GiRis

Calismalarindan beklenilen 6zenin ylksek diizeyde olmasi nedeniyle riskli veya
tekel niteliginde olan ve Ust diizeyde uzmanhgi gerektiren hekimlik meslegi gibi bazi
meslekler belli kosullara sahip kisilerin tekeline birakilmig ve uzmanliklari devletin
verdigi ruhsat ve diploma gibi belgelerle tescil edilerek yurttaglarin gliven duymalari
saglanmistir.

Meslek sahibi, meslegini yapabilmek icin zorunlu olan bilgilere sahip olmak ve
bunlari somut olay ve durumlarda uygulamakla ydkidmludar.

Bilgisizlik ya da bilgiyi uygulamada gdsterilecek 6zensizlik “kusur’u dogurur.

Cagdas hukuk, meslek adaminin sorumlulugu igin ézel kurallar éngérmemekte,
kusura dayali genel sorumluluk kurallarini uygulamaktadir.

Genel sorumluluk ilkelerine gére - bu dlkenin diger vatandagslari gibi - yasayi
bilmemek mazeret sayilmayacagindan (5237 S. TCY md. 4) hekimler de ceza
yasasini bilmek ve uygun davranmakla yOkimli olup, cezai sorumluluk
tasimaktadirlar.

Hekimlerin tibbi uygulamalardaki kusurlari nedeniyle Ulkemizde hasta ve hasta
yakinlar tarafindan yargi makamlarina sikhkla basvurulmakta olusu g6zdnine
alindiginda gerek hasta hak ve yukumlalUklerinin gerekse de hekim hak ve
yukUmlaldklerinin bilinmesi 6nem arzetmektedir.

“Hekimlerin mesleki hatalarindan kaynakli cezai ve hukuksal sorumluluklari’ni tez
konusu olarak se¢cmis olmamizin nedeni, secim yaptigimiz tarih itibariyle, bu alanda
bir iki kaynak disinda calismanin bulunmayigi idi. Ger¢i su anda da bu konuda
yapillmis az sayida calisma vardir ve bunlar da 01.06.2005 itibariyle yUrarlikten
kalkmis olan 765 Sayili Tidrk Ceza Yasasina dayanmaktadirlar. Bu nedenle
calismamizin ciddi bir boslugu dolduracagi kanisindayiz. Calismanin, ceza ve hukuk
yargilamalarinin fiili igleyisine iliskin veriler icermesi ve ele alinan hemen her konunun
¢cok sayida yuksek mahkeme karari ile desteklenmesi nedenleriyle hekimler igin yol
gbsterici  nitelik  tasidigini  ddsdndyoruz.  Aydinlatiimis  riza  alinmaksizin
gerceklestirilen tibbi miudahalenin her zaman su¢ olusturmayacagi yénindeki
hukuksal iddiamizin da bu alandaki tartismalara yeni bir boyut kattigina inaniyoruz.
Bu calisma ile; yasa degisiklikleri sonucu degisen uygulamalar hakkinda bilgi
verilmesi, hekimlerin hukuksal ve cezai sorumluluklari ile ilgili olarak hukuk
sistemindeki bosluk ve hatalarin ortaya konmasi, saglik/hukuk sistemleri &érnek
alinabilecek ulkelerin bu konulardaki yasa normlariyla karsilagtirmalar yapilmasi ile
Ulkemizdeki sagdlik/hukuk sistemlerinin iyilestiriimesi, tibbi uygulamalar nedeniyle
hekimlerin kargilasabilecekleri hukuk ve ceza davalarinin igleyisi konusunda bilgi ve
olgu sunulmasi ile hekimlerin mesleklerini icra ederkenki hak ve yukumluliklerini
bilmeleri ve dolayisi ile tip sanatinin ilerlemesi ve hekimlik mesleginin kalitesinin
yUkseltilmesi yoninde bilgi sunmak ve ¢bzim énermek amaglanmistir.



YONTEM

Tezimizin birinci boliminde “kisilik hakki” ile “tibbi muUdahalelerin niteligi”
aciklanmis ve aralarindaki baglantiya dikkat gcekilmistir.

ikinci béltimde hekim ile hastasi arasindaki iligkinin hukuksal boyutu tartigilmis ve
hekimin bu iligki igerisinde yuklendigi borglari agiklanmistir.

Uglincii bélimde hekimle hasta arasinda kurulacak sézlesmeye dair bilgiler
verilmis ve tibbi midahalelerin hukuka uygunluk kosullar gdsterilmistir. Bu bélimde
hukuka uygunlugun emel kosulu sayilan “aydinlatilmis nza” da incelenmistir. Kigik
ya da kisithlarin nza vermesi, yasal temsilcilerin rizasi, yasal temsilcinin yetkisini
koétiye kullanmasi halleri ve hekimin bu gibi durumlarda ne yapmasi gerektigi,
“varsayilan riza” gibi bazi 6zel durumlar incelenmig, aydinlatmada bulunmamasi
halinde hekimin sorumlulugunun boyutlari tartigiimistir.

Dérdiunciu bélimde iyilestirme amacina yonelmeyen tibbi midahaleler incelenerek
bu gibi midahalelerdeki riza alinmasinda aydinlatmanin sekli ve kapsami hakkinda
aciklamalarda bulunulmustur.

Besinci bélimde hekimin ceza hukuku agisindan sorumlulugu ele alinmig, bu
kapsamda sucun manevi unsurlari olan kast, olasi kast, taksir ve bilingli taksir
kavramlari degerlendirilmis ve her bir manevi unsurun varligina gére hekimin neticesi
itibariyle islemis sayilabilecegi sug tipleri anlatilmigtir.  Hekimin bir sugtan mahkum
edilebilmesi icin gerekli sartlar maddeler halinde belirtiimis ve daha sonra ayrintih
aciklamalar yapilarak Yargitay kararlari ile de desteklenmistir. Gérevi ihmal, gérevi
kétlye kullanma, rusvet ve irtikap gibi bazi sug tipleri ayrica ele alinmistir. Verilecek
cezalarin nasil ve ne gibi Olcllere bakilarak tespit edildigi acgiklanmig ve
01.Haziran.2005 itibariyle yurirlige giren 5237 Sayili Ceza Yasasi ile getirilen yeni
bir yaptirim olan “meslegi icradan yoksun birakilma” hali ayrica incelenmistir.

Altinci bélimde hekimin 6zel hukuk bakimindan dogabilecek sorumluluklari
incelenmis ve maddi, manevi tazminat kurumlari ele alinarak tazminat miktarinin
tespitinde dikkate alinacak oélcller anlatiimistir.

Yedinci bélimde aleyhine ceza yargilamasi yUrGtdimds bir hekim hakkinda
kurulan hikmin hukuk mahkemelerindeki baglayiciligi ele alinmig, Hukuk Yargicinin
ceza mahkemesinin beraat karari ile baglh olmadigi anlatiimistir.

Sekizinci boélimde hekimin ilag kullanimindan dogabilecek sorumlulugu ve
hekimin kusursuz olmasi halinde bile sorumlu tutulabilecegi bazi 6zel sorumluluk
halleri ele alinmig, konu Yargitay kararlari ile de desteklenmisgtir.

Dokuzuncu bdlimde hekimin kusurunun varliginin ve derecesinin tespitinin hangi
kisi ve kurumlarca ve nasil tespit edildigi aciklanmig, ceza mahkemeleri yéninden
Yiksek Saglik Surasindan rapor aldirilmasinin zorunlulugundan bahsedilmis ve
konu Yargitay kararlari ile de desteklenmisgtir.



Onuncu bélimde memur veya kamu gorevlisi statlisiindeki hekimler  aleyhine
cezai takibat yapilabilmesi icin izlenmesi gereken prosedur ile bu statlide olsalar bile
aleyhlerine direkt iglem yapilabilecek haller anlatiimistir.

Onbirinci bélimde ise, idari davalar yoluyla, memur veya kamu gobrevlisi
statlstndeki hekimlerin verdigi zararlar nedeni ile devletin 6zel hukuk sorumluluguna
gidilebilecegi anlatiimig, agir kisisel kusur hallerinde ise dogrudan memur ya da kamu
gorevlisi olan hekim aleyhine de dava agilabilecegi anlatiimig, konu Yargitay kararlari
ile de desteklenmistir.

Calismamizi “tartisma” adi altindaki 6zet agiklamada bulunmamizin ardindan
“sonug ve dneriler” bagligr altinda bazi éneriler yaparak bitirecegiz.

Adli gérev ve sorumluluklari olan hekimlerin bu sorumluluklarini tam ve geregi gibi
yerine getirmemeleri nedeni ile kargilasabilecekleri hukuksal ve cezai yaptirimlar ise,
ayri ve oldukga genis bir baska ¢alismanin alani olabileceginden, konu, bu ¢alismada
ayrintili olarak islenmemistir.



BiRINCi BOLUM
KiSiLIK HAKKI ve TIBBi MUDAHALENIN NITELIiGi

Kisi hak ve borglara sahip olabilen varliktir. Kisilik ise hak ve borglara sahip
olabilmenin yanisira bunlara sahip olabilmek igin birtakim hukuksal islemler
yapabilme ehliyetini ve ayrica Kisilik alanina giren hukuk dizeni tarafindan da
korunan tiim degerlerle kisisel durumlari da igine alan genis bir kavramdir"). Kisinin
vicut tamhgi, yasami ve saghgr 4721 sayili Turk Medeni Yasasinin 23. ve 24.

maddeleri anlaminda maddi bedensel degerleridir.

Kigilik hakki ise kiginin degerlerinin timu Gzerinde gegerli bir haktir ve hatta kisilik
haklarini bir anlamda insan haklari gérmek ve kabul etmek de mimkiindiir(?. Kisilik
haklari mutlak, kisiye siki surette bagl, devredilemez, vazgecilemez ve genel ahlaka

aykiri bicimde sinirlanamaz ve parayla 6l¢ilemez kisi varligi haklarindandir @

En 6nemli (temel) kisilik hakki olan “yasama hakki” insanin sadece insan olmasi
nedeni ile ve dogustan kazanilan bir haktir. Kisacasl Kkiginin hicbir gsekilde
oldirilemezligi yasama hakkinin esasidir®. Anayasamizin ® 17/1. maddesine gére
herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.

“Vicut tamhg1”” yasalarla koruma altina alinmis olan ve (zerinde tasarrufta
bulunulamayacak kisilik degerlerinden bir digeridir. Anayasamizin 17/2. maddesine
gore tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller diginda, kisinin vicut butinligine

dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.

“Saglik hakki” da kisilik haklarindandir ve hem bedensel hem ruhsal saghgi igine
alir. Anayasamizin 56. maddesine gbre saglik hakkinin gerceklesmesi icin devletin
aktif olarak bir takim etkinliklerde bulunmasi yakimlGliga vardir. Bu yapisi nedeniyle

saghk hakki ayni zamanda sosyal bir haktir.



Tibbi muddahaleler hangi amag¢ icin yapilirlarsa yapilsinlar nitelikleri itibariyle
yasam, saghk ve vicut tamhgi gibi 6nemli kigilik haklarinin ihlalini ortaya ¢ikartmakla
birlikte kanunen bu faaliyetlere izin verilmis olmasi ve ilgilinin midahaleye riza
gbdstermesi eylemin su¢ olma vasfini ortadan kaldirmaktadir. Midahaleye kanunen
izin verilmis olmasi, madahalenin yetkili kigiler tarafindan yapilmasi, midahalenin
belli amaglara yonelik bulunmasi, hekimin yasadan dogan bir hakkini kullaniyor ve
bunu da tip bilimince kabul gérmis ilke ve kurallara uygun olarak gerceklestiriyor
olmasi ve en dnemlisi magdurun rizasinin varligi tibbi midahale igin gerekli sartlar

olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Hekim, 5237 Sayili Tirk Ceza Yasasinin® 26/1. maddesine gére hakkini
kullanan kisi oldugundan (“hakkini kullanan kimseye ceza verilmez”) ve 26/2.
maddesine gbére de magdur kendisine siki sikiya bagli yasam, saglik, vicut tamhgi
vb. haklarina iliskin niza gosterdiginden (“kisinin Uzerinde mutlak surette tasarruf
edebilece@i bir hakkina iliskin olmak Uzere, acgikladigi rizasi gergevesinde islenen
filden dolayr kimseye ceza verilmez”) herhangi bir meslek kusuru icermeyen tibbi

mudahaleler nedeniyle hekime ceza verilemez.

Tibbi mudahale seklinde gergeklestirilen eylem ceza yasasinda yer alan ve vicut
dokunulmazhgina karsi suglar baghgi altinda incelenen “yaralama” ( = etkili eylem,
muessir fiil) suguna veya hayata kargl suglar bashgdi altinda ele alinan “6ldirme”
sucuna (md. 81 vd.) ait maddi ve manevi unsurlari iginde barindirmaz. Séz konusu
suglarda kisinin vicut tamligina veya yasamina yonelik zarar verici bir hareket ya da
netice aranirken tibbi midahalelerde amag tedavi etmek/iyilestirmek ya da yasam
kurtarmaktir. Dolayisi ile manevi unsurlari farkli eylemler sézkonusudur. Bu nedenle,
hekim, ancak ve ancak Turk Ceza yasasinin 22. maddesinde anilan taksir tirlerinden
herhangi biri ile sucun kanuni taniminda belirtilen neticenin meydana gelmesine

neden olursa cezai yaptirima tabi tutulmustur.



iKiNCi BOLUM
HASTA ile HEKIM ARASINDAKI iLISKININ HUKUKSAL NITELIGI

Doktorla hastasi arasindaki iligki bir vekalet iligskisidir. Bu nedenle tedavi
muvekkil/hasta ¢ikarina ve istedine uygun bicimde yapilmalidir. Vekalet akdinin
Ozelligi nedeni ile hekimin hastasini muayene ve tedavi etmesi seklinde cereyan
eden maddi eylemin sonucunun garantisi verilemez. Hekim tarafindan verilecek tek
garanti tip ilminin gindn kosullarina goére bilinen en yeni ve yUksek haline gore bir
hekimin yapabilecedi ve yapmasi gereken her tirli eylemi yapacag ve yapmamasi
gereken her tirli eylemden de kaginacagi seklinde olabilir. Hekimin yapacagd! is
sureye bagli olmaz ve s6zlesmede Ucret yer almasa da isin dogasi geregi hekim igin

yapilmasi ile Gcrete hak kazanir.

