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6 Nisan 2011 tarihinde kabul edilen ve 26 Nisan 2011 tarihli
27916 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yurirlige giren 6225
sayili Kanun, Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi icrasina Dair
Kanuna eklemeler yaparak, hem kimi saglik meslek mensuplarinin
gorev tanimlari ile mesleklerini icra tarzlarina iligkin genel kosul ve
sinirlar belirlemis hem de tipta uzmanlik yan dallari, bagh ana
dallari ve egitim sirelerini ¢izelge yontemini de kullanarak
saptamistir. Asagida yer alan hukuksal goris ve degerlendirmeler,
6225 sayili Kanunun Tababet ve Suabati San‘atlarinin Tarzi icrasina
Dair Kanuna ekledigi “Ek madde 13/(b, o, s,5)” ve “Ek madde
14”Un gonderme yaptigi “Ek-3 Sayili Cizelge”nin 33 nolu satiri
bakimindan Anayasa’ya aykin oldugunu kanitlayan gerekgeli
mutalaayr icermektedir. Mutalaa, Tirkiye Fiziksel Tip ve
Rehabilitasyon Dernegi‘nin basvurusu Uzerine Prof. Dr. Bertil
Emrah Oder tarafindan hazirlanmugtir.

I. 6225 sayili Kanunun 9. maddesi ile 1219 sayili Tababet ve
Suabati San‘atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanuna eklenen “Ek
madde 13/(b)”nin Anayasa’ya aykirnhigi sorunu

6225 sayil Kanunun 9. maddesi ile 1219 sayili Tababet ve
Suabati San‘atlarinin Tarzi icrasina Dair Kanuna eklenen “Ek
madde 13/(b)” asagidaki dlizenlemeyi icermektedir:

“b) Fizyoterapist; fizyoterapi alaninda lisans egitimi veren
fakilte veya yliksekokullardan mezun saglik meslek mensubudur.

Fizyoterapist, hastalik durumlar diginda, kisilerin fiziksel
aktivitelerini dlizenlemek ve hareket kabiliyetlerini arttirmak icin
meslegiyle ilgili 6lcim ve testleri yaparak kanita dayali koruyucu
ve gelistirici protokolleri belirler, planlar ve uygular. Hastalk
durumlarinda ise fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani tabibin
veya uzmanlik egitimleri sirasinda fiziksel tip ve rehabilitasyon
rotasyonu yapmis veya uzmanlhk sonrasinda ilgili dalin rotasyon
stresi kadar fiziksel tip ve rehabilitasyon egditimi almis uzman
tabiplerin kendi uzmanlik alanlari ile ilgili teghisine ve tedavi icin
yonlendirmesine baglh olarak hastalarin hareket ve fiziksel
fonksiyon bozukluklarinin ortadan kaldirilmasi veya iyilestiriimesi
amaciyla gerekli uygulamalari yapar. Hastalarin tedavisi
yonunden rehabilitasyon ekibinin diger Gyeleri ile isbirligi icinde
calisir ve tedavinin gidisi hakkinda ilgili uzman tabibe bilgi verir.”

Yukarida yer alan hiikiim, “saglk meslek mensubu” olarak
“fizyoterapist”i ele alirken iki temel dizenleme teknigini
kullanmaktadir:

(1) Fizyoterapistin saghk meslek mensubu olarak stattstinin
taninmasi icin gerekli 6grenim kosullari (“fizyoterapi alaninda
lisans egitimi veren fakilte veya yiksekokullardan mezun
olmak”).

(2) Fizyoterapistin iki farkli olasiiga gore, gorev ve yetki alani
ile ekip calismasina bagh yikimldliklerinin belirlenmesi. S6z
konusu iki farkli olasilik, “hastalik durumlari disindaki gorev ve
yetkiler” ile “hastalik durumlarindaki gorev ve yetkiler”i
birbirinden ayirmaktadir.

Bu tiir 6zgul ve ayrintil diizenleme teknigi, calisma 6zgurligu ve
hakkinin kullaniminin 6zel yeterlilikler gerektirdigi mesleklerde ve
saglk alani gibi Anayasa’nin 17. maddesindeki “yasam hakki” ve
“kisinin bedensel ve ruhsal butinligunin korunmasi ve
gelistirilmesi”ni (“kisinin maddi ve manevi varligi”) 6ngoren ana
hakkin kullanimini ilgilendiren mesleklerde bir zorunluluk olarak
belirmektedir. Ciinkii saglik meslek mensupluguna bagh calisma
6zglrligi ve hakki potansiyel olarak diger kisilerin “yasam hakki” ve
“kisinin bedensel ve ruhsal buttinliginin korunmasi ve gelistirilmesi”
(“kisinin maddi ve manevi varlig”) ile catisma olasiigina sahiptir.
Yasam hakkinin, diger hak ve 6zgurliikler ile iliskisinde gorece Ustin
bir deger tasidigi dikkate alindiginda ve “kisinin bedensel ve ruhsal
bittinltiginin korunmasi ve gelistirilmesi” (“kisinin maddi ve manevi
varligi”) hakkinin diger hak ve 6zgurliikler kargisinda “ana hak” olarak
gorilmesi nedeniyle, saglik meslek mensuplarinin gorev ve yetkileri
ile sorumluluklarinin “ayrintili, acik, tartismasiz ve ongorilebilir”
olmasi, Anayasa'nin 2. maddesinde diizenlenen ve degistirilmezlik
glvencesi ile donatilan “insan haklarina saygili devlet” ile “hukuk
devleti” ilkelerinin zorunlu bir sonucudur. Bu zorunlu sonug, saghk
meslek mensubunun meslegini icrasinda nesnel ve acik davranis ve
sorumluluk kurallarinin varligini saglayarak, onu da glivence altina alir.
Ozetle, yukarida aktarlan “Ek madde 13/(b)” diizenleme teknigi
bakimindan, ilk bakista -prima facie- Anayasa’nin insan haklarina
saygil devlet ve hukuk devleti ilkeleri cercevesinde aradigi 6zgdillik ve
ayrintililik dlciitlerine uygundur.



Bununla birlikte, “hastalik durumlari disinda” ve “hastalik
durumlarinda” fizyoterapistin gorev ve yetkisinin kullanimi
—dolayisiyla meslegin icrasi- bakimindan getirilen diizenlemeler,
Anayasa’'nin temel hak ve ozgurllkler icin 6ngérdigu ilkeler
basta olmak Uzere bagka ilkeler, haklar ve 6zgirliklere aykiri
diismektedir. Yasa koyucu, meslegin icrasina iliskin olarak yasama
yetkisini kullanirken siyasal takdir yetkisine sahiptir. Ancak

(a) 6zgul yeterlilikler gerektiren,

(b) profesyonel yeterlilik alanlari meslek kuruluglari tarafindan
ulusal ve uluslararasi bicimde tanimlanmis olan ve

(c) yeterlilikleri ile meslek icralari insan sagligi alanina iliskin
oldugu icin yasam hakki ve kisinin bedensel ve ruhsal
bltinligunin korunmasi ve gelistiriimesi ile dogrudan ilintili
mesleklerde, siyasal takdir yetkisinin kullanimi 6zel bir dikkat ve
siki bir yargisal denetimi (strict scrunity) gerekli kilabilir.

