapacak, hasta ya da yakinlarini en az tazminata
ikna etmeye calisacak, her durumda kendi
sorumlulugunu sinirlandirarak saglik meslek
mensubunun 6deme yapmasini saglamaya
calisacaktir. Ancak uyusmazlik niteligi itibari ile, ne
tahkim, ne uzlasma veya arabuluculuk, herhangi bir
yargi disi bir ¢c6ziime, kamu yarari ilkesi temelinde
elverisli degildir. Kamu hizmetine konu saghkh
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yasam hakkinin ihlaline zemin saglayici ve sosyal
hukuk devleti ilkesine uygunsuzdur.

Hukukta her duzenlemenin bir sebebi olmak
zorundadir. Mecelle 2.maddede Hukuk ilkeleri
arasinda duizenlendigi tzere; "Bir isten maksat ne
ise hiikiim ona goredir" (ilhan, 2011)'¢. KHK'nin
amaci ve bakanhgin gorevleri icinde yer almayan
"Uzlastirma proseduri"niin, KHK'nin "Yiksek Saglik
Surasi, Tipta Uzmanlk Kurulu, Saglik Meslekleri
Kurulu" baghkli Dérdiinci Bolumde, baghdi ile ilgisiz
diizenlenmis olmasi, adeta birden ¢ok hiikkmiin bir
bitin olarak anlam ifade ettigi bir metnin
ortasindan cekilerek alinmis ve tesadifen ilgisiz bir
yere yerlestirilmis izlenimi vermektedir. Hangi
ihtiyaca karsihk dizenlendigi ve kimin isine
yarayacaginin tespiti 5nemlidir. Hasta ve/ya yakinlari
ile saghk meslek mensuplari agisindan sakincalar
karsisinda, idareyi sorumluluk digi birakmak disinda,
saglik hizmetine konu bir uyusmazhgin taraflari
yoniinden olumlu bir etkisi belirlenememektedir.

Hukukumuzda, saglik mesleginin icrasindan
dogan zararlarla ilgili yeterli koruma bulunmaktadir.
Saghk Bakanhgi'nin uyusmazlkta taraf oldugu
durumda, yurttasin tazminat talebini iletmesi
tzerine, konu ile ilgili idari sorusturma sonucu,
zararin mevcudiyeti, varsa sebebinin saglk
hizmetinin orgitlenmesinden mi, yoksa saglik
meslek mensubunun kusurlu uygulamasindan mi
kaynaklandiginin tespiti yapilacaktir. Sonucunda,
hem zararin tazmini saglanabilecek, hem de ileriye
donik benzer zararlarin engellenmesi icin 6nlem
alinabilecektir. Bu asamada sorun ¢oziilmediginde,
yargisal denetim yapilacaktir. Mahkeme tarafindan,
"yargi bagimsizhgi" ve "hakim teminati" ilkelerinin
glvencesinde yapilan yargilama sonucu hukuki
olarak ¢oziimlenecektir. Taraflar, kusurun ve maddi
tazminatin hesaplanmasinda, bilirkisi incelemesine
basvurmada ve itirazla ilgili haklari agisindan, yargi
onlinde daha guvenceli olacaklardir. Manevi
tazminatin, uyusmazhgin 6zel kosullarina gore
takdiri, yukarda belirtildigi lizere sadece hakimin
yetkisinde bir husustur. Ne bilgi, ne deneyim
acisindan esit durumda bulunmayan taraflarin
kabuliine dayali bir "uzlagma"dan, daha etkin ve adil
bir ¢c6zim oldugu hususu tartismasiz olan yargi yolu
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ile hak aramanin tek zayif yani, daha uzun stirmesi
ihtimalidir. Ancak bu durumun dizeltilmesi icin
gerekli kurum ve kurallarin olusturulmasi, idarenin
sorumlulugundadir. idarenin yarginin sorunlarini
¢O6zme yerine, uyusmazlik cozimunu degisik yollarla
"Ozellestirme" tercihi, zaman icinde idarenin varlik
nedeninin sorgulanmasina neden olabilecek hatali
bir yaklasimdir. Sonug olarak, idarenin etkin ve adil
yargilamayi saglamasi halinde, yargi yolu ile ¢6ziim,
uyusmazhgin niteligine en uygun yoldur. Kaldi ki,
KHK.24.maddesinde diizenlenen (g aylik ve en geg
alti aylik stirelere uyulmamasinin bir yaptirimi
olmadigina gore, uzlasmanin yargi yoluna gore
daha hizli ¢6zim olacagdinin garantisi
bulunmamaktadir. Ayrica zarar gordiigii veya verdigi
iddia edilen hasta/yakini veya saglik meslek
mensubu kisiler, KHK geregi giderleri ve arabulucu
tcretini kendileri 6demek zorundadir. Yargi yolunda
yargilama giderleri icin destek saglayan adli yardim
hakki, uzlasmada s6z konusu degildir. idarenin
kendisine zararinin tazmini icin basvuran yurttasi,
sorumlu oldugu bir kamu hizmet alaninda, sorunu
"halletme" iddiasina karsin, arabuluculuk ve uzlasma
giderleri ile karsi karsiya birakmasi haksizdir. Yarg
yolu ile hakli ¢ciktigi 6lclide yargilama giderlerini karsi
yandan alabilen kisinin, ayni sansa sahip olmamasi,
aleyhine bir diger durumdur.