Yine vekalet akdinin 6zelligi olarak, hekim, mivekkiline/hastasina zarar
vermeyecek sekilde muvekkili/hastayl birakabilir yani akdi sonlandirabilir. Nitekim
Tibbi Deontoloji Tiziginin” 19. maddesi “Doktor tedaviyi bitirmeden hastayi
birakabilir ancak tedaviye olanak verecek slreyi 6nceden hesaplayarak hastayi
zamaninda haberdar etmesi zorunludur. Hastanin birakilmasi durumunda hayatinin
tehlikeye dismesi veya saghginin zarar gérmesi olasiligi varsa diger meslektas

saglamadikc¢a hastayi terk edemez.” seklindedir.
Hekim hasta iliskisinde bagimsizhk asildir.

Ozel hastanelerde calisan hekim ile hasta arasindaki hukuksal iliskide de kamu
hastanelerinde calisan hekim ile hasta arasindaki hukuksal iliskide de tibbi tedavide
doktorun bagimsizligi, gliven unsuru, nizanin doktora verilmesi, doktorun tip sanatini
uygulamada tekel hakki sahibi olusu, hastaneye tam kabul sézlesmelerinde de
hastanin secme hakki olusu, vekilin ytklenilen isi kendisinin yapma zorunlulugu

nedenleri ile hekim ile vekalet iligkisi gecerlidir.

Bu iliskide, hekimin, sadakat/icten bagliik borcu (ki bu bor¢ “sir saklama

yukimluligu’ni de kapsar), 6zen borcu, tedavinin yurtttlmesi borcu ve bilgi belgeleri



kayda gecirme borcu vardir. Hastay! aydinlatma yukimliligia ise Anayasanin 17.
maddesi ile glvence altina alinmis olan “kendi gelecegini bizzat tayin etme hakki’nin
sonucudur ve tibbi midahaleye riza gésterilmesinin zorunlu bir sartidir. Sadakat ve
6zen yOkOmlUliglu ise hekimin mensup oldugu ihtisas alanina dahil ortalama
dlzeydeki birinin ayni hal ve sartlar altinda gésterecedi 6zeni géstermekle yukimlu
olmasi demektir. Ozen yikimliliginin élcisinin belirlenmesinde tip biliminin

tedavi esnasinda ulastigi bilgi seviyesi gbz énlne alinir.

“...Doktor, hastasinin zarar gbrmemesi i¢in, mesleki tim sartlari yerine getirmek,
hastanin durumunu tibbi ag¢idan zamaninda ve gecikmeksizin saptayip, somut
durumun gerektirdigi Onlemleri eksiksiz bicimde almak, uygun tedaviyi de yine
gecikmeden belirleyip uygulamak zorundadir. Asgari diizeyde dahi olsa, bir tereddit
doguran durumlar da, bu tereddidinu ortadan kaldiracak arastirmalar yapmak ve bu
arada da, koruyucu tedbirleri almakla yokimltdar. Cesitli tedavi yéntemleri arasinda
bir secim yapilirken, hastanin ve hastaligin 6zellikleri géz éninde tutulmak, onu risk
altina sokacak tutum ve davraniglardan kaginilmak ve en emin yol secilmelidir...
somut olaya baktigimiz da, ameliyat sirasinda tutulmasi gereken kayitlarin
tutulmamasi, ameliyatla ilgili raporun 7-8 ay sonra tutulmasi, ¢ocuk olan hastanin
yas! ve kilosu ile genel anestezi altinda oldudu ve verilen ilaglarin birbirini etkileyip
hastaya daha fazla tesir edebilecegi hususlari nazara alinmadigi, dolayisi ile ameliyat
sirasinda doktorlarin gerekli dikkat, 6zen ve ciddiyeti gOstermedikleri sabit
oldugundan olayda davali hastahane ve doktorlarin kusurlu olduklarinin kabull

zorunludur....” ® |

Kayda gecirme yukimlulagu, hekimin, tedavisini Ustlendigi hastaya iligskin bilgileri
kayda gecirmek ve saklamakla yukimlli olmasi demektir ve bu yukimlllik iginde
hastalik 6ykisu, teshise yonelik calismalar, bulgular, medikasyonun dozu, sekli,

uygulanan tedavi ydntemi, standart tedaviden farkli uygulamalar, hastay aydinlatma

yOukimlaligu kapsaminda yapilan bilgilendirmeler, ameliyatin seyri, narkoz protokold,
beklenmedik bir sekilde ortaya ¢ikan olaylar, yogun bakim, hastanin kendisine zarar

vermesini 6nlemek amaciyla alinan givenlik tedbirleri ... vb. bulunmaktadir.



Hekimin sir saklama ydkamlaluga ile 5237 Sayil Tirk Ceza Yasasinda “saglik
mesledi mensuplarinin sucu bildirmemesi” basligi altinda dizenlenen “Gérevini
yaptigi sirada bir sucun islendigi yonidnde bir belirti ile karsilagsmasina ragmen,
durumu yetkili makamlara bildirmeyen veya bu hususta gecikme gbésteren saghk
mesledi mensubu, bir yilla kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Saglik meslegi
mensubu deyiminden tabip, dis tabibi, eczaci, ebe, hemsire ve saglik hizmeti veren
diger kisiler anlagsilir.” seklindeki 280. maddesi celisiktir.

765 Sayilli Tark Ceza Yasasinin® “Hekim, cerrah, ebe yahut sair sihhiye
memurlari sahislar aleyhinde iglenmis bir cOrim asarini gésteren ahvalde
sanatlarinin icabettigi yardimi ifa ettikien sonra keyfiyeti adliyeye veya zabitaya
bildirmezler yahut ihbar hususunda teahhur gdsterirlerse bu ihbar kendisine yardim
ettikleri kimseyi takibata maruz kilacak ahval mistesna olmak Uzere otuz liraya kadar
hafif cezayr nakdiye mahkum olurlar.” seklindeki 530. maddesi dahi hekimlerce
elestirilirken yasa koyucu yeni yasa ile eskisinden daha genis kapsamli bir ihbar

yukimlulagu getirmistir.

Nitekim, 765 Sayili (eski) Ceza Yasasinda hekim hastasina karsi islenmis bir
sucu 6grenip de bildirmez ise ancak para cezasi ile cezalandirilirken, 5237 Sayili
(yeni) Ceza Yasasinda kim tarafindan ve kim aleyhine iglendigine bakilmaksizin, ister
hasta tarafindan ister hasta aleyhine iglenmis olsun, sugu 6drenen hekim bildirimde
bulunmakla ydkimli kilnmig olup (mahkemece erteleme ve paraya gevirme halleri

uygun gortlmezse) cezai yaptirim olarak para degil hapis cezasi 6ngérilmustar.

“Sir’ konusu 1966’da insan Haklari Komisyonu raporlarinda, 1981’de Lizbon
Hasta Haklari Bildirgesinde, 28-30 Mart.19942'te Amsterdam’da Dlnya Saglk
Orgiitii Avrupa Birosunca diizenlenen “Avrupa’da Hasta Haklarinin Gelistirilmesi”
Bildirgelerinde ayri ayri ele alinip irdelenmistir ('

Ihbar yGkimIGliga, sucun ve suglunun sorusturulmasi ile zarar gérenin korunmasi
amacini tasiyor gibi gérinmektedir. Ancak hastanin onayl alinmaksizin, hatta

itirazina ragmen bildirim zorunluludu; yararli olma, zarar vermeme, gizlilik ve hasta



Ozerkligine sayglyi gerektiren etik ilkelerle ¢elismektedir. Kargilasilan 6zel durumlarda
hastanin hekimine ¢ekinmeden bagvurusuna olanak saglanmasi ve temel
haklarindan olan tedavi olabilme hakkindan faydalanmasi gerekmektedir. Ulusal ve
uluslar arasi hekim ve hasta haklar bildirgeleri incelendiginde; hastanin tin tibbi ve
kisisel Dbilgilerinin gizli kalmasinin tartisilmaz bir tibbi etik konusu oldudu

gorilmektedir. Ancak bu etik ilkeler hekimin yargilanmasina engel olamamistir .

Yasa ile dizenlenen bir hususun ancak Anayasaya aykirligi nedeni ile iptali
istenebilecegine gobre hekimlere ihbarda bulunma ydkimlGliga getirilmesinin
anayasanin hangi maddesine nasil bir aykirilik teskil ettiginin ortaya konmasi gerekir.
Kigiye siki sikiya bagli haklardan olan ve “temel hak ve 6zgurlUkler” arasinda sayilan
“saglik hakki’nin gergeklestiriimesi ile ihbar yuokimlaliginin celistigi sdylenebilirse
de daha Ustin bir hakkin varligi durumunda Anayasa Mahkemesince varolan yasa
hiokm0U Anayasaya aykiri bulunmayacaktir. Konunun halli igin bir hekim aleyhine
acllmisg ya da acilacak olan bir ceza davasinda “ihbar yukimliliginin anayasaya
aykirt oldugundan bahisle Mahkemenin konuyu Anayasa Mahkemesine intikal
ettirmesi talep edilmeli ve Yargi¢ bu talebi yerinde bularak geregini yapmalidir.

Buradaki en 6nemli sorunlardan biri de hekimin sugun varligini nasil tespit
edecegidir zira sucun varligini tespit icin yasa koyucu tarafindan neyin suc¢ olarak
adledildigini yani ceza hukukunu bilmek gerekmektedir. Hekim yasanin yorumunda
hataya diserek gercekte suc olan bir durumu suc¢ olarak nitelemeyerek bildirimde
bulunmayabileceg@i gibi gercekte su¢ olmayan bir durumu da sug¢ olarak niteleyip

bildirimde bulunabilir ve bdylelikle sir saklama yakimluligana ihlal edebilir.

Sir saklama yOkimluliginin gere@i olarak hekimlerin hastalari ile ilgili olarak
tanikhk yapmama haklari vardir. Gergekten de 5271 Sayilli Ceza Muhakemesi

Yasasinin‘'?

46/b maddesi geredi hekimler, bu sifatlari dolayisiyla hastalarn ve
bunlarin  yakinlari  hakkinda  6grendikleri  bilgiler konusunda tanikhktan
cekinebileceklerdir. Benzer bir hiokim 1086 Sayih Hukuk Usuli Muhakemeleri

Yasasinin'® 245. maddesinde “memuriyet ve sanat ve meslekleri itibariyle bir



kimsenin sirrini bilenler tanikliktan gekinebilirler ancak o kimse muvafakat ederse

tanikhktan ¢ekinilemez” seklinde yer alir.

Hekim, hastasina ait bilgi ve belgeleri kayda gecirse de bu verileri yayamaz.
Nitekim; 5237 Sayili Turk Ceza Yasasinin 136. maddesine gore “kisisel verileri,
hukuka aykiri olarak bir baskasina veren, yayan veya ele geciren Kisi, bir yildan dort
yila kadar hapis cezasi ile cezalandirlir.” ve ayni Yasanin 137. maddesine gore ise
bu sucun “belli bir meslek ve sanatin sagladigi kolayliktan yararlanmak suretiyle”

islenmesi halinde verilecek ceza yari oraninda artirilacaktir.

10



UCUNCU BOLUM
SOZLESMENIN KURULMASI ve TIBBi MUDAHALELERIN HUKUKA UYGUNLUK
KOSULLARI

Tibbi muidahalenin  hukuka uygunlugunu belirleyen temel kosul hastanin
s6zkonusu midahaleye gOsterecegdi rizadir. Gosterilen rizanin gecgerli olmasi igin ise
dzgir ve saglikli bir iradenin Gr(ini olmasi gerekir. iradenin dzglir ve saglkli olup
olmadidi ise “ehliyet”, “aydinlatilma” ve “rizanin yetkili kisiye ydnelmesi” kosullarinin
varligina gére tespit olunur. Bu kosullarin saglanmasi halinde ise gdsterilen rizanin

sekline ve igerigine iliskin gegerlik kosullarini incelemek gerekir.

A.) HASTANIN RIZASININ BULUNMASI DURUMUNDAKI KOSULLAR
A.l) HASTANIN RIZASININ ONKOSULLARI
a.) FiiL EHLIYETININ VARLIGI

Hastanin, 6zgir, saghkli ve gecgerli bir iradeyle kendisine yapilacak tibbi
mudahaleye riza goésterebilmesi igin 6ncelikle bu rizayr vermeye ehliyetli olmasi
gerekir. Hasta agisindan rizaya ehliyet “hastanin kargilasacagl tedavi ve
mudahaleleri, tibbi fiilleri anlamasi, degerlendirmesi ve bunlarin vicudu Uzerinde

uygulanmasini istemesi” olarak tanimlanmaktadir.!"

a.1.) RIZAYA EHLIYETiIN VARLIGININ TESPITI

Ehliyetsiz kigilerin belilenmesi agisindan getirilen bir tanima goére “yas”, “akil
hastaligi” veya “akil zayifigi” nedenleri ile midahalenin yéneldigi hukuksal yararlarin
degerini veya O6nemini anlayacak durumda bulunmayan, riza agiklamasinin hangi

sonu¢c ve riskleri doguracagini 6ngéremeyen veya riza ile amaglanan sonuca
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ulasmak icin kendisine daha az ylk getirecek hangi seceneklerin bulundugunu

kavrayamayan kisiler rizaya ehliyetsizdirler.'®

Yas kUcUkIGgu nedeniyle yapilacak tibbi midahaleye riza gésterememe hali, sik
rastlanan bir riza ehliyetsizligi tGrGdUr. Yas kig¢Ukligunin tanimi veya hangi élgitlere
uyan kisinin yas acisindan rizaya ehliyetli sayilacagi hususunda cesitli teori ve
gbrusler olsa da 6n sirada yer alan Olgitler “ceza ehliyeti yasi”, “temyiz kudreti yas1”
veya “ergenlik yas!” olmaktadir. Riza agiklamasini 6zel hukuka ait hukuksal bir iglem
olarak degerlendiren yaklasim rizaya ehliyet acisindan bor¢ altina girme ehliyetini
yani erginlik yasini kabul ederken'® rizayl tek tarafli bir hukuksal iglem olarak
degerlendirenler rniza ehliyeti agisindan fiil ehliyeti OlgitinG yani temyiz kudreti
yasini'"”) benimsemektedirler. Her tibbi miidahalenin ayni zamanda bedene yonelik
bir eylem oldugu géristnden yola ¢ikan bir grup ise rizayi kisinin kendisine karsi su¢
islemesinin 6zel bir sekli olarak kabul ettiklerinden ceza ehliyeti yasini'® esas
almisglardir.