“Ek madde 13/(b)"”de “hastalik durumlarinda” fizyoterapistin
gorev ve yetkisinin kullanimi -dolayisiyla meslegin icrasi-
bakimindan getirilen sinirlamalar, bu yoniyle Anayasa ile
bagdasmamaktadir. Diizenlemeye gore,

“Hastalik durumlarinda ise fiziksel tip ve rehabilitasyon
uzmani tabibin veya uzmanlik egitimleri sirasinda fiziksel tip ve
rehabilitasyon rotasyonu yapmis veya uzmanlk sonrasinda ilgili
dalin rotasyon siiresi kadar fiziksel tip ve rehabilitasyon egitimi
almis uzman tabiplerin kendi uzmanlik alanlari ile ilgili teshisine
ve tedavi icin yénlendirmesine baglh olarak hastalarin hareket ve
fiziksel fonksiyon bozukluklarinin ortadan kaldiriimasi veya
iyilestirilmesi amaciyla gerekli uygulamalari yapar.”

Bu cercevede, fizyoterapistin teshis ve tedavi icin
yonlendirmelerine bagh olarak hareket edecegi tabipler aslinda
Ug¢ farkli grupta ve “veya” baglaci nedeniyle esit yetkili olarak
diizenlenmistir: (1) Fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani tabip. (2)
Uzmanlik egitimleri sirasinda fiziksel tip ve rehabilitasyon
rotasyonu yapmis tabipler. (3) Uzmanlk sonrasinda ilgili dalin
rotasyon suresi kadar fiziksel tip ve rehabilitasyon egitimi almis
uzman tabipler. Ote yandan, diizenlemenin icerigi fizyoterapistin
tedavi kapsaminda ekip icinde fiziksel tip ve rehabilitasyon
uzmani olmaksizin hastaya rehabilitasyon tibbi alaninda hizmet
verecegi kanisini vermektedir. “Hastalik disi durumlarda”
fizyoterapistin degerlendirme yetkisini cagristiran dizenlemeler
de anayasal bakimdan kaygi uyandiricidir. Fiziksel tip ve
rehabilitasyon uzmani tabipler disindaki uzman tabiplere yetki
veren dlzenlemenin Anayasa’ya aykiriligi, tabiplik yeterliligine
sahip olmayan fizyoterapist icin “evleviyetle” gecerlidir
(“argumentum a fortiori”). Diizenleme yakindan incelendiginde
Anayasa’ya aykirilik sorunu (“Anayasa meselesi”) asagidaki
bicimde somutlasmaktadir:

Ek madde 13/(b), hastalik durumunda tip alaninda Ozel
yeterlilikler gerektirdigi ulusal ve uluslararasi standartlarla saptanmis
olan fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmanlarini, fiziksel tip ve
rehabilitasyon tedavisinin yan ve secimlik 6gesi statiisiine sokarak,
bu alanin 6zgil diizenleme gerektiren niteligine aykiri diismektedir.
Ek madde 13/(b)’deki diizenleme, yeterlilige dayali yetkilerden
fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani tabibin yetkilerini hem bagka
alanlardaki uzmanlara hem de fizyoterapiste devretmektedir. Bu
yonyle diizenleme, temel hak ve 6zgtirliikler bakimindan

(a) yeterli mesleki ulusal ve uluslararasi standartlara sahip
uzmandan nitelikli saghk hizmeti alma hakkinin Anayasa’daki

temeli olan yasam hakki ve kisinin maddi ve manevi
bltinligunin korunmasi ve gelistirilmesi hakki ile

(b) fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani tabiplerin calisma
6zgirligu ve hakki bakimindan hukuksal degerlendirmeye
muhtactir.

Asagidaki degerlendirmeler, oncelikle yukarndaki a ve b
siklarini esas alarak yapilacaktir. Ancak a ve b siklarinda ele alinan
temel hak ve 0zgurlik ihlallerinin diger Anayasa kurallari ile
yakindan ilintisi nedeniyle, burada yapilan degerlendirmeler -
sistematik yorum dogrultusunda “Anayasa’nin butunligu ilkesi”
gozetilerek- Anayasa’'nin 2., 5., 13., 15., 17. ve 56. maddelerini
ve uluslararasi insan haklari hukukunu icerecek bicimde ele
alinacaktir. Asagida c sikkinda, Ek madde 13/(b)'deki
diizenlemenin esitlik ilkesi bakimindan dogurdugu Anayasa’ya
aykinhk sorununa ayrica deginilecektir. Son olarak d sikki
bakimindan, Ek madde 13/(b)'nin hak ve o6zgirlik baglami
disinda, hukuk devleti bakimindan yarattigi sorun ayrica ele
alinacaktir.

(a) Ek madde 13/(b), yeterli mesleki ulusal ve uluslararasi
standartlara sahip uzmandan nitelikli saglik hizmeti alma
hakkinin Anayasa’daki temeli olan yagam hakki ve kisinin maddi
ve manevi butlnliginidn korunmasi ve gelistiriimesi hakki ile
bagdasmamaktadir. Anayasa’nin 17. maddesinde diizenlenen bu
iki hak, 6zgul bicimde korunmaktadir. Bunun anlami, dncelikle
her iki hak bakimindan “pozitiflesmis 6z glivenceleri” ya da “ek
glivenceler” olarak bilinen giivencelerin Anayasa’da yer almig
olmasidir. O nedenle, bilimsel ve tibbi deneylere tutulmada
kisinin nizasinin aranmasi ya da tibbi zorunluluklar ve kanunda
yazili haller diginda kisinin vicut butinligine dokunulamamasi
0zgul olarak diizenlenmistir. Yasam hakkina yonelik miidahalenin
istisnalari da Anayasa’da (madde 17/son) acikca ve sinirli sayida
(numerus clausus) olmak iizere sayllmistir. Ote yandan, her iki
hakkin “sert cekirdekli haklar” olarak 6zel ve géreceli énemi,
bunlarin Anayasa’nin 15/2. maddesinde ayrica vurgulanmis
olmalar ile de pekismektedir. Anayasa’nin 15/2. maddesi
olaganistli yonetim usulleri gibi temel hak ve o6zgurlikler
bakimindan en riskli uygulamalarda dahi, “savas hukukuna
uygun fiiller sonucu meydana gelen o6liimler disinda, kisinin
yasam hakkina, maddi ve manevi varliinin butinligine
dokunulamayacagini” gilivence altina almaktadir. Anayasa
Mahkemesi ictihadinda da yasam hakki ve kisinin maddi ve
manevi butinligunin korunmasi, bu haklarin diger haklarin
kullaniminin oncili olmalar ya da “ana hak” nitelikleri ile
uyumludur. Anayasa Mahkemesi yasam hakkini temel bir yorum
ilkesi olarak benimseyerek tim hukuk diizenine egemen kilarken,
bu hakkin 6ncil ve ana hak degerini sadece kisiye 6zgi
(subjektif) yoniyle degil, nesnel yoniyle de tanimaktadir:

“Su yénii de aciklamak gerekir ki, hukuk devletinde korunmasi
gereken en bliylik degerin insanin cani ve saghdi oldugu aciktir ve
bu konuda gértis birligi vardir. Nitekim Anayasa’nin 10., 14. ve
49. maddelerindeki kurallara desteklik eden temel ilke dahi bu
diistinceye dayanmaktadir. Hukuk kurallarinin konulusunda ve
yorumlanmasinda, insan cani ve saghdginin en yliksek ve en 6nemli
dedger oldugu yolundaki bu temel ilkenin siirekli olarak g6z
ontinde tutulmasi zorunludur (...)"7

Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin 17. maddesinde yer alan
kisinin yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme

T1961 Anayasasi déneminde verilen bu karar icin bkz. AYM, E. 1975/198, K. 1976/18, K.t. 18.3.1976. Italik (egik yazi) béliim ézellikle vurgulanmugtir.



hakki ile Anayasa’nin 56. maddesinde devlete saglk konusunda
verilen 0dev (“herkesin hayatini beden ve ruh saghg icinde
sirdirmesini saglamak” amaciyla saglik kuruluslarini tek elden
planlayip hizmet vermesini diizenleme) arasindaki iligkiyi
biitiincil bicimde yorumlamaktadir:

“Anayasa'nin 17. maddesinin birinci fikrasi "Herkes, yasama,
maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir."
seklindedir. “

“Kisinin yasama, maddi ve manevi varligini koruma hakki,
birbirleriyle siki baglantilari olan, devredilmez, vazgecilmez
temel haklardandir. Bu haklara karsi her tirli engelin ortadan
kaldinlmasi da devlete gorev olarak verilmistir. Gugliler
karsisinda guigstizleri koruyacak olan devlet, gercek esitligi
saglayacak, toplumsal dengeyi koruyacak ve boylece devlet
sosyal niteligine ulasacaktir. Sosyal devlet, yasama hakkinin
korunmasi, sosyal gulvenligin saglanmasiyla gerceklesecektir.
Yagama hakkinin korunmasi ve sosyal giivenligin saglanmasi,
sosyal devlet olmanin geregidir. Sosyal guvenlik kuruluslarina
iliskin diizenlemelerin "yasama hakki ile maddi ve manevi varligi
koruma haklarini zedeleyecek veya ortadan kaldiracak kurallari
icermemesi gerekir.”

“Anayasa’'nin 56. maddesiyle, Devlete, herkesin hayatini,
beden ve ruh saghdi icinde siirdiirmesini saglamak amaciyla
saglik kuruluslarinin hizmetlerini diizenleme, denetleme ve
organize etme gibi gorevler verilmistir. Devlet, bu gérevini kamu
ve Ozel kesimlerdeki saghk ve sosyal giivenlik kurumlarini
olusturarak, onlardan yararlanarak ve onlari denetleyerek yerine
getirecektir. Devlet icin bir gérev, kisiler icin de bir hak olan bu
amacin gergeklestiriimesinde, bu hakki sinirlayici, yararlanmayi
zorlagtirici ya da zayiflatici diizenlemeler 56. maddede yer alan
kurallara aykin diiser.”?

Anayasa Mahkemesi‘nin yasam hakki ile kisinin maddi ve
manevi varligini koruma ve gelistirme hakki baglaminda, bu
haklarla ilintili olarak “kisinin hayatini beden ve ruh saghgi icinde
sirdirme hakki”ndan da so6z ettigi ve bu konuda devletin
odevini vurguladigi gézden kagirilmamalidir:

“(...) EK 14. maddenin (a) bendinin saghk yardimi bakimindan
sinirlayici diizenleme getiren itiraz konusu ikinci fikrasi, hentiz
tedavisi stiren kisinin yasama hakkini, hayatini beden ve ruh
saghdi icinde sirdirme hakkinin 6ziini zedelediginden ve
Devletin, kisilerin yasamini, ruh ve beden saghdi icinde
strdiirmelerini  saglamak amacini yerine getirmesini sinirlayip
zorlagtirdigindan Anayasa'nin 17. ve 56. maddelerine aykiridir.”3

Anayasa Mahkemesi'nin kisinin maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakkini devletin sosyal 6devleri baglaminda
goren bu yaklasimi, Anayasa’nin 5. maddesi bakimindan da
hukuksal dayanaga sahiptir. Anayasa’nin 5. maddesine gore,
devlet “kisinin temel hak ve hrriyetlerini sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleri ile bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi
varliginin gelismesi icin gerekli sartlari hazirlamaya” calismaldir.
Boylece, kisinin maddi ve manevi varliginin korunmasi ve
gelistirilmesi saygi duyulmasi gereken bir hak oldugu kadar,
devletin pozitif edimleri ile yasama gecirilmesi gereken bir
yukimldlik olarak belirmektedir. Bu durumda Anayasa, s0z
konusu hakkin sinirflanmasini degil, gerceklestirilmesini hukuksal
bir varsayim olarak kabul etmektedir.

Ek madde 13/(b)’de fizyoterapistin uygulamalarinda fiziksel tip
ve rehabilitasyon uzmaninin yonlendirmesini zorunlu kilmayan
diizenleme, “kisinin hayatini beden ve ruh saghgi icinde siirdirme
hakki”ni zayiflatarak onun 6ziinii zedelemektedir. Anayasa’nin 13.
maddesinde temel hak ve 6zgirliiklerin sinilanmasi bakimindan
uygulanan bir 6l¢ciit olan hakkin 6zl, sadece onu acik ya da ortalu
bicimde kullanilamaz duruma getiren sinirlamalar icin degil,
kullanimini gliglestiren, “zayiflatan ya da etkisiz hale getiren”
sinirlamalar icin de gegerlidir. Ek madde 13/(b)’de fizyoterapistin
uygulamalarinda fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmaninin
yonlendirmesini zorunlu kilmayan diizenleme, hakkin etkili
bicimde kullanimini saglamayarak  “zayiflatiimasi“na neden
olmaktadir.

Hakkin 6ziine dokunan bir dlizenlemenin Anayasa’nin 13.
maddesinde yer alan ve sinirlama araci ile sinirlama amaci
arasinda “hakkaniyete uygun makul bir denge”nin kurulmasini
emreden “Ol¢ililik ilkesi”ne uygun oldugu; bu ilkenin alt ilkeleri
olan “elverislilik, gereklilik ve orantilihk” ilkelerini karsiladigi da
sOylenemez.

Hakkin kullanimini zayiflatarak onun 6ziine dokunan bir
diizenlemenin, Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan “demokratik
toplum diizeninin gerekleri” bakimindan da degeri yoktur. Clinki
bu tir bir dizenleme, “demokratik toplumda gerekli bir
toplumsal ihtiyaca karsilik vermemekte”, tersine demokratik
toplumda gerekli toplumsal ihtiyaci karsilamay engellemektedir.

Anayasa’nin 13. maddesinde temel hak ve 6zgurliiklere iligkin
sinirlamalarin denetiminde belirtilen diger bir 6lciit olan “Anayasa’nin
ruhu ve soziine aykir olmama” 6lcuti de karsilanmamaktadir. Aksine,
Anayasa’nin yasam hakki ve kisinin maddi ve manevi varligini
korumasi ve gelistirmesi hakkina iliskin normatif baglam (sistematik),
bu haklarin genis bicimde yorumlanmasini ve oncelikli olarak
gozetilmesini gerektirmektedir: Anayasa’nin 17. maddesinde yasam
hakkina iliskin istisnalarin sinirl sayida tutulmus olmasi, bu hakka
istisnalar disinda mutlak nitelik kazandirmakta, yasam hakki ve kisinin
maddi ve manevi varligini gelistirme hakki, Anayasa’min 15/2.
maddesi cercevesinde “sert cekirdekli haklar” arasinda sayilmakta;
17. maddede her iki hakki ilgilendiren pozitiflesmis 6z gtivencelerine
yer verilmekte ve kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme sadece
hak degil, devletin édevi olarak nesnel anlamiyla kabul edilmektedir.
Bu normatif baglam 1siginda, Ek madde 13/(b)’de fizyoterapistin
uygulamalarinda fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmaninin
yonlendirmesini zorunlu kilmayan diizenlemenin, “Anayasa’nin
butiinligl ilkesi cercevesinde” “Anayasa’nin soziine ve ruhu”na
uygun oldugu soylenemez. Sonug olarak, Ek madde 13/(b)'deki
diizenleme, Anayasa’nin 2., 5., 13., 15., 17. ve 56. maddelerine
aykindir.