Sonucg

663 sayili KHK 24.maddesi ile "uzlagsma
prosediri" bashg: altinda, hasta veya yakinlarinin
saglik meslek uygulamasindan dolayr maddi ve
manevi tazminat istemi ile bagvurmalarinda, Saglik
Bakanligi'nca sorunun halledilecegi diizenlenmesi,
ancak Bakanhgin surecte taraf olmamasi ve bu
madde kapsaminda tazminat ddemeyecedginin
acikca belirtilmesi Anayasal sosyal hukuk devleti
ilkesine aykiridir ve hastalara ve/ya yakinlarina ve
hekimlerinde icinde oldugu saghk meslek
mensuplarinin haklarini olumsuz etkileyici niteliktedir.
Saglik hizmetinden idarenin hukuki sorumlulugunun
tanindigi ve hukukumuzda mevcut hak arama yollari,
saglik hizmetlerinden kaynaklanan zararlarin
karsilanmasi acisindan yeterli ve daha guvenlidir.

Saghk Bakanhgi'nin gorevlerini denetleme ve
diizenleme ile sinirlandiran KHK. ile, herkese esit
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ve iyi hizmet yerine, 6ngorildugu sekilde kalitesine
gore kategorilere ayrilan saglik ortamlarinda, farkli
nitelikte hizmet verilmesi sonucu hasta ya da
yakinlarinin gérmesi kuvvetle muhtemel hale gelen
zararlarinin, bu ortamlarda calismaya mecbur kalan
saglik meslek mensuplari veya onlarin sigortasi ile
parasal olarak karsilanmasi esas alinmaktadir. Saglik
hizmeti, piyasa kosullarinda, rekabet temelinde
kalitesi glivence altina alinabilen ve ayipli oldugunda
yerine misli konulabilen, yada para ile telafi
edilebilen bir tiketim mali degildir. Anayasa
hikidmleri ile kisilere, yasama, maddi ve manevi
varhgini koruma ve gelistirme ve hayatini beden ve
ruh saghgi icinde surdirebilme hakki taninmis ve
Devlete gerekli sartlari hazirlayarak bu haklar
saglama gorevi verilmistir. "Kisilerin maddi ve
manevi varliklarini gelistirebilmelerinin, mutlu ve
huzurlu olabilmelerinin baslica sarti, ihtiyac
duyduklari anda saglik hizmetlerine ulasip ihtiyag
duyduklari  oranda bu hizmetlerden
yararlanabilmeleridir. Devlet icin bir gorev ve kisiler
icin bir hak olan bu amacin gergeklestiriimesinde,
bu haktan yararlanmayi zorlastirici ya da zayiflatici
dizenlemeler Anayasa'ya aykiri duser."
(Karagiilmez, 2012)" Zayiflayan sosyal devlet
anlayisi ve sonucu basta saglhk olmak lizere sosyal
haklarin saglanmasinda yetersiz kalinmasinin,
yoksullarin Devletten umudu kesmelerine yol agmasi
(Gul, 2008)%° sonucu, hukuki sorumlulugunu da
sinirlandiran idarenin varlik sebebi ve megsruiyeti
tartisma konusu olacaktir. Saglik hizmetini, zarar
vermemeyi glivence altina alacak sekilde nitelikli
organize etme ve herkes icin esit saglama hedefi
yerine, farkl kategorilerde hizmet sonucu zarar
olasiligini goze alip, hizmeti verenler tarafindan
tazmini ile telafi anlayisi, saglk alanina uygun olmasa
gerektir. Uzlasma prosediirii sonucunda hig bir
sekilde tazminat 6demeyecedi acikca belirtilerek,
idareyi (Saglik Bakanhgi'ni) etkilemesi uygun
gorilmeyen bir uyusmazlik ¢6ziim yonteminin, saglik
mesleklerinin uygulanmasinda hizmeti alan ve
verenlere layik goriilmesi haksizdir. Uzlasmayi kabul
ve vazge¢menin "taraf'larin iradesine birakilmig
olmasi, bilgisizlik ve/veya zorunluluk halleri g6z
onine alindiginda, yargi glivencesi disinda kalacak
olan hasta veya yakinlari ile saglik meslek mensuplari
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acisindan adil ve kabul edilebilir sonuclar saglayacagi
anlamina gelmemektedir.
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