TURK HUKUKUNDA ise ;

Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi icrasina Dair Yasanin'® 70/1. maddesine
gb6re hekimler hasta kigUk ise veli ya da vasisinin muvafakatini alirlar. Bu diizenleme

tibbi midahaleye riza yasinin erginlik yasinin esas alindigini géstermektedir.

Hasta Haklari Yoénetmeliginin®® 24. maddesinde ise “hasta kiiglik veya mahcur

ise velisinden veya vasisinden izin alinir” denmekle benzer bir hikiim kurulmustur.

Yasalar bdyle iken Tiirk Ogretisinde kabul géren gériise gore “cesitli yas dilimleri
yoluyla nza gdsterebilme yasina sinirlar getirilmesi ehliyet acisindan genel ve yeterli
bir 6lctt degildir. Her bir somut olayda sorun temyiz gtct bakimindan ele alinmali,
hastanin akla uygun bir sekilde hareket ettigini kabul icin yeterli nedenler

bulundugunda rizasina deger taninmalidir”, ¢
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Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi icrasina Dair Yasanin 70/1. maddesine
aykiri davranarak, kig¢Ugun saglikh  irade beyanina dayanan rizasi ile tibbi
mudahalede bulunmanin ceza hukuku agisindan yaptirimi tartigsmalidir. Zira kiginin
Uzerinde mutlak surette tasarruf edebilecedi bir hakkina iliskin olmak Uzere,
acikladigi rizasi gergevesinde yapilan eylemden 6tirl kimseye ceza verilemeyecektir
(5237 S. Turk Ceza Yasasi, md. 26) ancak eylem soézlesmeler hukuku ve/veya
haksiz fiil hukuku agisindan 6ngérilen sonuglari (maddi ve manevi tazminat vb.)

dogurabilecektir.

Yasal temsilcinin riza gosterdigi bir tibbi midahaleye kiglguin riza gostermemesi
halinde ise Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi icrasina Dair Yasaya bakilmaz ve
kicugun temyiz kudreti arastirilarak temyiz kudreti var ise kiglgun iradesine uygun
hareket edilecektir. %

Yasal temsilciye  zamaninda ulasilmasi ve rizasinin aranmasi olanaksiz
oldugunda ise ortada gecgerli bir riza veya rizasizlik halinin oldugundan
bahsedilemeyecegine gbére hekimin yapmasi gereken is varsayilan rizanin varligini
arastirmak olacaktir. @

@ rza ehliyeti ile ilgili

Avrupa Konseyi insan Haklari ve Biyotip Sézlesmesinin
bulunan bendinde “bir kiiclk yasal olarak midahaleye riza gésterme ehliyetine sahip
degilse mudahale ancak temsilcisinin veya yasal olarak saglanan bir kisi veya
kurumun izniyle gergeklestirilebilir. Kiglugun iradesi, yas ve olgunluk durumuyla
orantill olarak artacak sekilde belirleyici etken olarak degerlendirilir.” denilerek karma

bir yaklagim benimsenmistir. Avrupa 6gretisi de bu gértise uygundur.

Alman Federal Mahkemesinin kabul ettigi 6lcit, bir yandan sonuglari ve kapsami
acisindan ciddi ve ancak 6te yandan ise ertelenebilir bulunan tibbi muidahalelere

ergin olmayanlarin rizasinin yeterli olamayacagi yéniindedir.®®

Bu élcite gore,
gerceklestirilmesi zorunlu olmayan mudahaleler ile iyilestirme amaci gUtmeyen
mudahalelere gdsterilecek rizanin ehliyet yasinin yiksek olmasi gerektigi de
savunulmaktadir. ®® Bu gériise gére riza ehliyetini saglayan olgunluk diizeyi hukuk
disi bir kavram olmakla tespitinde biyoloji, gelisim psikolojisi ve sosyoloji ilminin

Olgttleri kullaniimalidir. @7) Belirleyici olan kiigigun s6zkonusu mudahalenin anlam ve
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kapsamini 6zgurce degerlendirebilecek ruhsal ve toplumsal gelisim dizeyine ulagsmis

olmasidir ki bu diizey Alman 6gretisinde “dogal olgunluk” olarak adlandiriimaktadir.

Kanimizca mevzuatimizdaki erginlik yas sinirinin kaldiriimasi ile Turk ve Avrupa
Ogretisine uygun olarak “dogal olgunluk o&lcitinin” benimsenmesi ve her somut
olayda, o olaya 6zgu degerlendirmelerle riza ehliyetinin varhdinin arastiriimasi
yerinde olacaktir.

a.2.) YASAL TEMSILCININ VERDIGI RIZAYA iLiSKiN SORUNLAR
a.2.1) YASAL TEMSILCINiN RIZASININ GECERLILIGI

Kigligin nza ehliyetinin bulunmadigi durumlarda veli veya vasisinin rizasinin
alinmasi genel olarak kabul gérse de rniza gbsterilen tibbi midahalenin kigiye siki
sikiya bagli haklarla ilgili olmasi halinde yasal temsilcinin rizasi yeterli olacak midir?

Kanimizca kigsiye siki sikiya bagh haklar sézkonusu oldugunda hakkin
zedelenmesine riza gosterecek kisi ancak ve ancak bizzat hak sahibi olmalidir. Tibbi
mudahaleler kiginin bedenine iliskin eylemler olduklarindan kisilere siki sikiya bagl
haklari ilgilendirmektedirler ve bu nedenle de kural olarak temsilci eliyle kullaniimalari
olanakli degildir.

Buna karsilik tam ehliyetsiz bir kisinin ¢ikarinin daha agir bastigi hallerde yasal
temsilcinin rizasinin yeterli ve gegerli olacagi da dusunulebilir. Nitekim, kiglk, s6z
konusu tibbi midahalenin 6nem ve sonuglarini kavrayabilecek olgunlukta degil ise ve
tibbi mudahale ile kigugun iyilestiriimesi amaclaniyorsa miadahaleyi hukuka uygun

hale getirmenin yolu yasal temsilcinin rizasini almaktir.

OZETLE; kisinin kendisine siki sikiya bagli haklarina yénelik tibbi midahalelerde
kural, kisinin bunlar Gzerinde tasarruf hakkini kendisinin kullanmasi olmakla birlikte,
ayriksin olarak bu rizanin verilmesi yetkisi yasal temsilciye birakilabilir. Bu yetki
ancak iyilestirme amacina ydnelen ve tibbi endikasyonu bulunan tibbi muidahaleler
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icin sbdzkonusu olabilecek yasal temsilci salt estetik amaci guden kozmetik
ameliyatlar ile organ ve doku bagisina veya kigik 0Gzerinde tibbi deneyler
yapllmasina rniza g0Osteremeyeceklerdir. Ancak organ ve doku bagisinda
bulunabilecek tek kisi kig¢lk oldugunda veya bdyle bir badis agisindan yalnizca
kigUkler sdzkonusu olabiliyorsa bu bagista bulunmak toplumsal bir gérev olarak
ortaya cikabileceginden yasal temsilcinin rizasinin yeterli ve gecerli kabul edilmesi de

muUmkindur.

“Turk 6gretisine gbre ise yasalarda her ne kadar ergin olmayanlara yoénelik tibbi
midahalelerde yasal temsilcinin rizasi gerek ve yeter sart olarak kabul edilmekte ise
de konunun Medeni Yasamizin 16. maddesi kapsaminda degerlendiriimesi gerektigi
savunulmaktadir. Medeni Yasamizin 16. maddesine goére “ayirt etme glcine sahip
kigUkler ve kisitlilar, yasal temsilcilerinin rizasi olmadik¢a, kendi islemleriyle borg
altina giremezler ancak karsiliksiz kazanmada ve kisiye siki sikiya bagli haklari

kullanmada yasal temsilcinin rizasi gerekli degildir.”

Rizaya ehliyet yasl agisindan anlatilan dogal olgunluk gérisa kisithlar i¢in de
gecerli olmakla birlikte herhangibir kisinin bir midahaleye riza gbésterme ehliyetinin
bulunup bulunmadigr arastinlirken objektif rasyonellik kosulu aranmaz. Ancak
hastanin objektif olarak rasyonel olmayan iradesiyle karsilasan hekim (6zellikle de
tedavinin reddi 6lime yol agacak ise) hastanin bu iradesinin sonuglarini tam olarak
anladigindan emin olana dek aydinlatma yukimltlagana sardirmelidir. Kendi basina
tibbi midahaleye rniza gbsteremeyecek durumda olan kisiye Medeni yasa geregi bir
vasi atanarak gecerli nza alinmasi gerekmekle birlikte yeterli strenin olmadigi acil
durumlarda hekim ehliyetsizin varsayillan rizasina dayanarak muidahalede

bulunacakiir”, ¢

Turk hukuku agisindan kisithlik nedenleri Medeni Yasamizin® 405-408
maddeleri arasinda sayillmistir. Buna gére, akil hastaligi ve akil zayifligi, savurganlik,
alkol veya uyusturucu bagimlihgi, ko6t yasama tarzi, koétd yénetim, bir yil cezaya
carptirilmis olmak ergin birinin kisitlanmasina karar verilerek vesayet altin alinmasi
icin yeterli nedenlerdir. Ogretiye gére ise Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi
icrasina Dair Yasanin  70/1 maddesinde anilan kisithlik teriminden anlagilmasi
gereken sadece akil hastaligi, akil zayifhdi, alkol veya uyusturucu madde bagimliligi
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hallerinde verilen kisitlilik karari olup Medeni Yasada anlatilan kisithlik kavramindan
daha dardir.

a.2.2) VELAYET veya TEMSIL HAKKININ KOTUYE KULLANILMASI

Tirk Medeni Yasasinin 339/1 maddesi “Ana ve baba, ¢cocugun bakim ve egitimi
konusunda onun menfaatini gz 6ndnde tutarak gerekli kararlar alir ve uygularlar.”
seklindedir. Goruldiga Gzere bu bir hak oldugu kadar bir édevdir de. Bu durumda
anne ve baba cocugun cikarlarina aykiri tutum icindelerse, kiigcidun zararina olarak

tibbi midahaleye riza géstermiyorlarsa hekim ne yapmalidir?

Tark Medeni Yasasinin 346. maddesi “cocugun menfaati ve gelismesi tehlikeye
distigu takdirde, ana ve baba duruma care bulamaz veya buna glgleri yetmezse
hakim, cocugun korunmasi icin uygun Onlemleri alir.” seklindedir. Hasta Haklari
Yoénetmeliginin 24/2 maddesi de “kanuni temsilci tarafindan muvafakat verilmeyen
hallerde mudahalede bulunmak tibben gerekli ise velayet ve vesayet altindaki
hastaya tibbi midahalede bulunulabilmesi Tdark Medeni Kanununun 272. (ki yeni
yasada karsiligi 346. maddedir) ve 431. (ki yeni yasada karsiligi 487. maddedir)
maddeleri uyarinca mahkeme kararina bagldir.” seklindedir. Bu maddelere gbre
hekim ilgili merciilere (Cocuk Mahkemesi Hakimligi, Aile Mahkemesi Hakimligi ya da

Savcilik Makami) basvurarak cocugun yararina énlemlerin alinmasini istemelidir.

Kisithinin yasal temsilcisinin riza gésterme hakkini kétiye kullanmasi halinde ise
Medeni Yasanin 461. maddesi (ayirt etme gticine sahip olan vesayet altindaki kisi ve
her ilgili, vasinin eylem ve iglemlerine karg! vesayet makamina sikayette bulunabilir)
geregi Mahkemeye sikayette bulunulabilecektir.

Pratikte cogu kez anilan hukuksal yollara basvurmak icin yeterli zamana sahip
olunamayacag! dikkate alindiginda ¢6ziim ne olmahdir?

Kanimizca, yasal temsilcinin agik iradesi kargisinda hekimin varsayilan rizaya
dayanmasi olanaksiz olacagindan bu hallerde hekim, kigugin ya da kisitlinin
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yararina olan tibbi midahaleyi yaparak, Tirk Ceza Yasasinin 25. maddesinde anilan

hukuka uygunluk nedenlerine siginabilecektir. $oyle ki :

5271 Sayili Turk Ceza Yasasinin 25/1 maddesi ile hakh savunma (=mesru
mudafaa) hali dizenlenmistir. Buna gére “gerek kendisine ve gerek bagkasina ait bir
hakka yénelmis, gerceklesen, gerceklesmesi veya tekrari muhakkak olan haksiz bir
saldirtyr o anda hal ve kosullara gére saldir ile orantili bicimde defetmek zorunlulugu

ile islenen fiillerden dolayi faile ceza verilmez.”

Ayni yasanin 25/2 maddesi ile zorda kalma (=zaruret) hali dizenlenmigtir. Buna
gbre “gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka ydnelik olup, bilerek neden
olmadidi ve bagka suretle korunmak olanagr bulunmayan agir ve muhakkak bir
tehlikeden kurtulmak veya bagkasini kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin agirligi
ile konu ve kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile islenen fiillerden

dolayi faile ceza verilmez.”