Ek madde 13/(b)’deki diizenleme, uluslararasi insan haklari
hukuku bakimindan incelendiginde de, saglik alaninda insan
haklarinin korunmasi ve mesleki standartlara uygun saglk
hizmeti alma hakki ile celismektedir. Bu konuda en acik ve temel
“destek Olcli norm” Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan
insan Haklari ve insan Onurunun (Haysiyetinin) Korunmasi
Sozlesmesidir. Sozlesme’nin 1 ve 3. maddeleri uyarinca, Taraf
Devletler temel iki yikimluluk altindadir:

-insan onuru ve kimligini koruyarak biyoloji ve tibbin
uygulanmasinda, ayinm yapmadan herkesin, bitlinligiine ve diger
hak ve 6zgdrllklerine saygi gosterilmesini glivence altina almak

2AYM, E. 1996/17, K. 1996/38, K.t. 16.10.1996. 3AYM, E. 1996/17, K. 1996/38, K.t. 16.10.1996.



-Uygun nitelikteki saglk hizmetlerinden adil bir sekilde
yararlanilmasini saglayacak uygun onlemleri almak.

Bu yukidmldliklere ek olarak, “mesleki standartlara uygun
arastirma ve midahale” 6zel bir hikiimle dizenlenmistir.
Sozlesme’nin 4. maddesine uyarinca, “arastirma dahil, saghk
alaninda herhangi bir miidahalenin, ilgili mesleki yuktmliltkler
ve standartlara uygun olarak” yapilmasi gerekir. Sozlesme’nin
23. maddesi, S6zlesmedeki giivencelerin siyasal degil, etkili bir
yaptirrm diizenegi ile “hukuksal” olmasini saglayan (“normatif
baglayicihk”) ayri bir hikiim icermektedir:

“Taraflar, bu Sozlesme’de o6ngériilen haklarin ve ilkelerin
hukuka aykir bir sekilde ihlalinin en kisa siirede 6nlenmesi veya
durdurulmasi icin uygun yargisal korumayi saglayacaklardir.”

Anayasa Mahkemesi uluslararasi insan haklari hukukunun
temel belgeleri ile Anayasa’nin uyumlu yorumlanmasini kabul
eden ictihadinda, Anayasa ile uluslararasi insan haklar
belgelerinin korudugu degerleri 6zdes saymistir. “Ozde uyum”
yaklagimi olarak adlandirilabilecek bu yargisal yorum, Anayasa’nin
2. maddesindeki insan haklarina saygil devlet ilkesi ile
Anayasa'nin 15/2. ve 90/son maddelerinde de ortaya cikan
“Anayasa’nin uluslararasi insan haklari hukukuna aciklig ilkesi”nin
bir sonucudur. Ek madde 13/(b)'de yer alan diizenleme, Taraf
Devletlerin yiktumliltkleri ve oOzellikle “arastirma dahil, saghk
alaninda herhangi bir miidahalenin, ilgili mesleki yikimliltkler ve
standartlara uygun olarak” yapilmasi kuralina (S6zlesme madde 4)
aykiri diismektedir. Anayasa’nin 6ngérdiigu yasam hakki ve kisinin
maddi ve manevi varliginin korunmasi ve gelistirilmesi hakki
Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklar ve insan
Onurunun (Haysiyetinin) Korunmasi Sozlesmesi ile uyumlu
yorumlandiginda, Ek madde 13/(b)'nin icerdigi diizenlemenin
Anayasa’ya uygun oldugu sdylenemez.

(b) Ek madde 13/(b), fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani
tabiplerin calisma 6zgurligu ve hakki bakimindan Anayasa’ya
aykiridir.

Fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmanhgi, karmagsik saghk
sorunlarina birden ¢ok tip profesyonelinin katildigi, organize
¢ozlimler ve Ozellesmis rehabilitasyon ekipleri gerektiren bir
mesleki faaliyet alanina karsilik gelmektedir. Bu uzmanlik alaninin
6zgilligu Avrupa Tip Uzmanlar Birligi (UEMS) Yuritme Kurulu,
Avrupa Doktorlari Daimi Komitesi, Avrupa Rehabilitasyon Tibbi
Akademisi, Avrupa Fiziksel Tip ve Rehabilitasyon Dernegi gibi
farkl mesleki kuruluglarin karar ve rapor bicimindeki islemleri ile
de kabul edilmistir. Fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmanlk
diplomasi 6225 sayili Kanunun Tababet ve Suabati San‘atlarinin
Tarzi Icrasina Dair Kanuna ekledigi madde uyarinca (Ek madde
14 ve 1 sayili ekli cizelge 14 nolu satir) 4 yillik egitim suresinin
sonunda kazaniimaktadir. Ek madde 13/(b) fiziksel tip ve
rehabilitasyon uzmani tabiplerin uzmanlik bilgisini zorunluluk
degil, bir secenek durumuna indirgedigi icin, “mesleki faaliyetin
yetkili kisiler tarafindan icrasi anlaminda” calisma 6zgurligiine
yonelik bir midahaledir.

“Mesleki faaliyetin yetkili kisiler tarafindan icrasi anlaminda”
calisma 6zgurligune iliskin miidahaleler

-meslege giriste ve yiikselmede sekil kosullarini,

-meslegin kapsamini, tanimini,

-meslek mensuplarinin gorev, yetki ve sorumluluk alanini,

-mesleki faaliyetin diger meslekler karsisindaki sinirlari ile ayni
meslegin uzmanlk dallar icindeki sinirlar icerirler. Bu tir
midahalelerin Anayasa’ya uygun sayilmasi icin Anayasa’'nin 13.
maddesindeki sinirlama ilkelerine ve 48. maddesinde yer alan
“caligma 6zgurlugi”ne iliskin glivenceye aykiri olmamasi gerekir.

Anayasa calisma 6zgUrliginu genel olarak meslekler, yeterlilik
kurallari ya da herhangi meslege sahip olmadan calisma yoniinden
ayrintili diizenlemeye tabi tutmamistir. Ancak 6zel bir hikim ile
(Anayasa madde 135) kamu kurumu niteliginde meslek
kuruluslarini diizenleyerek, mesleklerin 6zgul niteliklerine baglh kimi
konularin da olabilecedini zimnen kabul etmistir. Tabiplik, avukatlik,
miihendislik, mimarlik ve eczacilik gibi egitim, uzmanlk egitimi ve
ozel yeterlilik kosullar ya da standartlar gerektirebilen meslekler ve
bunlarin farkli yogunlasma alanlarinda, calisma 6zgurlugu bir hak
ve yetki boyutu da kazanmaktadir. O nedenle bu tiir mesleklerde,
6zel imza veya midahale yetkileri ya da meslegin kamu hizmeti
niteligi tagimasi gibi (6rnegin; avukatlik) unsurlar kanun, tizik ve
yonetmeliklerle acikca diizenlenmektedir. Sayillan gerekcelerle, bu
tur mesleklerde calisma 6zgurligu ile calisma hak ve yetkisinden s6z
etmek daha uygun olur. Anilan tiirden meslekler icin calisma hakki,
Anayasa’nin 49/2. maddesindeki “istihdam” odakli calisma hakki ve
odevinden cok, 48. maddedeki ¢alisma 6zglrliginin bir sonucu
gibidir (“6zgirligin implikasyonu”). Bu nedenle, anilan mesleklere
iliskin hukuksal sorunlar, calisma 6zgirliigu ile baglantili bicimde
calisma hakkinin (Anayasa madde 49/1) norm alanina da girerler.

Yasa koyucu, calisma 6zgurligiinde “meslegin icrasina iliskin
cerceve”yi (meslege giriste ve yuikselmede sekil kosullari, meslegin
kapsami, tanimi, gorev, yetki ve sorumluluk alani, mesleki
faaliyetin diger meslekler karsisindaki sinirlari ve ayni meslegin
uzmanlik dallari icindeki sinirlar) diizenlerken iki unsurla baghdir:

(1) Yasa koyucu oncelikle “meslegin uzmanlik alanina iliskin
yeterlilik standartlari”ni “esyanin dogasi” geredi gozetmek
zorundadir. Bu zorunluluk, “meslegin amacina uygun” diizenleme
yapilmasinin énkosuludur.

(2) Yasa koyucu, ilk unsurla da baglantili olmak tizere, meslegin
icrasina iliskin cerceveyi “0Olcululik ilkesi“ne uygun bicimde
belirlemek zorundadir. Bu iki unsur, Anayasa’nin 13. maddesinde
yer alan sinirlama ilkelerinin uygulanmasinda kendini gésterir.

Ek madde 13/(b), fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani
tabiplerin calisma 06zgirligl ve hakki yoninden Anayasa’nin
13. ve 48. (Anayasa madde 48/1’in sonucu olarak calisma hakkina
iliskin Anayasa madde 49/1'in de kapsanmasi suretiyle) maddeleri
esas alinarak incelendiginde asagidaki sonuglara ulasilabilir:

-Anayasa’nin 48. maddesi, calisma 6zgirliguna diizenlerken
yalnizca bir koruma normuna yer vermekte ve “mesleki calisma
o0zglrligu” bakimindan o6zel dizenleme ya da sinirlama
nedenleri icermemektedir. Bu durumda, mesleki calisma
O0zgurligl “Anayasa’nin s6zii ve ruhu”na uygunluk olcitu
uyarinca, sistematik yorum kurallari 1s1ginda, Anayasa’nin
batinligu ilkesi gozetilerek sinirlanabilir.  Bagka bir anlatimla,
mesleki calisma 6zgurligu diger “anayasal degerler” ile (diger
hak ve ozgirlikler ve anayasal ilkeler) catistigi olclide ve bu
catisma olcululik ilkesi 1siginda uyumlastinilarak sinirlanabilir.

-Mesleki calisma o6zgurligl bakimindan, Ek madde
13/(b)’deki diizenlemede, fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani
tabiplerin calisma 6zgurlugi ile fizyoterapist ve hiikkimde sayilan

4Ornek olarak bkz. AYM, E. 1997/62, K. 1998/52, K.t. 16.9.1998; E. 1997/1, K. 1998/1, K.t. 16.1.1998; E. 1990/30, K. 1990/31, K.t. 29.11.1990; E. 1996/15, K. 1996/34,
K.t. 23.9.1996. Uluslararasi insan haklar belgelerinin Anayasa-istii sayilmasi bakimindan kars. AYM, E. 1990/15, K. 1991/5, K.t. 28.2.1991: “Uygar lilkeler, nesebi sahih ve nesebi
gayri sahih cocuklar arasindaki tiim esitsizlikleri kaldirmislar, Anayasa (istti normlar olarak niteleyebilecegimiz s6zlesmelerde cocuklar arasinda her tirlii aynmciliga son vermislerdir.”

Italik (edik yazi) bélim ézellikle vurgulanmist.



diger tabiplerin calisma 6zgurlikleri catismaktadir. Bu catismanin
uyumlastinlmasinda sinirlamanin “demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykiri olamamasi”, “olcululik ilkesi” ve “6ze
dokunma yasag1” 6zel deger tasimaktadir.

-Demokratik toplum dizeninin gerekleri bakimindan, fiziksel tip
ve rehabilitasyon uzmani tabiplerin ¢alisma &zgurligiinin
sinirflanmasinda, bu sinirlamayr nesnel bicimde hakli kilacak
“zorlayici bir toplumsal ihtiyac” bulunmamaktadir. Fiziksel tip ve
rehabilitasyon uzmani tabiplerin uzmanlk egitiminin niteligi, stresi
ve sirekli profesyonellik egitimleri bakimindan esdeger statiide
olmayan tabip ve fizyoterapistlerle esdeger tutulmalarini “zorlayici
bir toplumsal ihtiyac”la agiklayacak hicbir rasyonel gerekce yoktur.

-Olciiliiliik ilkesi bakimindan, yasakoyucunun mesleki calisma
ozgurligune iliskin getirdigi simirlamanin aracinin, sinirlama
amaci ile hakkaniyete uygun makul bir denge kurmasi gerekir.
Ancak bu dengenin kurulmasinda ilk asama, sinirlama aracinin
rasyonel olmasi ve faaliyet alaninin gerek ve amaclarina uygun
dismesidir. Fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani tabiplerin
fizyoterapisti “yonlendirme” islevini secimlik hale getirerek, bu
tabiplerin calisma 6zgurliguni sinirlayan Ek madde 13/(b) ne
rasyonel ne de uzmanlik yeterliliklerinin nesnel bicimde hakli ya
da esdeger kildigi verilere dayanmaktadir. Bu nedenle, olcililik
ilkesinin alt ilkesi olan “elverislilik ilkesi” bakimindan, sinirlama
aracinin sinirlama amacini gerceklestirmeye elverisli oldugu dahi
one siriilemez. Olciiliiliik ilkesinin alt ilkelerinden olan “gereklilik
ilkesi” bakimindan, sinirlama aracinin sinirlama amacini
gerceklestirmek icin gerekli olmasi aranir. Ek madde 13/(b)’de
fizyoterapist ile fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani disinda
anilan tabiplerin ¢calisma 6zgurliginun korunmasi bakimindan,
fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani tabiplerin calisma
ézgirliiklerinin sinirlanmasi “gerekli” degildir. Olcililik ilkesinin
diger bir alt ilkesi olan “orantililik ilkesi” bakimindan da durum
incelenmelidir. Bu alt ilke, sinilama amaci ile sinirlama araci
arasinda orantisiz bir iliskinin kurulmamasini gerektirir.  Ek
madde 13/(b), fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani tabiplerin
uzmanlik yeterliligine iliskin 6zgtl kosullarini, maddedeki diger
meslek gruplar ile es sayarak “orantisiz” bir diizenleme
yapmaktadir. Bu yoniyle madde, esitlik ilkesine aykirndir ve bu
konudaki hukuksal degerlendirme asagida yapilacaktir. Ancak Ek
madde 13/(b)'nin esitlik ilkesine aykiriligi, ayni zamanda onun
“orantisiz” bir diizenleme sayilmasini pekistiren bir unsurdur.

-“Oze dokunma yasagl” bakimindan incelendiginde, Ek
madde 13/(b), bu yasagi ihlal etmektedir. Ek madde 13/(b), fiziksel
tip ve rehabilitasyon uzmanh@inin 6zgil niteligini Gstu ortdli
(zimni) bicimde yok saymaktadir. Clinkli onu, mesleki yeterlilikler
ve standartlar bakimindan kendisiyle karsilastinlamayacak uzmanlhk
gruplarina esdeger saymaktadir. Bu esdegerlik varsayimi, hicbir
nesnel, bilimsel ve mesleki veri ve standartlarla agiklanamamaktadir.
Boyle bir durum karsisinda, orta ve uzun vadede fiziksel tip ve
rehabilitasyon uzmanhginin yalnizca 6zgullugu degil, kendisini de
ortadan kalkma riski altindadir. Karsilagtirmali hukukta da
g6zlendigi gibi,

-bir “meslegi se¢meyi”
engelleyen ya da

nesnel kosullar yaratmaksizin

-0 meslegin ortadan kalkmasina yol acan Usti ortuli
dizenlemeler, “meslegin icra tarzi”na iliskin dizenlemelerle de
yapilabili. Meslegin icra tarzina iliskin dizenlemelerle meslek
secimine mudahale eden diizenlemelerin Anayasa’ya
uygunlugu, ¢ok daha siki bir denetime tabi tutulmalidir. Bu tir
diizenlemelerde, yasa koyucunun takdir yetkisi daha sinirlidir.
Meslek secimini degersiz ya da énemsiz kilarak, o meslegin ve
meslek i¢i uzmanlik alaninin ortadan kalkmasina yol acabilen
yasama islemleri “6ze dokunma yasagi”ni ihlal ederler. Ek madde
13/(b), fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmanhginin nesnel ve
bilimsel olarak tartismasiz olan 6zgul niteligini yok sayarak, orta
ve uzun vadede bu uzmanlgin secimini tehlikeye diisirmektedir.
Boylece, fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmanlarinin calisma
6zglrligu ve hakkinin 6ziint, uzmanhg: “etkisiz hale getirerek”
ve “zayiflatarak” ortadan kaldirmaktadir.