Hekimin kO¢Ogun yararina, aciliyet gerektiren ve iyilestrme amagl tibbi
muUdahaleyi yasal temsilcinin irade  beyaninin tam aksine hareket ederek
gerceklestirmesi hali anilan madde kapsaminda “lgtincu kigi lehine hakli savunma”

ya da “O¢uncu kisi lehine zorda kalma” olarak degerlendirilebilecektir.

b.) RIZANIN MUDAHALEDE BULUNMAYA YETKILI KiSIYE YONELTILMESI

Gecerli bir nzanin bulunmasi tek basina tibbi midahaleleri hukuka uygun hale
getirmeye yetmemekte gecerli rizanin hukuk dizeni ile midahalede bulunmaya
yetkilendirilmis kisiye yoneltimesi de gerekmektedir ki bu kigiler hekimler ve saglik
gobrevlileridir. Herkesin uygulayabilecegi tibbi muidahaleler (ilk yardim, recetesiz
satilan ilacin birine uygulanmasi vb.) sézkonusu oldugunda ise iradenin bu kigilere

ybneltiimesi gerekecektir.
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c.) IRADENIN SAGLIKLI OLMASI

Mudahaleye gdésterilen rizanin dayandigi iradenin saglikli olmasi gerekir ki riza
gecerli olabilsin. iradenin saglikl olmasi icin ise iradeyi sakatlayan nedenlerin

bulunmamasinin yanisira hastanin aydinlatiimis olmasi da gerekir.

c.1.) IRADEYi SAKATLAYAN NEDENLERIN BULUNMAMASI

Yanilg! (= hata), aldatma, tehdit gibi iradeyi sakatlayan etkenler altinda verilen
riza dolayisi ile iglenen eylemler elbette ki hukuka uygun kabul edilemezler. Hastanin
karar verirken cesitli telkin ve baskilarin altinda olmamasi gerekir. Hastanin belirli
konularda aydinlatilmamig olmasi iradesinin saglikli bir sekilde olusmamasina neden
olacagindan hastanin mudahale ile ilgili olarak disebilecegi yanilgilari engellemek
gorevi hekime ylklenmigtir. Bu yukumliligin kapsamina girmeyen konularda
hastanin  yanilgiya dismis olmasi muldahalenin  hukuka uygunlugunu
etkilemeyecektir. Ornedin hasta midahaleye riza géstermis ve ancak (crette
yanilgiya dusmuisse riza gosterilen miudahaleye iliskin hukuka uygunluk varhgini
koruyacaktir.

c.1.1.) HASTANIN AYDINLATILMIS OLMASI (AYDINLATILMIS RIZA)
c.1.1.1.) AYDINLATMA KAVRAMI

Saglikh bir iradeden s6z edebilmek icin dncelikle iradesini agiklayacak kisinin
iradesinin konusu ve sonuglarn hakkinda tam bir bilgi sahibi olmasi gerekir.
Aydinlatmanin tdrleri arasinda konumuzla ilgili olan “kendi gelecegini belirleme
hakkina ydnelik aydinlatma” muadahaleden 6nce gergeklestirilen ve hastanin bu
konuda se¢im yapmasini saglayan bir aydinlatma tdridur. Bu tir aydinlatmada
hastaya mudahalenin sekli, 6nemi, kapsami ve olasi sonuclari hakkinda verilecek
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bilginin hastanin midahalenin lehine ve aleyhine olan olasi durumlar tartabilecegi ve

kendi ¢ikarlari dogrultusunda saglikli se¢im yapabilecedi dizeyde olmalidir.

“...Davranisin ve illiyet baginin mesrulugu ancak kullanilan ara¢ ve uygulanan
tedavi metodunun gerektirdigi battun tedbirlerin alinmasinda s6z konusudur. Tedaviyi
se¢cme hakki kural olarak hekimindir. Ancak hekim bu secimi yaparken hastanin

ozelliklerini gézoniinde tutmali ve onu aydinlatmalidir....” %

c.1.1.2.) AYDINLATMANIN AMACLARI ve OZELLIKLERI

Aydinlatmanin amaci bir yandan hastanin saglikh bir irade ile midahale hakkinda
karar verebilmesini saglarken 6te yandan hastanin igbirligine yatkinligini da
artirmaktir. Aydinlatmanin hastaya 6zgulenmis olmasi hastanin bilgi ve egitim
dlzeyinin ve psikolojik durumunun dikkate alinmasini gerektirir. Hekim hastanin
anlayabilecegi basitlik ve agiklikta terimler kullanmahdir. Midahaleye &6zgulenmis
aydinlatmada ise verilen bilgiler ydritilecek muidahaleye iligkin 6zellikleri igerir ve
mudahalenin aciliyetine gbére kapsami dar tutulabilir. Hekim hem hastaya hem de

mudahaleye ybnelik aydinlatmada bulunmalidir.
c.1.2.) AYDINLATMANIN YAPILISI
c.1.2.1.) AYDINLATMADA BULUNACAK KiSi

Kural olarak midahalenin yUritiimesinden sorumlu olan hekim aydinlatmadan da
sorumludur. Ancak ayni konuda birden ¢ok hekimin birlikte ¢alismasi s6z konusu
oldugunda asil hekim aydinlatma yOkimlaligundn yerine getirilmesi isini aydinlatmay!

hakkiyla yerine getirebilecek kapasiteye sahip olduguna glvenmekie hakli

gbrulebilecegi bir baska hekime birakabilecektir.
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c.1.2.2.) AYDINLATMANIN ZAMANI

Hastanin tibbi mddahale hakkinda aydinlatimasi islemi midahalede
bulunulmasindan énce gerceklestiriimelidir. Hasta henlz kavrama ve karar verme
yeteneginin tam olarak bulundugu bir anda aydinlatiimahdir. Hastaya Gg¢unci kisilere
de danisabilecegi bir disinme ve degerlendirme slreci taninmalidir. Ancak bu
surecte hastanin acilarini dindirmeye yoénelik tedavi yapiimalidir ki bu acilar hastanin

iradesi Uzerinde baski olusturmasin.

c.1.2.3.) AYDINLATMANIN SEKLI

Aydinlatmanin ispat ve gecerlik sarti yoktur, yani yazii ya da sézli
yapilabilecektir. Ancak hekim hastayr aydinlattigini ispatlamak isterse en dogrusu
yazili aydinlatmada bulunmasi ve bu belgeyi hastaya imzalatmasidir. Matbu
nitelikteki belgelerin hukuksal gecerliligi yoktur zira yazili aydinlatma ile mutlaka

hastanin 6zel durumunu igeren bilgiler verilmelidir.

c.1.2.4.) AYDINLATMANIN KONUSU

Hasta tibbi bulgular, tani, mtdahalenin trd, isleyisi ve asamalari, midahalede
bulunacak hekimin mesleki becerisi ve deneyimi, mudahalede kullanilacak
malzemelerin 6zellikleri, midahale ile amaglanan sonuglar ile ortaya ¢ikacak zorunlu
istenmeyen sonuglar, olasi dider sonucglar ve sans ve riskler hakkinda

bilgilendirilmelidir.
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c.1.2.5.) AYDINLATMA YUKUMLULUGUNUN KAPSAMI

lyilestirmede kullanilacak tedavi ydnteminin secimi agisindan her segenegin
hastaya bildirilmesi ve her birinin hastaya ne gibi bir etkisinin olacaginin anlatiimasi
gerekir. Yapilacak midahalenin hastanin kisiligine, meslegine (6rnegin bir futbolcuya
bacaklari ile ilgili midahalede bulunulacaksa) veya toplumsal statistne iliskin 6zel
bir 6Gneme sahip olmasi halinde midahalenin yuriyusu, sonuglari ve riskleri Gzerine
yapilacak aydinlatmanin kapsami genigler. Hastanin belli bir konuda aydinlatiimayi
istemesi halinde hekim bu istegi olanaklar dahilinde kargilamalidir. Hastanin
sorularina kesinlikle dogru yanitlar verilmelidir. Aydinlatma yokimlGlagunin kapsami
ile mudahalenin acilligi arasinda ters oranti vardir. Midahale ne kadar acilse
aydinlatmanin kapsami o olcide daralir. Yasamsal tehlikesi az ancak tibbi
endikasyonu bulunan mudahaleler s6zkonusu oldugunda hafif risklerin dahi hastayla
tartisiimasi gerekir. Saglik acgisindan gecerliligi bulunmayan, iyilestirme amaci
gltmeyen estetik operasyonlarda ise aydinlatmanin kapsami genislemekte, cok
ayrintih ve agiklayici aydinlatmada bulunmak gerekmektedir. Geri dénilmez sonuglar
dogurabilecek midahalelerde de kapsam genis tutulmalidir. Hekim hastanin riza
vermemesi halinde bu hakka saygi géstermekle birlikte kendisince dogru olan tedavi
yontemi konusunda iknaya calismali ve hastanin her tirli sonucu anladigina,

yeterince aydinlanmasina karsin riza vermedigine emin olmahdir.

c.1.3.) AYDINLATMANIN SINIRLARI

Hastanin mesleki egitimi, deneyimi, midahalenin niteligi veya baska bir hekim
tarafindan bilgilendiriimis olmasi vb. nedenlerle yapilacak midahale hakkinda bilgi
sahibi oldugu durumlarda aydinlatma temel noktalara indirgenebilecektir. Ayrica
mudahalenin yurayltsu ve tehlikeleri ile ilgili ayrinti iceren noktalara iligkin
aydinlatilma  hakkindan  vazgecilebilmektedir.  Hastanin  bazi  konularda
bilgilendirilmesinin hastanin tedavisini olumsuz etkileyecedi acgik olan hallerde de
aydinlatma sinirlandirilabilir.
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“... davaci ve esinin sosyal dizey itibariyle ameliyatin agir ve mihim bir ameliyat
oldugunu bilmemelerine olanak yoktur. Davaci buna ragmen ameliyat masasina
yatmistir. Bu itibarla rizanin alinacagina dair 1219 S. yasanin 70. maddesine aykiri
bir eylem s6z konusu degildir....” "

c.1.4.) AYDINLATMA YUKUMLULUGUNUN YERINE GETIRILMEMESININ
SONUCLARI

Genis bir kisim hukukgular tarafindan hastanin midahaleye rniza gosterip
g6stermemesi acisindan belirleyici olan aydinlatma yukimliligine uyulmamasinin
sonucu olarak hastanin iradesinin sakatlanacagi ve yapilan midahalenin dogrudan
hukuka aykiri hale gelecegi, bdyle bir sonucun dogmasi icin hekimin aydinlatma
yukimluligune aykiri davranmasinin yeterli oldugu ayrica bir meslek kusurunun
varliginin aranmayacagi savunulmaktadir. Ozetle; bu hukukgulara gére yetersiz
aydinlatma ile gerceklestirilen tibbi midahale sonucu hasta iyilesse de hekim
aydinlatma yUkimlGluganu yerine getirmemesindeki kusurluluk ¢esidine gére kasitli
veya taksirli etkili eylem ( = muessir fiil) sugundan cezalandirilabilecektir.

Bu gbrise katilmiyorum. Herseyden 6nce ceza hukukuna esas olan “lafzi yorum
ilkesi” ile “kiyas yasag! ilkesi” nedenleriyle bu gérise katilmak mumkin degildir. Ceza
yasasinda acik¢ca suc¢ olarak tanimlanmamis bir eylem nedeniyle kimseye ceza
verilemeyecektir. Nitekim, 5237 sayili Turk Ceza Yasasinin 2. maddesine gbre
“yasanin agikca su¢ saymadigi bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve kanunlarin sug
ve ceza igeren hikimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz.” Sug¢ ve ceza igeren
hokimler, kiyasa yol agacak bicimde genis yorumlanamaz.Ceza yasamizi
inceledigimizde rniza almaksizin tibbi midahalede bulunan hekime ceza
verileceginden bahsedilmemistir. Aydinlatiimis riza almayan hekim mutlaka sug
olusturan bir eylemde degil ama mutlaka haksiz bir eylemde bulunmustur. Her haksiz
eylem su¢ olmamakla beraber her su¢ ayni zamanda bir haksiz eylemdir. Her suca
cezai bir yaptirrm baglanmisken her haksiz eyleme cezai yaptirirm baglanmamistir.
Hekimin haksiz eylem sinirlarinda kalan davranigi igin ancak 6zel hukuk yollarina
(maddi manevi tazminat) basvurulabilecektir. Tibbi midahalelerde gerceklestirilen

hareket ve meydana gelen sonug ceza yasasinda yer alan vicut dokunulmazligina
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karsl suclar basligi altinda incelenen “yaralama” ( = etkili eylem, maessir fiil) sucuna
veya hayata karg! suglar bashgi altinda ele alinan “6ldirme” suguna (md. 81 vd.) ait
maddi ve manevi unsurlari tagsimaz. S6z konusu suglarda kiginin vicut tamhigina
veya yasamina ybnelik zarar verme amaci aranirken tibbi mudahalelerde amag
tedavi etmek/iyilestirmek ya da yasam kurtarmaktir. Dolayisi ile sug¢ olarak
tanimlanan eyleme uygun hareket yoktur. Hekimin rizasiz tibbi midahalede
bulunmasinin cezai yaptirrma ugramasi igin ancak ve ancak hekimin yaptigl ya da
yapmadigi eylemlerin Tlrk Ceza Yasasinin 22. maddesinde anilan taksir tlrlerinden
herhangi birine uygun diusmesi ve boylelikle sugun kanuni taniminda belirtilen
neticenin meydana gelmesi gerekmektedir. Yani yukarida anilan hukukgularin
gbrusunin aksine, ¢ogu kez, rizanin alinmamasinin yanisira yapilan madahale ile bir
meslek kusurunun da islenmis olmasi veya hekim bir meslek kusuru islememis olsa
da hastada bir zarar olugsmus olmasi gerekmektedir. Dolayisi ile riza almaksizin tibbi
mudahalede bulunulmasi sonucunda hastada mutlaka bir zarar meydana gelmis
olmali ve ayni zamanda somut olayda hekimin riza almamasinin 22. maddede
tanimlanan tirde bir taksir olusturmasi gerekecektir. Riza olmadan operasyon yapan
bir hekim tipki bir baskasinin vicut tamligini veya saghdini koruma endigesi
tasimayan ve hatta ¢cogu zaman bu degerlere zarar verme/ihlal etme istedi duyan
failin hareketinin meydana getirecegi sucu islemis gibi kabul edilerek
cezalandiriimalidir dersek hekimlerle saldirgan ve tehlikeli kigileri ayni kategoriye
koymus oluruz. Bu nedenle yapilan operasyonlarda rizanin bulunmamasi halinde

hareketin hukuksal anlamini ortaya koyarken farkl kriterleri degerlendirmek gerekir.

Hukuksal yaptirma (maddi manevi tazminat) hikmedilmesi icin ise tibbi
midahale sonucu hastada zarar olusmasi, zarar ile tibbi midahale arasinda
nedensellik bagl olmasi ve hekimin bu zararin dogmasinda en azindan (kasti ya da
ihmali) kusurlu olmasi gerekir. Tahmin edilecedi Uzere pratikte pek ¢ok rizasiz
operasyon icin hukuk davalari hekim aleyhine sonuglanabilecekken ceza davalari igin

aynli seyi sdylemek zordur.