(o) Fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani tabiplerin -bu uzmanlik
alaninin ozel yeterlilikleri, egitim sireleri, egitim yogunluklari ve
stirekli profesyonellik egitimi uygulamalari gibi unsurlar yoniinden-
diizenlemede belirtilen diger uzman tabiplerle (“uzmanlik egitimleri
sirasinda fiziksel tip ve rehabilitasyon rotasyonu yapmis veya
uzmanlik sonrasinda ilgili dalin rotasyon siresi kadar fiziksel tip ve
rehabilitasyon egitimi almis uzman tabipler”) esdeger sayilmasi
Anayasa’nin esitlik ilkesine aykirdir. Ozellikle rotasyon yapan
tabipler, rotasyon vyaptiklari alanin uzmanlk yetkilerini
kazanmadiklari gibi, tabiplerin rotasyon yapilan alanda bilgi edinme
streleri ve yogunluklar, fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani
tabiplerin uzmanlik egitimi ile karsilastinlamayacak kadar azdir.
Esitlik ilkesi oncelikle, ayni hukuksal konumlarda olanlarin esitligi
olarak (de jure / hukuksal esitlik) anlasiimakta ve Anayasa
Mahkemesi hukuksal esitlige oncelik veren yorumunu strekli
bicimde yinelemektedir. Esdeder sayllamayacak kisi ya da kisi
gruplarindan bir kismi, meslegin gerekleri bakimindan 6zel yeterlilik
ve beceriler ile donatiimis iseler, nesnel olarak bu tiir yeterlilikleri
farkli uzmanliklari nedeniyle daha az olanlarin, digerleri ile es
tutulmasi distinilemez. Clinkii bu tir esdegerligi, esitlik ilkesi
yoninden nesnel ve hakkaniyete uygun bicimde megsru kilacak
hicbir “hakli neden” bulunmamaktadir. Aksi, farkli uzmanliklar
nedeniyle fizik tedavi ve rehabilitasyon vyeterliligi az olanlarin
imtiyaz muameleye tabi tutulmasi anlamina gelir. imtiyazl
muamele ise Anayasa madde 10/4 uyarinca yasaklanmistir. Sonug
olarak, ayni hukuksal konumda olmayan kisi veya kisi gruplarinin,
fizyoterapistin yonlendirilmesi s6z konusu oldugunda, yetki ve
sorumluluk yoniinden esit sayilmasi Anayasa’nin 10. maddesinin 1.
ve 4. fikralarina aykindir.

(d) Ek madde 13/(b), fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani
tabipler ile “uzmanhk egitimleri sirasinda fiziksel tip ve
rehabilitasyon rotasyonu yapmis veya uzmanlk sonrasinda ilgili
dalin rotasyon suresi kadar fiziksel tip ve rehabilitasyon egitimi
almis uzman tabipler” ve fizyoterapist arasindaki meslegin
gereklerine bagli islevsel dagilimi ve uzmanlik dengesini
bozmaktadir. Bu yon, tip etigine aykiri oldugu kadar, hukuk
etigine de aykirilik icermektedir. Hukuk etigine iligkin ilkeler
“hukukun genel ilkeleri” olarak, Anayasa’nin 2. maddesinde yer
alan “hukuk devleti”nin kapsaminda degerlendirilirler. Bu tur

SKars. AYM, E. 2001 / 309, K. 2002 / 91, K.t. 15.10.2002: “Anayasa’nin tim maddeleri ayni etki ve dederde olup, aralannda bir distiinliik siralamasi bulunmadigindan,
uygulamada bunlardan birine éncelik tanimak olanakli degildir. Bu nedenle, kimi zaman zorunlu olarak birlikte uygulanan iki Anayasa kuralindan biri digerinin sinirini olusturabilir.
Ne var ki bu sinirlamalanin da temel hak ve 6zgdirliiklerin 6ziine dokunmamasi, demokratik toplum dtizeninin gerekli kildigindan fazla olmamasi ve ulasiimak istenilen amaci
asmamasl, baska bir anlatimla &lcdiliiliik ilkesiyle uyum icinde bulunmasi zorunludur.” Ayrica bkz. AYM, E. 2001 / 309, K. 2002 / 91, K.t. 15.10.2002: “Anayasa’nin 48. maddesinde
de, herkesin, diledigi alanda calisma ve s6zlesme hdirriyetlerine sahip oldugu belirtilirken bu ézgtirltik icin bir sinirlama nedeni 6ngorilmemis ise de dava konusu kuralla getirilen
sinirlama, bu maddeden dedil, Anayasa’nin mahkemelerin bagimsiziigii ilkesini diizenleyen 138. maddesinden kaynaklanmaktadir.” italik (egik yaz) bolim ézellikle vurgulanmistr.



ilkeler, oncelikle hakkaniyete uygun sonucglar doguracak kamusal
islemlerin yapilmasini emrederler. Dava konusu diizenleme
bakimindan “esyanin dogasi”, meslegin belirli liyakat kosullarina
uygun bicimde icrasini zorunlu kilmaktadir. Uzmanlik bilgisi
cercevesinde oOzel yeterlilik kosullari ve standartlara bagh
mesleklerde, ilgili mesledin ulusal ve uluslararasi 6zgil kosul ve
olcitleri gozetilmeksizin yapilan diizenlemeler “esyanin dogasi”
ile bagdasmaz. Bu halde, hakkaniyete ve dolayisiyla hukuk
devletine uygun bir diizenlemenin varligindan s6z edilemez.

Il. 6225 sayill Kanunun 9. maddesiyle 1219 sayili Tababet ve
Suabati San‘atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanuna eklenen “Ek
madde 13 /(o, s, §)"nin Anayasa’ya aykirnlig

6225 sayil Kanunun 9. maddesiyle 1219 Sayili Kanuna eklenen
Ek madde 13/ (o, s, 5) “fizyoterapi teknikeri”, “is ve ugrasi terapisti
(ergoterapist)” ve “is ve ugragl teknikeri (ergoterapi teknikeri)”ne
iliskin diizenlemeler icermektedir. Bu dlizenlemeler, vyargisal
yorum ve idari diizenleyici islemler ile uygulama bakimindan kimi
sorunlari icermektedirler. Dizenlemeler, -Anayasa’ya uygunluk
denetimi bakimindan 6nemli gorilen unsurlarin alti cizilmek
suretiyle- soyledir:

o) Fizyoterapi teknikeri; meslek ytiksekokullarinin fizyoterapi
programindan mezun; fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani veya
fizyoterapist gozetiminde, fizik tedavi ve egzersiz uygulamalarina
yardimci olan saglik teknikeridir.

s) Is ve ugrasi terapisti (Ergoterapist); is ve ugragl terapisi
alaninda lisans egitimi veren fakilte veya yiksekokullardan
mezun, saglkli kisilerde mesledi ile ilgili 6lcim ve testleri
yaparak, meslegi ile ilgili koruyucu ve gelistirici programlari
planlayan ve uygulayan; hasta kisiler icin uzman tabibin teshisine
bagli olarak bireylerin giinliik yasam, is ve Uretkenlik, bos zaman
aktivitelerine katiimini artirmak, saghk durumlarini iyilestirmek,
ozirliligu onlemek ve cevreyi dizenleyerek katimi artirmak
icin _gerekli is ve ugrasi terapisi yontemlerini uygulayan saghk
meslek mensubudur.

s) is ve ugragi teknikeri (Ergoterapi teknikeri); meslek
yuksekokullarinin is ve ugrasi terapisi bolimlerinden mezun,
uzman tabibin tedavi planina bagh olarak, uzman tabip veya is
ve ugras! terapisti gbzetiminde is ve ugrasi terapisi programini
uygulayan saglik teknikeridir.