23



A.ll.) RIZA ACIKLAMASININ KONUSU, ZAMANI, SEKLI

Ceza hukuku alaninda magdurun rizasi ancak magdurun mutlak sekilde tasarruf
edebilecedi haklar bakimindan bir etki yapabilir. Bu belirlemenin sonucu olarak
bireysel haklar kural olarak ve belli sinirlar igerisinde rizanin konusu olabilirler. Riza,
mudahalenin basglangicinda bulunmali ve sonuna dek varligini sirdirmelidir.
Sonradan verilen riza hukuksal konuyu koruyan norma karsi gerceklesmis olan
itaatsizligi ortadan kaldirmayacagindan gec¢mise yldrimez, hicbir hukuksal sonug
dogurmaz. Hareket bagladiktan sonra rizanin geri ¢ekilmesi halinde ise bu andan
sonra yapilan hareketler hukuka aykiri hale gelir.

Ancak Hasta Haklari Ydnetmeliginin 24/son maddesinde “rizanin muidahale
basladiktan sonra geri alinmasi ancak tibbi yénden sakinca bulunmamasi sartina
baglidir’ denilerek aykiri dizenlemede bulunulmustur. Neyse ki anilan maddede
“‘mUdahale” teriminin kullaniimasi ile akut midahaleler disinda kalan tedavi
yontemleri kapsam disi birakilmistir. Aksi halde hikim genis yorumlanabilecek ve
suregelen tedaviyi cesitli nedenlerle kesmek isteyen hasta Uzerinde tibbi yénden
sakinca bulundugu saviyla baski kurulabilecektir.

Rizanin aciklanmasi kural olarak herhangi bir sekil sartina baglanmadigindan bu
aciklama yazil, s6zlU, acik ya da 6rt0lU olabilir. Ancak yasal dizenlemeler bazi tibbi
mudahaleler icin yazilhh gekil sarti aramaktadir. Nitekim Tababet ve S$uabati

Sanatlarinin Tarzi Icrasina Dair Yasanin 70. maddesine gére “..blylk ameliyeyi
cerrahiyeler icin bu muvafakatin tahriri olmasi lazimdir..” Yine 4721 Sayilh Tirk
Medeni Yasasinin 23/3. maddesine gbre “Yazili riza Uzerine insan kdkenli biyolojik
maddelerin alinmasi, asilanmasi ve nakli mimkuinddr.” Yine 5237 Sayili Turk Ceza
Yasasinin 90/g maddesine gOre insan Uzerinde yapilan rizaya dayali bilimsel deneyin
ceza sorumlulugunu gerektirmemesi igcin deneyin mahiyet ve sonuclari hakkinda
yeterli bilgilendirmeye dayali olarak acgiklanan rizanin yazilhh olmasi gerekir. 2238

Sayill Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda
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Yasanin® 6. maddesine gére organ vericinin en az iki tanik huzurunda agik, bilingli

ve tesirden uzak olarak dnceden verilmis yazili rizasinin alinmasi gerekmektedir.

B.) HASTANIN RIZASININ BULUNMAMASI DURUMUNDAKIi KOSULLAR
B.l.) VARSAYILAN RIZA (RIZANIN VAR KABUL EDILDiGi DURUMLAR)

Diinya Tabipler Birliginin 1981 Lizbon Bildirgesinde® “hastanin yeterli bilgileri
aldiktan sonra tedaviyi kabule veya redde hakki vardir’ denilmigtir. Hasta Haklar
Yonetmeligimizin 25. maddesinde ise “kanunen zorunlu olan haller diginda ve
dogabilecek olumsuz sonuglarin sorumlulugu hastaya ait olmak Uzere hasta
kendisine uygulanmasi planlanan veya uygulanmakta olan tedaviyi reddetmek veya
durdurulmasini istemek hakkina sahiptir” denmigtir. Burada kullanilan “kanunen
zorunlu haller” tamlamasindan genel saghgin korunmasina yoénelik cesitli yasa
maddeleri ile ceza yargilamasi slrecine ait kolluk etkinliklerinin anlasiimasi gerekir.
Ayni ydnetmeligin 24/6 maddesinde ise “rizanin midahale bagsladiktan sonra geri
alinmasli ancak tibbi yénden sakinca bulunmamasi sartina baglidir” denilerek tedaviyi
ret hakkinin kullaniimasina istisna getirilmistir. Demek ki; Tirk hukuk sistemimizde
ortada acik, kesin ve 6zglr bir irade bulundugunda tedavi, tedavi sidreci hangi
asamada olursa olsun ve hangi sonuca yol acarsa agsin kesilebilecektir. Bunun tek
istisnasi akut bir midahale sézkonusu oldugunda ve bu muidahalenin kesilmesi
hastanin yasamina veya sagligina yonelik acik, yakin ve geri déntsi olmayan bir
tibbi sakinca yaratacak ise Kkisi rizasini geri alsa da mudahaleye devam
edilebilecektir.

Anayasamizin 17/2. maddesinde “tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller
disinda, kisinin vicut batlnligine dokunulamaz” denilmistir. Burada kullanilan “tibbi
zorunluluklar” tamlamasindan, rizanin alinmasinin olanakli bulunmadigi acil durumlar
ile baglanan bir midahalede sonradan ortaya ¢ikan ve riza kapsaminda bulunmayan
durumlarda girisilen muidahaleler anlasiimalidir ki bunlar da varsayilan rizanin
arastirilmasi ile karar verilecek durumlardir.
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“...davacinin bdbregindeki tasi almak igin yapilan ameliyata bdbregin arz ettigi
iltihabi durum kargisinda tasin alinmasinin davacinin saghgini tehlikeye koyacagina,
bbébreginin alinmasinin tibbi bir zaruret olduguna, normal ve gerekli olanin yapilmis
olduguna, yaranin kapatilip izin istihsali ile ikinci bir ameliyata gecilmesinin saghk
bakimindan sakincal gértldugine goére doktorun sorumlu olmadigina ve agilan

manevi tazminat talebinin reddine...” ¥

Kendi yararina dahi olsa belirli bir tibbi midahale agisindan riza vermeyen veya
sinirli riza veren hasta bunun disinda kalan alanda tedaviyi reddetmis sayilacak ve

kendisine riza vermedigi herhangi bir midahalede bulunulamayacaktir.

“...Duyu kaybi nedeniyle sag kulagindan ameliyat olmak Uzere genel anesteziye
alinan hastanin asil sorununun sol kulaginda oldugunu tespit eden hekim gerekli
operasyonu sol kulakta yapar ve hasta iyilesir. Hasta iyilesmesine/duyu yetenegini
kazanmasina karsin kendisinin rizasi olmaksizin sol kulaginin ameliyat edilmesi

nedeni ile tazminat talep eder ve hakli bulunur...”

Varsayilan rizanin varhdinin kabul edilmesi, agik bir irade beyani elde edilemedigi
durumlarda bu beyanda bulunmasi gereken Kisinin gercek iradesi Uzerinde bir
tahminde bulunmaya ve bunun sonucuna gbre hareket etmeye dayanmaktadir.
Hekimin 6ncelikle hasta iradesini belli edebilecek olsaydi bunu ne ydnde yapacagini
g6zbéninde bulunduracaktir. Hekim, varsayilan rizasi arastirilan kisinin iradesinin ne
yénde oldugu konusunda hicbir belirtiye ulasamadiginda ise “anlayisli hasta”
Olgttinden hareket edecek ve hastanin objektif olarak en yararina olan ¢6zimu
benimseyecektir. Avrupa Konseyi insan Haklar ve Biyotip Sézlesmesinin 9. maddesi
“‘midahale esnasinda istegini agiklayabilecek durumda bulunmayan hastanin tibbi
mudahale ile ilgili olarak dnceden agiklamig oldugu istekler g6zdninde bulundurulur”
seklindedir. Diinya Saglhk Orgitinin 1994 Amsterdam Bildirgesinde(%) “‘iradesini
gdsteremeyecek olan bir hastanin rizasi énceden aksine bir beyan bulunmadig
surece varsayilabilir’, “hastanin aydinlatilmis rizasinin alinmasinin olanakli olmadigi
diger bitin hallerde ve yasal veya s6zlesmeye dayanan temsilcinin de yoklugunda
hastanin ne sekilde karar verecegine yonelik bilinen ve varsayilan isteklerin dikkate
alindid1 bir degerlendirme yapilir” denmistir.
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Varsayilan rizanin hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilebilmesi i¢in hak
sahibinin rizasinin midahaleden énce uygun bir sirede alinmasinin olanaksiz olmasi
gerekmektedir. Hak sahibine ydnelik ciddi bir tehlike yaratmadan rizasinin
arastirlmasi olanakli ise kural olarak hak sahibinin secimi beklenir. Ozellikle
baslanan mudahalenin hastanin bastaki aydinlatiimis rizasinin sinirlari  disina
cilkmasi durumunda miadahalenin genisletimesi yasamsal &6nem tasiyor ve

ertelenemiyor ise hekim varsayilan rizaya dayanarak bunu gergeklestirmelidir.

Tibbi mudahalelerde varsayilan rizadan sOzedebilmek icin bunun yasama
hakkina iliskin bulunmamasi ve hukuka ve ahlaka aykiri sonu¢ dogurmamasi
aranacaktir. Hastanin bilinci yerinde olsaydi bdyle bir durumda 6zglr iradesiyle
nzasini verebilecek olmasi da aranmalidir. Varsayilan rizasi arastirilacak kisinin
duruma iligkin gercek ve acik bir rizasinin bulunmamasi veya bu Kkiginin rizasini acgik
bir bicimde esirgememis olmasi zorunludur. Buna “varsayilan rizanin ikincilligi ilkesi”
denmektedir. Bu ilke geregdi dnceden belirli bir yonde goésterilen irade gecerliligini
korudugu slrece varsayllan rizaya dayanilarak bu iradenin tersine sonug

dogurabilecek islemler yapilmayacaktir.

Varsayilan rizaya dayanilarak tedavi/tibbi midahale yapilabilecedi gibi stregiden

tedavi/mudahalenin kesilmesine de karar verilebilir.

Hekim, hak sahibinin iradesini varsayarken yanhs degerlendirme riski altinda
bulundugunun bilinci icinde davranarak bu riski ortadan kaldiracak vicdani
davraniglarda bulunur ve gercek iradeyi arastirir ise hukuka uygunluk nedeni olarak

varsayllan rizaya dayanabilecektir.

B.Il.) RIZANIN ARANMADIGI DURUMLAR
Kamu saghginin korunmasina iligkin midahaleler ile ceza hukuku sisteminden

kaynaklanan muldahaleler sézkonusu oldugunda muidahalenin &znesinin rizasi

olmasa da muidahalede bulunulabilecektir.
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Umumi Hifzisihha Yasasinin®” 57. maddesinde “Kolera, veba (Biibon veya
zatlrree sekli), lekeli humma, kara humma (hummayi tiroidi) daimi surette basil
ctkaran mikrop hamilleri dahi - paratifoit hummasi veya her nevi gida maddeleri
tesemmuUmati, cicek, difteri (Kuspalazi) - bitin tevkiati dahi - sari beyin hummasi
(iltihabi sahayai dimagii sevkii mistevli), uyku hastah@ (iltihabi dimagii sari), dizanteri
(Basilli ve amipli), lohusa hummasi (Hummai nifasi) ruam, kizil, sarbon, felci tifli
(iltihabi nuhai kuddamii sincabii haddi tifli), kizamik, clizam (Miskin), hummai racia ve
malta hummasi hastaliklarindan biri zuhur eder veya bunlarin birinden stuphe edilir
veyahut bu hastaliklardan vefiyat vuku bulur veya mevtin bu hastaliklardan biri
sebebiyle husule geldiginden slUphe olunursa asagidaki maddelerde zikredilen
kimseler vak’ayr haber vermege mecburdurlar. Kudurmus veya kuduz sUpheli bir
hayvan tarafindan isirilmalari, kuduza maptela hastalarin veya kuduzdan &lenlerin
ihbari da mecburidir.” denilmesinin hemen ardindan 67. maddesinde “57 nci
maddede zikrolunan sari ve salgin hastaliklar vakalari hakkinda tetkikat yapan tabip
bu tetkikatl kolaylagstirmak Gzere hastanin yanina girmege ve hastayi ve icabina goére
evin sair sakinlerini muayeneye ve hastaligin sureti zuhur ve seyrine dair izahat ve
malumat talebine salahiyettardir.” denilerek anilan salgin hastaliklar s6zkonusu
oldugunda hekimlerin zorunlu muayene ve tedavide bulunma haklar dizenlenmigtir.
Salgin hastaliga yakalanan veya bundan kuskulanilan kisi yasa hikimleri geregince
tecrit edilip, tedavi altina alinabilecek, asilanabilecek (md. 72,73,74) mesleklerini
yerine getirmekten hifzisihha meclisi karariyla alikonulabilecek (md. 76) duruma gore
daha genis capli 6nlemlere bagvurulabilecektir. (md. 81) Yasada ayrica kuduz (md.
75), bulasici verem (md. 119), cicek (md. 88, 90) ve trahom hastaliklarina (md. 101)
ve cinsel hastaliklara (md. 103) yapilabilecek zorunlu tibbi midahaleler ile ilgili 6zel

hiukimler yer almaktadir.

Sitmanin imhasi Hakkinda Yasanin®® 7. maddesine goére de “herkes, teskilat
tarafindan mabhallinde yapilacak umumi veya kismi muayenelere icabet etmeye ve
hastaligin teshisi veya kitlenin sitma paraziti endeksinin tayini maksadiyle yapilacak
bakteriyolojik muayeneler icin her talep vukuunda kan alinmasina ve ilaglarin
tatbikina miisaade etmeye mecburdur.”
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Genel Kadinlar ve Genelevlerin Tabi Olacaklari Hikimler ve Fuhus YUzinden
Bulasan Ziihrevi Hastaliklarla Micadele Tizigunin®® 25. vd. maddelerinde de

genel kadinlarin belirli araliklarla muayene olmasi gerektigi dizenlenmigtir.

2827 S. Nifus Planlamasi Hakkinda Kanunun“®? 4/3. maddesine gére “Bir
ameliyatin seyri sirasinda tibbi zaruret nedeniyle bir hastaligin tedavisi icin
kastrasyonu gerektiren hallerde, kiginin rizasina bakilmaksizin kastrasyon ameliyesi
yapilabilir.”

5237 Sayili Tirk Ceza Kanununun tam akil hastalarinin ceza hukuku sistemi
6nindeki durumunu dizenleyen 32. maddesi (eski yasada 46. madde) bu gibi
kigilerin su¢ olusturan eylemleri islemesi halinde haklarinda guvenlik tedbirleri
uygulanacagini 6ngérmastdr. Ayni yasanin 57. maddesinin ilk alti bendinde bu gibi
kisilere uygulanacak guvenlik énlemi seklindeki tedavi zorunluluklarina dair usuller
anlatilmig ve 7. bendinde ise alkol ya da uyusturucu veya uyarici madde bagimlisi
kisilerin, glvenlik tedbiri olarak, alkol ya da uyusturucu veya uyarici madde
bagimlilarina 6zgl saglik kurulusunda tedavi altina alinmasina karar verilebilecegi
dizenlenmigtir. 191. maddede de uyusturucu veya uyarici madde kullanan Kisi
hakkinda, tedaviye hikmolunacagi didzenlenmistir. 227/8 maddesinde de fuhsa

surltklenen kisinin tedavi veya terapiye tabi tutulacagi 6ngdéralmustar.

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 75. maddesine gére bir suga iligkin
delil elde etmek igin supheli veya sanik Uzerinde i¢ beden muayenesi yapilabilmesine
ya da vicuttan kan veya benzeri biyolojik érneklerle sac, tukurik, tirnak gibi érnekler
alinabilecektir. Ancak ic beden muayenesi yapilabilmesi veya vicuttan kan veya
benzeri biyolojik érnekler alinabilmesi icin midahalenin, kisinin saghgina zarar verme
tehlikesinin bulunmamasi gerekir ve ic beden muayenesi veya vlcuttan kan veya
benzeri biyolojik érnekler alinmasi, ancak tabip veya saglik mesledi mensubu diger
bir kisi tarafindan yapilabilir. Bu maddeye gére cinsel organlar veya anls bdlgesinde
yapilan muayene de i¢ beden muayenesi sayllmakta ve ancak dst siniri iki yildan
daha az hapis cezasini gerektiren suglarda, kisi Uzerinde i¢ beden muayenesi
yapilamamakta; kisiden kan veya benzeri biyolojik érneklerle sag¢, tukurik, tirnak gibi
Ornekler alinamamaktadir. Ayni yasanin 76. maddesine gére ise magdurun rizasi

olmasa dahi magdurun saghgdini tehlikeye disirmemek ve cerrahi bir midahalede
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bulunmamak kosuluyla; bir suca iligkin delil elde etmek amaciyla, magdurun vicudu
Uzerinde dis veya i¢c beden muayenesi yapilabilecek veya vicudundan kan veya
benzeri biyolojik 6rneklerle sag, tlkarik, tirnak gibi drnekler alinabilecektir. Bir
cocugun soy baginin arastirilmasina gerek duyulmasi halinde de ayni seyler
gecerlidir. Ancak, supheli/sanik statisinde olunmadigi slrece tanikliktan ¢ekinme
sebeplerine dayanilarak muayeneden veya vicuttan 6rnek alinmasindan
kaginilabilecektir.

Adalet Bakanliginin, 01/06/2005 T. ve 25832 S. Resmi Gazetede yayinlanan
“Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade Alma Yonetmeligi'nin®" 9. maddesine gore
“yakalanan kiginin g0zaltina alinacak olmasi veya zor kullanilarak yakalanmasi
hallerinde hekim kontrolinden gecirilerek yakalanma anindaki saglik durumu
belirlenir.” ve 11/f maddesine gbre ise “saldirgan tutum ve davraniglari kontrol altina

alinamayan kisiler tibbi mtdahalede bulunulmasi i¢in saglik kuruluglarina génderilir.”

5275 sayilli Ceza ve Guvenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunun“? 82
maddesine gbre hiukimlller, hangi nedenle olursa olsun, kendilerine verilen yiyecek
ve icecekleri surekli olarak reddettikleri takdirde; bu hareketlerinin kétl sonuclari ile
birakacagl bedensel ve ruhsal hasarlar konusunda ceza infaz kurumu hekimince
bilgilendirilecekler, psiko-sosyal hizmet birimince de bu hareketlerinden vazgecmeleri
yolunda c¢alismalar yapilacak ve sonug¢ alinamamasi halinde, beslenmelerine kurum
hekimince belirlenen rejime gbére uygun ortamda bagslanacaktir. Ancak, kurum
hekiminin zamaninda mudahale edememesi veya gecikmesi hUkimli icin hayati
tehlike dogurabilecek ise, kurum hekiminin belirlemede bulunmasi beklenmeyecektir.
Beslenmeyi reddederek aclik grevi veya 6lim orucunda bulunan hidkimlilerden,
alinan tedbirlere ve yapilan ¢alismalara ragmen hayati tehlikeye girdigi veya bilincinin
bozuldugu hekim tarafindan belirlenenler hakkinda, isteklerine bakilmaksizin
kurumda, olanak bulunmadidi takdirde derhal hastaneye kaldiriimak suretiyle
muayene ve teshise ydnelik tibbi arastirma, tedavi ve beslenme gibi tedbirler, saglik
ve hayatlar icin tehlike olusturmamak sartiyla uygulanacaktir. Yukarida belirtilen
haller diginda, bir saglik sorunu olup da muayene ve tedaviyi reddeden hakimlUlerin
saghk veya hayatlarinin ciddi tehlike iginde olmasi veya ceza infaz kurumunda
bulunanlarin saglik veya hayatlari icin tehlike olusturan bir durumun varhgi halinde de

rza aranmaksizin ayni hiokimler uygulanacak ancak bu maddede 06ngérilen
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tedbirler, onur kirici nitelikte olmamak sartiyla ve kurum hekiminin tavsiye ve yénetimi

altinda yarutllecektir.
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DORDUNCU BOLUM
iYILESTIRME AMACINA YONELMEYEN TIBBi MUDAHALELER

A) MUTLAK OLARAK iYILESTIRME DISINDA AMACLARA
YONELEN MUDAHALELER

Mutlak olarak iyilestirme disinda amaclara yénelen midahalelerin basinda estetik
amagcla gerceklestiriien kozmetik miidahaleler gelmektedir. Dogustan gelen veya
sonradan olusan doku bozukluklarinin gideriimesi ve onarilmasi amaciyla yani
lyilestirmeye yOnelik olarak gerceklestirilenlerin aksine bu gibi durumlarda tek amag
fiziksel guzelligin artirlmasidir. Kozmetik midahaleler séz konusu oldugunda hekim
ile hastasi arasindaki hukuksal iliskinin niteligi vekalet akdi degil eser akdi olacaktir.
Vekalet akdinde hekimin sonucu garanti etmesi olasi degilken eser akdinde hekim,
hastasina, belli bir sonuca ulagsmayi garanti etmektedir.

“...Estetik ameliyatlarda, hekim estetik gérinim konusunda teminat vermis ise,
s6zlesme eser s6zlesmesidir. Eser sdzlesmesinde de vekalet s6zlesmesinde oldugu
gibi yUklenici (hekim) isi (tibbi mudahaleyi) sadakat ve 6zenle yapmakla borglu olup,
davali doktor mesleki bilgisinin tim icaplarini yerine getirdigini ispata zorunludur.
Ameliyat 6ncesi ve sonrasi fotograflarda, eksik gérinim bakimindan ¢ok agik farkhlik
halinde; Yilksek Saglik Surasinca verilen raporla yetinmeyip, dosyayl gerekirse
tomari ile Adli Tip Genel Kuruluna géndermeli ve gerekirse davaci hasta da muayene
ettirilip zararin meydana gelmesinde taraflarin ne derece kusurlu oldugu konusunda

rapor alinmalidir....” 3

“... takma dis, protez ve dis dolgusu eser soézlesmesi niteligindedir. Eser
sbzlesmesinde, muteahhit (doktor) is sahibinin (hastanin) verdigi, taahhit ettigi bir
tcret karsihginda birsey yapiminin yldklenmesi séz konusu olur. Olayda davaciya
(hastaya) yapilan protezin sézlesme sartlarina uygun bir eser olup olmadigi,
davacinin (hastanin) protezi fenni ve tibbi yénden kullanip kullanamayacagi ve
nesafet (hakkaniyet) kurallarina gére, protezin kabule sayan goérllip goérilmeyecegi
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Borglar Yasasinin 363. maddesine gére yeniden secilecek uzman bilirkisi araciligiyla

tetkikat yapilarak sonucuna gore karar verilmesi gerekir...” 4

Elektif kdrtaj da mutlak olarak iyilestirme amaci tasimayan tibbi
mudahalelerdendir. Burada gebe kadinin rahmi kazinarak gelismekte olan
embriyonun dusdrtlmesi sézkonusudur. Tibbi endikasyonun bulunmasi durumunda
gerceklestirilen kirtaj, iyilestirme amacina yéneldiginden bu kapsamin disindadir”. (45)

Kirtajin ve gebeligin sona erdirilmesinin hukuka uygunluk kosullari 2827 S. Niifus
Planlamasi Hakkinda Kanunun 5/1. maddesinde “gebeligin onuncu haftasi doluncaya
kadar annenin saglhdi acisindan tibbi sakinca olmadigi takdirde istek Uzerine rahim
tahliye edilir.” denilerek elektif kirtaj dizenlenmigtir. Tibbi endikasyon nedeniyle
gerceklestirilecek kartaj icin ise sure sinirlamasi konulmamig, gebeligin ananin
yasamini tehdit ettigi yada edeceg@i ya da dodacak ¢ocuk ile onu izleyecek kusaklar
icin agir bir sakatliga neden olacaginin dogum ve kadin hastaliklari uzmani ve ilgili
daldan bir uzmanin objektif bulgulara dayanarak verecegi gerekgeli raporla
saptanmasi sart kosulmustur. Anlasildigi Uzere ister elektif ister tibbi endikasyonu
olan klrtaj sdzkonusu olsun her ikisinde de riza aranmaktadir. Yasal kosullara
uyulmadan ve ancak gebe kadinin rizasi alinarak on haftayr gecen bir gebeligi
sonlandiracak olan hekim Tirk Ceza Kanununun 99/2. maddesindeki sucu
isleyecektir ki bu suca baglanan yaptirim iki yildan dért yila dek hirriyeti baglayici
cezadir. Riza almaksizin kirtaj yapan hekim ise Tirk Ceza Kanununun 99/1.
maddesindeki sugu igleyecektir ki bu kez bes yildan on yila dek hurriyeti baglayici

ceza ongorulmastar.

“... davaci M., ¢ocugunu aldirmak icin davali doktora gittigi ve bdylece ¢ocugun
alinmasi eylemine Onceden razi oldugu agikga anlasiimaktadir. Bu nedenle
gerceklesen maddi zarar hakkinda Borglar Yasasinin 44, maddesinin

uygulanmamasi bozmay! gerektirir...” 46

“Sterilizasyon kadinin yumurtalik veya erkegin sperm yollarinin kapatilarak cinsel
etkinlikleri herhangibir zarar gérmeden lreme yeteneklerinin sirekli ya da gegici
olarak yok edilmesi demektir”. “® Tiirk hukuk sisteminde rizaya dayali sterilizasyon
islemi serbest¢e uygulanabilmektedir. 2827 S. Nufus Planlamasi Hakkinda Kanunun
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4/2. maddesine gbre tibbi sakinca olmadigr takdirde resit kisinin istegi Uzerine
sterilizasyon yapilabilecektir. Yasanin 6/2. maddesine gore ise Kisi evli ise esinin de
rizasi gerekecektir.

“Dinsel ve geleneksel nedenlerle gerceklestirilen siinnet vb. miidahaleler de

iyilestirme amacina yénelmemektedir”.“*®

Mutlak olarak iyilestirme disindaki amaclara yonelen tibbi miidahalelerde
ayni zamanda bir eser s6zlesmesinin varligindan da bahsedilebilecektir. Bu
nedenle hekimin aydinlatma yukiamluliglinin olcltleri son derece genistir ve
kati bicimde uygulanmasi gerekir.

B.) DOLAYLI OLARAK iYILESTIRME AMACINA YONELEN MUDAHALELER

Dogrudan  bir  hastanin iyilestiriimesinin  amaglanmadigi  ve  ancak
gerceklestirilebilmesi icin dolayli da olsa bir tibbi endikasyonun bulundugu
mudahalelerdir. Bu muidahaleler ancak ve ancak dolayl iyilestirme amacini
tagsimalarn halinde hukuka uygundurlar. Bu kategoride yer alan mudahalelerin
baslicalarn organ ve doku aktarmalari ile cinsel iglevlere yonelik kastrasyon ( = hadim
etme) veya cinsiyet degistirme gibi operasyonlar ve insanlar Uzerinde yapilan tibbi
deneylerdir. Cinsel islevlere yo6nelen operasyonlar ile insanlar Uzerinde
gerceklestirilen tibbi deneylerin ortak 6zelligi midahaleye konu olacak kisi acgisindan
iyilestirme amacinin aranmasidir. Oysa organ ve doku aktarmalarinda verici
acisindan herhangibir iyilestirme amaci bulunmazken alicinin iyilesmesi

amagclanmaktadir.