Ek madde 13/ (0)'da diizenlenen fizyoterapi teknikerinin gorev
tanimi kapsaminda yer alan “fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani
veya fizyoterapist go6zetiminde, fizik tedavi ve egzersiz
uygulamalarina yardimci olan” ifadesi, bu alanda calisacak saghk
teknikerinin Ustlendigi goérevin niteligi ile bagdasacak bicimde
yorumlanmalidir. Gorevin niteligi ile bagdasan yorum ise,
fizyoterapi teknikerinin fiziksel tip ve rehabilitasyon uzmani veya
fizyoterapist gozetiminde, fizik tedavi ve egzersiz uygulamalarini
yardimci diizeyde yapmasi ya da yerine getirmesidir. Bu durumda,
saglik alani gibi -yagam hakki ve kisinin maddi ve manevi varligini
gelistirmesi hakki ile dogrudan baglantili oldugu icin- tartismasiz ve
net sozel diizenleme gerektiren gorev tanimlarinda, Anayasa
Mahkemesi, gorevin niteligi ile yasakoyucunun gérev tanimlarindaki
takdir yetkisini bagdastiracak Anayasa’ya uygun yorum yontemini
tercih edebilir. Yargisal tercih Anayasa’ya uygun yorum yonilinde
oldugunda, “yardimci olma” ifadesi, “fiziksel tip ve rehabilitasyon

uzmani veya fizyoterapist gozetiminde” kimi uygulamalarin
tekniker tarafindan yapilabilmesi anlamini tagir. Ek madde 13/
(0)'nun yargisal denetiminde diger bir hukuksal tercih, saglik
alaninda tartismasiz ve net sozel diizenlemenin 6nceligine agirlik
vermek ve “yardimci olma” ifadesinin belirsizligi Gzerinden hikmi
iptal etmektir. Bu tir belirsiz ve sinirlari 6ngorilemeyen
diizenlemeler, Anayasa’nin 2. maddesindeki hukuk devleti ilkesi ile
bagdasmazlar. Bagdagsmazligin iptal ya da yorumlu ret kararini ne
olclide gerektirdigi Anayasa Mahkemesi‘'nin yargisal takdirinde
sayllmalidir.

Ek madde 13/(s) is ve ugrasi terapistinin (ergoterapist) gorev
tanimini yaparken, ikili bir ayrima gitmektedir:

(1) Is ve ugragl terapistinin (ergoterapist), sagdlikli kisilerde
meslegi ile ilgili olcim ve testleri yaparak, meslegi ile ilgili
koruyucu ve gelistirici programlari planlanmasi ve uygulamasi.

(2) is ve ugragl terapistinin (ergoterapist), hasta kisiler icin
uzman tabibin teshisine bagl olarak bireylerin glinlik yasam, is
ve Uretkenlik, bos zaman aktivitelerine katihmini artirmak, saglik
durumlarini iyilestirmek, ozurlGliglu o©nlemek ve cevreyi
dizenleyerek katilimi artirmak icin gerekli is ve ugrasi terapisi
yontemlerini uygulamasi.

Bu durumda diizenleme, saglikh kisiler ve hasta kisiler icin iki
ayri baslkta incelenmelidir:

-Is ve ugrasi terapistine (ergoterapist) saglkh kisiler icin
verilen gorev, uzman tabibe bagl olarak ya da uzman tabibe
danisarak ilerleyecek bir stire¢c degildir. O nedenle,

(a) surecin insan saghgi konusunda degerlendirme ve
yonlendirme icermeyecek bicimde islemesi;

(b) bu nedenle yasakoyucunun, is ve ugrasi terapistinin
(ergoterapist) gorev alanini saglkh kisiler icin cizerken insan
sagligina iligkin ve tabibin yetkisiyle cakismayacak kimi olctitleri
kanun ile belirlemesi ve

(c) bu gibi ayrintilarin yonetmeliklere birakilmamasi gerekir.
Saglik alaninin yasam hakki ve kisinin maddi ve manevi varligini
korumasi ve gelistirmesi hakki ile yakin bagi, hukuk devleti
ilkesinin zorunlu sonucu olan yasakoyucunun acik, 6ngorilebilir
ve net dizenleme yapma yukimlilugini daha da onemli
kilmaktadir. Bu yikidmlilige uyulmamasi, ilgili dizenlemeyi,
Anayasa’nin 2. maddesindeki hukuk devleti ilkesi ile catisir hale
getirmektedir.

-Is ve ugrasi terapistinin (ergoterapist) hasta Kkisiler icin
“uzman tabibin teghisine bagl olarak” gerekli is ve ugrasi terapisi
yontemlerini uygulamasi, tabibin 6ngordigi “tedavi planini mi,
yoksa bagimsiz bir tedavi planint mi” uygulayacagi konusunda
yorum sorunlarini beraberinde getirmektedir. Maddenin s
bendinde “is ve ugrasi teknikeri (ergoterapi teknikeri)” icin
“uzman tabibin tedavi planina baglilik” aranmasi ve s bendinde
ayni ifadenin is ve ugrasi terapisti (ergoterapist) icin aranmamasi
(“sistematik yorum”), diizenlemede teghis ve tedavi ayriminin
0zgul olarak ayri kullanildigi kanisini uyandirmaktadir. Bu
durumda, idari dizenleyici islemler bakimindan bu gorev
tanimlarinin nasil yorumlanacagi (dar veya genis) belirsiz hale
gelmekte ve hukuk devletinin “ongorilebilirlik”  6lgiti
sarsiimaktadir. Anayasa Mahkemesi, is ve ugrasi terapistinin
(ergoterapist) hasta kisiler icin yasa koyucu tarafindan belirlenen

60zellikle “meslek ozglirligd” (st bashginda, “meslek secimi” ve “meslegin icrasi”ni birbirinden ayirmakla birlikte, onlari iliskilendiren Alman hukukundaki tartismalar icin bkz.
Gubelt, Manfred, “Berufsfreiheit”, Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage, Miinchen, Verlag C.H. Beck, 1992, Rdnr. 45 / 49; Avrupa kamu hukukunda karsilastirmali gézlemler
bakimindan bkz. Borrmann, Alexandra, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht und im européischen Gemeinschaftsrecht: eine rechtsvergleichende Studie,
Berlin, Duncker u. Humblot Verlag, 2002; ayirca bkz. Auer, Arnd, Berufsbegriff des Art. 12 Abs 1 Grundgesetz, Frankfurt a. Main, Lang Verlag, 1991.



yetkisine ya yorum yolu ile aciklik getirmeli (“yasam hakki ve
kisinin maddi ve manevi varligini korumasi ve gelistirmesi hakki
cercevesinde Anayasa’ya uygun yorum”) ya da hikmi hukuk
devleti ilkesine aykiri bularak iptal etmelidir. Dlzenlemede
“teshis” sozcugunin dar ve acik anlamina dayanildiginda, iptal
secenedi agir basmalidir.