“Kastrasyon operasyonu ile kisinin cinsel salgi bezlerinin kaldirilarak cinsel
etkinlikte bulunma yetenegi bdltinlyle ortadan kalkar. Sterilizasyonun aksine
kastrasyon islemi sonucunda geri donulmez bir etki ve degisim yaratildigindan bu
islem hukuka aykirilk 6lciti bakimindan daha siki Olgulere baglanmistir. Tark
hukukunda riza (izerine kastrasyon agikga diizenlenmemistir”.*® 2827 S. Nufus
Planlamasi Hakkinda Kanunun 4/3. maddesine gbére bir ameliyatin seyri sirasinda
tibbi zaruret nedeniyle bir hastaligin tedavisi icin kastrasyonu gerektiren hallerde,
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kisinin rizasina bakilmaksizin kastrasyon ameliyesi yapilabilecegine ve ayni yasanin
2/4. maddesine gb6re ise bu kanunun ©6ngdrdidl haller diginda kastrasyon
yapllamayacagina gére Turk hukuk dizeninde kastrasyon isleminin uygulanabilecegi
tek durum operasyonun genigletimesi zorunlulugu ile sinirhymig gibi
disUndlebilecekse de 5237 Sayili Turk Ceza Yasasinin 101/1. maddesi “Bir erkek
veya kadini rizasi olmaksizin kisirlagtiran kimse, U¢ yildan alti yila kadar hapis
cezas! ile cezalandirlir.” seklinde oldugundan hukuk sistemimizin rizaya dayali

kastrasyona olanak tanidigi rahatlikla sdylenebilir.

“Cinsiyet degistirme midahalesi ancak transsekslUel psikoloji icerisinde
bulunan kisilere uygulandidi zaman dolayh bir iyilestirme amaci bulundugu ve bu
nedenle hukuka uygun sayilabilecegi kabul edilir. Her iki cinse ait anatomik
Ozellikleri dogustan bunyelerinde barindiran hermafroditlere bu 6zelliklerden birini 6n
plana ¢ikartacak bir midahalede bulunulmasi ise dogrudan iyilestirme amaci gtden
bir miidahale tirtdiir”. “® 4721 Sayili Tirk Medeni Yasasinin 40. maddesine gore
cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak mahkemece
cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilecektir. Ancak, iznin verilebilmesi igin,
istem sahibinin onsekiz yasini doldurmus bulunmasi ve evli olmamasi; ayrica
transsekstiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghg agisindan zorunlulugunu
ve Ureme yeteneginden sirekli bicimde yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma
hastanesinden alinacak resmi saglk kurulu raporuyla belgelemesi sarttir.Verilen izne
bagh olarak amac¢ ve tibbi ydntemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati
gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkemece

nufus sicilinde gerekli dizeltmenin yapilmasina karar verilecektir.

“Transplantasyon, canl bir kiginin kendisinden organ alinmasina riza géstermesi
ancak bu durumu hakli gosterecek Ustin bir amacin varligi halinde hukuka uygunluk
saglayabilecektir. Biyolojik madde alindigi zaman vericinin ugrayacag! zararla elde
edilecek yarar karsilastinldiginda elde edilecek yarar vericinin zararini ikinci plana
itiyor ve bu zarara katlanmayi hakli gdsteriyorsa Ustin amacin varligindan séz

"(45) Hukuka uygunluk, riza verme ehliyetine sahip organ vericinin bizzat, acik ve

edilir
saglikh bir irade beyani ile saglanir. Yasal temsilcinin rizasi tek basina gecerli degildir
ve organ vericinin agik rizasinin yerine varsayilan riza vb. baska hicbir hukuka

uygunluk nedeni kabul edilemez.
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2238 Sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda
Kanunun 5. maddesine gbére onsekiz yagini doldurmamis ve mumeyyiz olmayan
kisilerden organ ve doku alinmasi yasaktir ve 6. maddesine goére ise vericinin en az
iki tanik huzurunda agik, bilin¢li ve tesirden uzak olarak énceden verilmis yazili ve
imzall veya en az iki tanik dninde s6zlU olarak beyan edip imzaladigi tutanagin bir
hekim tarafindan onaylanmasi zorunludur. Yapilacak aktarma islemi agisindan da
bazi kosullar aranmaktadir. Yasanin 3. maddesine gére bir bedel veya bagkaca c¢ikar
karsiligi, organ ve doku alinmasi ve satilmasi yasaktir. Yine 8. madde geregi olarak
vericinin yagsamini mutlak surette sona erdirecek veya tehlikeye sokacak olan organ
ve dokularin alinmasi yasaktir. Bu nedenle canlh kigilerden tek organlarin alinmasi
olanakli degildir. Vericinin rizasinin gegerlik sarti olmamakla birlikte evli vericilerin
eslerinin durumdan haberdar edilmeleri ve haberli olduklarinin tutanak altina alinmasi

gerekmektedir.

Yasanin 14. maddesine gbre 6l vericilerden yapilacak aktarmalarda kural
olarak vericinin rizasi aranmis, acgikhk bulunmadigr hallerde yasada belirtilen
yakinlarin (sirasiyla 6lim aninda yaninda bulunan esi, resit ¢ocuklari, ana veya
babasi veya kardeslerinden birisinin; bunlar yoksa yaninda bulunan herhangi bir
yakininin) rizas yeterli gériilmistir. Olinin dis gériinisiine zarari olmayan organ ve
doku alinmasi iglemleri agik bir rizasizhk hali bulunmadidi  sdrece
gerceklestirilebilecektir.

Ayni madde dogal afet, kaza gibi nedenlerle 6len ve beden batlnligu zaten bu
nedenle zarar gérmas olan kisilerden buna kargi ¢ikacak bir yakini bulunmadiginda
ve zorunluluk halinde rniza aranmadan organ alinabilecedini de &6ngdrmektedir.
Burada kullanilan “zorunluluk hali’nden Ceza Yasamizin 25. maddesinde anilan
“zorda kalma” hali degildir. Burada tibbi bir zorunluluk hali kastedilmektedir. Bu hale
dayanan hekim “kanunun hikmund yerine getirdiginden” bahisle hukuka uygunluk

nedeninden yararlanacakiir.

Olu kisilerden organ ve doku nakli yapilmasi sdzkonusu oldugunda; “riza
modeli’nde kiginin kendi iradesi Oncelikli olarak aranmakita ve ancak bilgi

bulunamazsa yakinlarinin rizasina bagvurulmakta iken “itiraz modeli’nde ise
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sagliginda organ aktarmasi ile ilgili bir agiklamada bulunmayan bir kisiden organ
alinmasina olanak taninmaktadir. Goruldigu Gzere Tirk hukuk sisteminde kural
olarak riza modeline dayansa da olaganutsti durumlar ve &lindn disg gérinisine

zarar vermeyecek midahaleler agisindan itiraz modelini de benimsemistir.

5237 Sayih Tirk Ceza Yasasinin 91. maddesine goére “Hukuken gecerli rizaya
dayall olmaksizin, kisiden organ alan kimse, bes yildan dokuz yila kadar hapis cezasi
ile cezalandinlir. Sugun konusunun doku olmasi halinde, iki yildan bes yila kadar

hapis cezasina hikmolunur.”

insanlar iizerinde yapilan tibbi deneylerden iyilestirme amacl denemelerde
geleneksel ybntemlerle kendisine istenilen &lglide yardim edilemeyen bir hasta
Uzerinde sonugclari gincel deneyim dizeyine gore yeterli kesinlikte teshis edilemeyen
teshis veya tedavi 6nlemleri uygulanmasi sézkonusudur. lyilestirme denemelerinin
hukuka uygunlugunda sdzkonusu ydntemin édnceden bagka sekillerde incelenerek tip
biliminin kurallarina uygunlugunun saptanmis olmasi, denemenin uygulanacagi
hastanin organizmasinin ayrintil olarak incelenerek denemenin olumsuz etkilerini
Onleyecek o6nlemlerin alinmasi, denemenin 06ngoérilen sonuglarinin  hasta igin
beklenen yarardan daha c¢ok tehlike icermemesi, daha énce denenmis ydntemlerin
sonuglarina gbére daha olumsuz bir sonucun beklenmemesi ve hastanin 6zel olarak
bu konuya iliskin aydinlatiimis rizasinin alinmasi gibi élcliler dikkate alinir. Ancak
lyilestirme denemesinin son care olarak nitelenebilecegi durumlarda yani hastanin
bilinen ve kabul edilmis yontemlerle iyilestiriimesine olanak olmadiginda hareket alani

genisleyebilmektedir.

1947 Nirnberg Kodeksine®” gére insanlar (izerinde deney yapilabilmesi igin
katilanlarin riza ehliyeti bulunmasi, 6zgir ve aydinlatiimis rnzalarinin alinmasi,
deneyin toplumun yararina olmasi ve gereksiz ya da keyfi yontemler izlenmemesi,
her tirlh gereksiz fiziksel veya ruhsal acidan kaginiimasi, kalici bedensel zarar veya
Olim tehlikesinin bulunmamasi, tehlikenin boyutunun ¢6zilmesi gereken sorunun
insani yapisinin Uzerine ¢ikmamasi, deneklerin korunmasi ve deneyin denekler

tarafindan her an sona erdirilmesine izin verilmesi gerekmektedir.
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Uluslararasi Medeni ve Siyasal Haklar Sézlesmesinin®®

7. maddesine gore
hickimse, serbestce verdigi bir nza olmaksizin tibbi ya da bilimsel deneylere tabi

tutulamaz.

Avrupa Konseyi Insan Haklari ve Biyotip S6zlesmesinin 15. maddesine gore
biyoloji ve tip alaninda bilimsel arastirmalar insan varliginin korunmasina iligkin bu
s6zlesmede ve baska yasal dizenlemelerde yer alan kosullara uygun olarak
serbestce gercgeklestirilebilir. Sézlesmenin 16. maddesinde ise insan varliginin
korunmasina iliskin dizenlemeler yer almaktadir ve buna gbre insan Uzerinde deney
yapiimasina, etkililik acisindan karsilastinlabilir bir segcenek bulunmamasi, kiginin
Uzerinde yapilacak deneyden beklenen yararin ortaya cikabilecek risklerle orantisiz
dizeyde olmamasi, arastirma projesinin bilimsel niteligi amacinin énemi ve etik kabul
edilebilirligi agilarindan yetkili bir kurum tarafindan bagimsiz bir inceleme yoluyla
denetlenmesi, deneye tabi tutulacak kisilerin haklari ve kendilerini koruyan yasal
glvenceler hakkinda aydinlatiimasi ve gerekli rizanin yazili olarak alinmasi gerekir.
Rizaya ehliyeti olmayanlar Gzerinde deneyde bulunulmasi ise olanakl olmakla
beraber kural olarak iyilestirmeye yoénelik deneylerle sinirli tutulmustur. lyilestirme
amaci bulunmadiginda ise riza ehliyeti bulunmayan kimseler Gzerinde tibbi deneyde
bulunulabilmesi igin riskin asgari dizeyde bulunmasi ve yapilan arastirmanin
sonuglarinin deneye konu olan kimsenin hastaliginin daha iyi anlasilarak o kisi veya

benzer durumdakilerin hastaliklarina ¢are bulunabilmesine yénelmelidir.

insanlar Gzerinde yapilacak tibbi deneylerin kabul edilebilirlik kosullari ile ilgili
benzer belirlemeler Diinya Tabipler Birliginin Ekim 2000de Helsinki Bildirgesinde“?
yaptiklari degisiklikte de vardir. Buna godre insan sujeleri iceren tibbi arastirmalar
ancak amacin 6nemi sujeye yonelik risk ve kilfete gbére agir bastigi durumda
gerceklestirilebilecektir. Bu durum insan sujelerin saghkh goénudlliler olmasi
durumunda 06zellikle énemlidir. Helsinki Bildirgesinin 24. maddesi ise “arastirma,
sujenin temsil ettigi toplulugun saghgina yénelik olarak yapilmadigi ve ayni deneyin
riza ehliyeti bulunan kimseler Gzerinde gerceklestiriime olanagdi bulundugu slrece bu

gruplar Gzerinde deneyde bulunulamaz” seklindedir.

Anilan uluslararasi duzenlemeler paralelinde Turk Hukuk Sisteminde de
dizenlemede bulunulmustur. 5237 Sayili Tark Ceza Yasasinin 90. maddesine goére
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insan Uzerinde vyapilan rizaya dayah bilimsel deneyin ceza sorumlulugunu
gerektirmemesi icin; deneyle ilgili olarak yetkili kurul veya makamlardan gerekili izinler
alinmis ve deneyin éncelikle insan digi deney ortaminda veya yeterli sayida hayvan
Uzerinde yapilmis ve insan digi deney ortaminda veya hayvanlar Uzerinde yapilan
deneyler sonucunda ulasilan bilimsel verilerin, variimak istenen hedefe ulagsmak
acisindan bunlarin insan Uzerinde de yapilmasini gerekli kilmig olmasi ve deneyin,
insan saghgi Gzerinde 6ngoérllebilir zararli ve kalici bir etki birakmamasi ve deney
sirasinda kisiye insan onuruyla bagdasmayacak Olcide aci verici ydntemlerin
uygulanmamasi ve deneyle varilmak istenen amacin, bunun kigiye yuUkledigi kilfete
ve kisinin saghgi tzerindeki tehlikeye gére daha agir basmasi ve deneyin mahiyet ve
sonuglari hakkinda yeterli bilgilendirmeye dayali olarak agiklanan rizanin yazili
olmasi ve herhangi bir menfaat teminine bagl bulunmamasi gerekmektedir. Gocuklar
Uzerinde bilimsel deneyin ceza sorumlulugunu gerektirmemesi icin ise bu kosullara
ek olarak yapilan deneyler sonucunda ulasilan bilimsel verilerin, variimak istenen
hedefe ulagsmak agisindan bunlarin ¢ocuklar Gzerinde de yapilmasini gerekli kilmasi
ve riza agiklama yetenegine sahip ¢ocugun kendi rizasinin yani sira ana ve
babasinin veya vasisinin yazili muvafakatinin de alinmasi ve deneyle ilgili izin
verecek yetkili kurullarda cocuk saghgi ve hastaliklari uzmaninin da bulunmasi
gerekir. Ayni maddeye gére hasta olan insan Uzerinde riza olmaksizin tedavi amagli
denemede bulunan kisi, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Ancak, bilinen
tibbi mudahale ydntemlerinin uygulanmasinin sonu¢ vermeyeceginin anlasiimasi
Uzerine, kigi Uzerinde yapilan rizaya dayali bilimsel yéntemlere uygun tedavi amagli
deneme, ceza sorumlulugunu gerektirmez. Aciklanan rizanin, denemenin mahiyet ve
sonuglari hakkinda yeterli bilgilendirmeye dayali olarak yazili olmasi ve tedavinin

uzman hekim tarafindan bir hastane ortaminda yapilmasi gerekir.