Ek madde 13/(s) uyarinca is ve ugrasi teknikeri (ergoterapi
teknikeri), “uzman tabibin tedavi planina bagl olarak, uzman tabip
veya is ve ugrasl terapisti gozetiminde is ve ugras! terapisi programini
uygulayan” saglik teknikeridir. Bu ve benzeri diizenlemeler
bakimindan, “uzman tabip” kavraminin is ve ugragi teknikerinin
gorev alani (ergoterapi teknikeri) bakimindan nasil saptanacag
belirsizdir. Yasa koyucu, is ve ugrasi teknikerinin gorev alani
(ergoterapi teknikeri) bakimindan uzman tabiplerin hangi uzmanlik
alanlarindan gelecegini tek tek sayma yontemini secemese bile, bu
alanlarin nasil belirlenebilecegine iliskin nesnel dlctitleri belirlemelidir.
Bu yonuyle, diizenleme Anayasa’nin 2. maddesinde gtivence altina
alinan hukuk devleti ilkesi ile bagdasmamaktadir.

lll. 6225 sayili Kanunun 10. maddesi ile 1219 sayili Tababet
ve Suabati San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanuna eklenen “Ek
madde 14"{in génderme yaptigi “Ek-3 sayil ¢izelge”nin 33 nolu
satirinda yer alan ve “klinik nérofizyoloji yan dalinin ana dal
olarak nérolojiye baglanmasin” 6ngéren diizenlemenin
Anayasa’ya aykirihgi sorunu

6225 saylll Kanunun 10. maddesi ile 1219 sayili Tababet ve
Suabati San’atlarinin Tarzi icrasina Dair Kanuna eklenen “Ek madde
14”in gonderme yaptigi “Ek-3 sayili cizelge”nin 33 nolu satirinda
yer alan diizenleme, “klinik nérofizyoloji yan dalinin ana dal olarak
norolojiye baglanmasini” 6ngormekte ve egitim suresini de iki yil
olarak saptamaktadir. Kanun, “klinik norofizyoloji” yan dalinin ana
dal olarak yalnizca “néroloji”ye baglanmasi bakimindan tipik bir
“eksik diizenleme” ornegidir. Eksik diizenleme ve agkin diizenleme
sorunlari, Anayasa Hukuku’nda esitlik ilkesi ile hukuk devleti ilkesinin
uygulanmasini ilgilendiren sorunlardir. Esitlik ilkesi ve hukuk devleti
ilkesi acisindan, eksik ya da askin diizenlemenin yapilmasi, “keyfilik
yasagl” ile bagdastigi 6lctide Anayasa’ya uygun sayilabilir. Bu tir
diizenlemelerin Anayasa’ya uygunlugu icin

-nesnel olarak sinanabilen ve uygulamayi zorunlu kilan “hakli
neden”e dayanmalar;

-bdylece hukuk devleti ilkesi uyarinca “keyfi” olmadiklarinin
acikca kanitlanabilir olmasi gerekir. Anayasa Mahkemesi ictihadinda,
eksik dlizenlemeyi Anayasa’ya aykiri bulan 6rnekler bulunmaktadir.

Ek madde 14 ve baglantili olarak Ek-3 sayil cizelgenin 33
nolu satiri nesnel olarak sinanabilir ve eksik diizenlemeyi zorunlu
kilan hicbir “hakli neden”e dayanmamaktadir. Aksine “klinik
norofizyoloji” ile dogrudan iliskili olan ve bu konudaki
hizmetlerin nitelikli bicimde verilmesinde 6nemli bir etken olan
kas ve iskelet sistemi, santral sinir sistemi ve periferik sinir sistemi
hastaliklarina iliskin egitimi alma kosulu, fizik tedavi ve
rehabilitasyon uzmanlar tarafindan karsilanmaktadir. O nedenle,
“klinik norofizyoloji”nin fizik tedavi ve rehabilitasyon tabiplerine
yan dal olarak taninmasi, ABD ve Avrupa uygulamalarinda
goruldigu gibi bir zorunluluk olarak belirmektedir. ~ Saglik
hizmetlerinin kalitesi ile fizik tedavi ve rehabilitasyon tabiplerinin
uzmanlik egitimin niteligi, “klinik norofizyoloji”nin kendilerine
yan dal olarak taninmasini gerektirmektedir. Bu gereklilik,
bireylerin nitelikli saghk hizmetlerine sahip olma olanaklar ile
birlikte distnildiginde, “eksik diizenleme”nin, kisinin saghk
hakki ile ilintili olan yasam hakki ve maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakki lzerindeki olumsuz etkisi de ayrica
tartigilabilir. Bu konuda, 1. boliimde Ek madde 13/(b) icin yapilan
degerlendirmenin bir benzeri aynen gecerlidir.

Sonug

Yukaridaki hukuksal degerlendirme ve gorisler 1s1ginda,

-6225 sayill Kanunun 9. maddesi ile 1219 sayili Tababet ve
Suabati San’atlarinin Tarzi icrasina Dair Kanuna eklenen Ek madde
13/(b), Anayasa’nin ozellikle 2., 5., 10/1-4., 13, 15/2.,17., 48/1.,
49/1. ve 56. maddelerine ve Anayasa ile 6zde uyum icinde olan
Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklari ve insan
Onurunun (Haysiyetinin) Korunmasi Sozlesmesi’ne;

-6225 sayill Kanunun 9. maddesi ile 1219 sayil Tababet ve Suabat
San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanuna eklenen Ek madde 13/(o, s, $),
Anayasa'nin 17. maddesi ile baglantii olarak Anayasa’nin 2.
maddesine;

-6225 sayili Kanunun 10. maddesi ile 1219 sayili Tababet ve
Suabati San’atlarinin Tarzi icrasina Dair Kanuna eklenen “Ek madde
14”in gonderme yaptigi “Ek-3 sayili cizelge”nin 33 nolu satiri,
Anayasa’nin 2. ve 10/1-4. maddelerine aykiri unsurlar icermektedir.

Bu konudaki, hukuksal mitalaami bilgilerinize sunarim.

7E. 1979/19, K. 1979/39, K.t. 9.10.1979: “(A)cik bir gerekceye rastlanmamakla birlikte séz konusu hiikmiin, gtiniin siyasal ve ahlaki deder yargilarinin etkisiyle yasalarda yer
aldigi ve ozellikle Devlet sirlarinin korunmasi kaygisindan kaynaklandigi anlasilimaktadir. Oysa yabanci ile evli olmamanin, hakim adayligi gérevinin gerektirdigi bir nitelik sayiimasi
olanaksizdir. Gliniimiiziin deder yargilan, bir hakim adayinin yabanci ile evlenmis olmasini, hakimlik mesleginin onurunu yok eden veya ona golge dlistiren ya da hakime karsi
glivensizlik duyulmasini gerektiren ve bdylece hakimlik mesleginin sayginlhigini azaltan ya da yitiren bir durum saymaya olanak vermemektedir.

Ote yandan s6z konusu niteliGi, Devlet sirlarinin korunmasi nedeniyle de aciklamaya olanak yoktur. Yabanci ile evii olanlar Deviet sirlarini koruyamazlar biciminde bir varsayim

da ileri stirtilemez. (...)

Bu agiklamalar karsisinda, hakim adaylarinin yabancilarla evienmelerini édevin geredi bir nitelik biciminde sayilmasini zorunlu kilan hakli bir nedenin bulunmadigi kendiliGinden

ortaya cikmaktadir.” Italik (egik yazi) bélim ézellikle vurgulanmistir.

Aynmcilik nedeni olarak, “liyeleri isyerinde belli cogunluga ulasmis sendika” ol¢titiiniin Anayasa’ya aykiriigi icin bkz. E. 1970/48, K. 1972/3, K.t. 8-9.2.1972. Sosyal giivenlik

hakki bakimindan kars. E. 1963/138, K. 1964/71.
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