Ceza hukukumuzda yapilan bu diizenleme ile, insan Uzerinde yapilan deneyin
ceza sorumlulugunu gerektirmemesi i¢in aranan kosullar, esasen insan tzerinde tibbi
ya da bilimsel amagcli deney yapilabilmesinin ézel hukuk alanindaki ¢ercevesini de
belirlemektedir.
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BESINCi BOLUM
HEKIMIN CEZA HUKUKU ACISINDAN SORUMLULUGU

5237 Sayilli Tirk Ceza Yasasinin “kanunun baglayicihgi” bashgdi altinda

dizenlenen 4. maddesine gére “Ceza kanunlarini bilmemek mazeret sayllmaz.”

Hekimin cezai sorumlulugu genis anlamda hekimin tip meslegini icra ederken bu
meslegin icrasi dolayisi ile islemis olabilecegi suclardan dolay! olan sorumlulugunu
ifade eder.

Bir sucun olustugundan bahsedebilmek icin ceza yasasinda tarif edilen eylemin
gerceklestiriimesi ve bu eylemi gerceklestirirken de yine yasada tarif edilen iradenin
gbsterilmesi gerekir. Gergeklestirilen eylem sugun maddi unsurunu olustururken
gbsterilen irade sugcun manevi unsurunu olusturmaktadir. 5237 Sayili Tark Ceza
Yasasinin 21. ve 22. maddelerinde, sugun manevi unsurlari, kast, olas! kast, taksir ve
bilingli taksir olarak diizenlenmistir.

(A)
HEKiMiN KASTINDAN DOGAN CEZAi SORUMLULUGU

a.) KAST
Kast, sugun kanuni tanimindaki unsurlarin  bilerek ve istenerek
gerceklestiriimesidir. (5237 S. TCY, md. 21/1) Kural olarak sugun olusmasi igin kastin

varligr aranir. Taksirle gerceklesen eylemler ise ancak yasanin agikga belirttigi

hallerde cezalandirilan ayriksin tarlerdir.
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b.) OLASI KAST

Kisinin, sucun kanuni tanimindaki unsurlarin gerceklesebilecegini éngdrmesine
ragmen, fiili islemesi halinde olasi kast vardir. (5237 S. TCY, md. 21/2)

Demek ki, hekim olumsuz sonucun gerceklesebilecedini 6ngdriyor olmakla
beraber umursamaz bir tavir sergilemis ve olumsuz sonug bdylelikle gerceklesmis ise

hekim olasi kastla hareket etmis olacaktir.

Tibbi bir midahalede bulunan hekim, hastay tedavi etmek, iyilestirmek amaciyla
hareket eder, etmesi gerekir. Bu amag¢ disinda, 6rnegin hastasini
oldirmek/yaralamak vb. amaclarla hareket eden hekim verdigi zararlardan elbette ki
kasten sorumlu olacaktir. Béyle bir durumda hekim, ceza sorumlulugu bakimindan
diger faillerden farkli olmayacak, isledigi fiilin hukuksal niteligine gore kasten 6ldirme

veya kasten yaralama suglarindan sorumlu tutulacaktir.

Olayin niteligine gbére hekimin kastin asilmasi yoluyla veya olasl kasttan da
sorumlu olmasi sézkonusu olabilir. 5237 Sayili Turk Ceza Yasasinin 23. maddesi “bir
fiilin, kastedilenden daha agir veya bagka bir neticenin olusumuna sebebiyet vermesi
hali” kastin asilmasi olarak aniimistir. Ornegin yaralama (=etkili eylem, miessir fil)
kastiyla hareket eden hekim, herhangi bir nedenle hastanin 6lmesine yol agmigsa ve
hareketi ile sonu¢ arasinda uygun nedensellik bagi kurulabiliyorsa, kastin asiimasi

yoluyla éldtirme sucundan sorumlu olacaktir.

Olasi kasitta ise olumsuz netice dngérilmesine karsin gergceklesmemesi igin ¢caba
gdsterilmemekte, gerekenler yapilmamaktadir. Ornegin, dldiriicii nitelikte bulasici bir
hastaliga yakalanmis hastasini diger hastalarinin bulundugu ortamdan ayirmayarak
bagkalarinin da 6limine neden olan hekimin meydana gelen sonuglar agisindan
olasi kastindan sorumlulugu gindeme gelir. CUnkid hekim bdyle bir neticenin

gerceklesebilecegini bildigi halde énlemek icin gerekli tedbirleri almamigtir.

Ornegin miidahale edilmezse 6lecek olan hastayl &ldirmek icin midahale

etmeyerek 6lmesine neden olan hekim, “ihmali davranigla kasten adam d&ldirme”
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sucunu islemis olacaktir. Nitekim 5237 Sayili Tirk Ceza Yasasinin 83. maddesine
gore kisinin ydkdmlu oldugu belli bir icrai davranisi gerceklestirmemesi dolayisiyla
meydana gelen 6lim neticesinden sorumlu tutulabilmesi icin, bu neticenin olusumuna
sebebiyet veren yukimlilik ihmalinin icrai davranisa esdeger olmasi; ve ihmali ve
icrai davranisin esdeger kabul edilebilmesi igin ise kisinin belli bir icrai davranista
bulunmak hususunda kanuni dizenlemelerden veya sézlesmeden kaynaklanan bir
yOukimlaligundan bulunmasi gerekir.

(B)
HEKIMIN TAKSIRINDEN DOGAN CEZAi SORUMLULUGU

So6zIik anlami ile taksir, bir isi eksik yapma, birseyi yapabilecekken yapmama,
kusur igleme, glinah, hatadir.

a.) TAKSIR ( = BASIT TAKSIR) ; Dikkat ve dzen yukimliltgine aykirilik dolayisiyla,
bir davranisin sugun kanuni taniminda belirtilen neticesi 6ngbérilmeyerek
gerceklestiriimesidir. (5237 S. TCY, md. 22/2)

b.) BILINCLI TAKSIR ; Kisinin 6ngoérdiigii neticeyi istememesine karsin, neticenin
meydana gelmesi halinde bilingli taksir vardir. (5237 S. TCY, md. 22/3)

“... Sarali ve koma halinde olan hastanin uzun slrre sandalyeye bagl olarak ve
kontrolsliz  birakilmasinda  olumsuz  sonuglarin ~ 6nceden  goérilmeyecegi

sdylenemez...” 0

Hekimin  sorumlulugu acisindan asil sorun taksir hallerinde kendini
gbstermektedir. Hastasini tedavi etmek, iyilestirmek icin midahalede bulunan hekim
hastasinin 6lmesini istememis gerekenleri de yapmis ve ancak kusurlu bir hareketi
sonucu neticeyi 6ngérmesi gerekirken 6ngbérememis ve hastayr kaybetmisse bu

takdirde taksir nedeniyle cezai sorumlulugu sézkonusu olabilecektir.

“Hekimin  kusuru” diye 06zel/lbagimsiz  bir kusur bigcimi yasalarimizda

dizenlenmemistir. Hekimin subjektif durumu ile tip biliminin veri ve kurallari dikkate
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alinarak deg@erlendirme yapilir. Hekim, belli bir risk tagiyan tibbi midahalesinde, riskin
muhtemel sinirlari iginde kalmissa sorumlu tutulamaz c¢lnkli her tarl tibbi
mudahaleler ve 6zellikle de cerrahi olanlar az ya da ¢ok risk tasirlar. Tip biliminin tim
veri ve kurallarina uyulsa da meydana gelebilecek zarardan hekimi sorumlu tutmak
mantikl ve adil degildir. Nitekim Yargitay 1967 tarihli bir kararinda “yapilan ameliyat
beklenen iyi sonucu vermemis olsa dabhi, tip ilminin kabul edilen kurallarina uygun
mudahale yapiimig ise hekime kusur izafe edilemeyeceginden meydana gelen
sonugctan dolayr sorumlulugu yoluna gidilemez” ve 1977 tarihli bir baska kararinda
“tip meslegini yasaca yuUrOtmeye yetkili hekim tibbin uygulayicisi olarak bGtin
faaliyetlerinde tip biliminin kural ve verilerini uygulamak, meslegin 6zel gorevlerine
uymak, yasalarin 6ngérdiga kurallant gbézetmek ve bdylece tibbin amacini
gerceklestirmek zorundadir. Aksine davranigi sorumlulugunu gerektirir’ seklinde
hikim kurmustur.

c.) HEKiMIN TAKSIRDEN SORUMLU TUTULABILMESI iCiIN GEREKLI
SARTLAR

c.1.) Hekimin eylemi dikkat ve 6zen yukumluligune aykiri olmahdir.

Hickimse yasada acik¢a sug¢ olarak dizenlenmemis olan eyleminden 6tirG
cezalandirilamaz. (5237 S. TCY md.2) Hekimin de sorumlu tutulabilmesi igin
eyleminin  taksirli olmasi yani dikkat ve 06zen yukimltligine aykiri olmasi,
gerekir. Dikkat ve 6zen ydkiumltligane aykiri olan bu davranis nedeniyle olusan

sonucun ise yasada agik¢a sug olarak dizenlenmis olmasi da gerekmektedir.

Yapmis oldugu tibbi midahale sonunda hekim hastasinin yaralanmasina,
sagliginda ya da algilamasinda bozulmaya veya élmesine neden olabileceginden
isleyebilecedi bu eylemler taksirle yaralama (etkili eylem, muessir fiil) (5237 S.
TCY md. 89) veya taksirle 6ldirme (5237 S. TCY md. 85) sug tipi seklinde Tark
Ceza Yasasinda yer almaktadir.
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“... Bir meslek veya sanat erbabi, meslek ve sanatini icra ederken muhakkak
surette bilmesi gereken bir konuyu bilmemesi veya zararin énine gegmek igin
bilimin IGzum gbésterdigi tedbirleri ihmal etmesi ylzinden zarar sebebiyet verirse
sorumlu olur. Ancak muhakkak olmayan tartisilan ve genellikle kabul olmayan
bilim kurallarina riayetsizlik sorumlulugu gerektiren bir kusur sayilmaz. Doktorlar
tarafindan yapilan ameliyatlar beklenen iyi sonucu vermemis olsa dahi, tip
biliminin b0tln kurallarina uygun bir midahale yapilmis ise, artik doktora izafe

edilecek bir kusur yoktur....” ®"

c.2.) Hekimin eylemi iradi olmalidir.

Hekimin yapma ya da yapmama seklindeki eyleminin iradi olmasi gerekir.
Yani hekim eylemi isteyerek gerceklestirmelidir aksi halde taksirden s6z edilemez.
Hekimin iradi eylemi ihmali ya da icrai nitelikte olabilir. Taksirli suglarda iradi
olarak gerceklestirilecek hareketler tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslek ve sanatta
acemilik, dizen, emir ve buyruklara uymama vb. sekillerde ortaya ¢ikabilir.

c.3.) Netice, hekim tarafindan istenmemesine karsin gerceklesmelidir.

Hekim tarafindan yapilan iradi hareket sonucu zararli neticenin meydana
gelmesinin istenmemis olmasi gerekir. Netice istenmigse taksir degil kasit s6z

konusudur.

Hekim tarafindan &ngérilmemis olan olumsuz neticenin gerceklesmesi
halinde basit taksir, 6ngérilmuis olan olumsuz neticenin gerceklesmesi halinde ise

bilingli taksir s6z konusu olacaktir.

Basit taksirde, toplumun kisilere yUkledigi dikkat ve 6zen goérevinin geregi
gibi yerine getiriimemesi sonucu, iradi hareketin ortaya c¢ikartacagi zararli
neticenin 6ngérilememesi durumu sézkonusudur. Aslinda burada gdsterilmesi
gereken dikkat ve 6zen gobrevi yerine getiriimis olsa neticenin éngdrilebilmesi

olanak dahilindedir. Ote yandan dikkat ve 6zen gdrevi yerine getirilmis olsa bile
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neticenin 6ngoérulmesi olanakl degil ise su¢ olusmaz. Bilingli taksirde ise ortaya
¢ikacak olumsuz netice 6ngérulmekle birlikte gerceklesmemesi icin gerekli yapma
ya da yapmama seklindeki faaliyetler yerine getirilmiyordur.

Neticenin 6ngoérllebilirliginin nasil ve kime gére belirlenecedi sorunu
hakkinda cesitli goérisler vardir. Tark hukuk sisteminde, her somut olay kendi
Ozelliklerine gobre degerlendirilir ve hekimin bilgi, nitelik, deneyim ve iginde
bulundugu sartlara gbre neticeyi 6ngdérip 6ngdremeyecedi tespit olunur. Bu
tespitte, hekimin dahil oldugu sosyal ve mesleki gruba ait orta zeka seviyesindeki
birinin (model ajan 6l¢utl) 6ngoérebilecedi neticelerin hekim tarafindan da
ongoralebilir oldugu varsayimindan da hareket edilecektir. Tip ilminin bilinen en
yUksek haline gbre gerceklesmesi muhtemel her tirli sonug hekim tarafindan da
ongoralebilir nitelik tagimaktadir/tasimalidir. Elbette ki gerceklesme olasihigr ¢ok
disUk olan sonuglar ile gerceklesme olasiligi ¢ok yiksek olan sonuglar arasinda
hekimin 6ngorebilirligi yoninden ayrim yapilacaktir, zira olasiliklarin ¢ok cesitli

oldugu bu bilim dalinda ihmal edilebilir statiide riskler de sézkonusudur.

c.4.) Hekimin eylemi ile su¢ olusturan netice arasinda uygun
nedensellik bagi bulunmalidir.

Hekimin yapmis oldugu tibbi midahale nedeniyle sorumlu tutulabilmesi icin
eylemi ile meydana gelen zararli sonug arasinda uygun bir nedensellik bagi
bulunmalidir. Bu bagin yoklugu halinde hekime sorumluluk atfedilemez. Meydana
gelen zararli sonug¢ “izin verilen risk” sinirlarindaysa da hekime sorumluluk
atfedilemeyecektir. Nitekim, tibbi mudahalede bulunan hekim tibbin o gin
itibariyle ulastigi seviyenin geredi olan metot ve wusulleri kullanarak
gerceklestirdigi teshis, tedavi ya da operasyonlarda, meslek kurallarina uydugu,
acemilik géstermedigi strece dodan sonuclardan (bunlar zararl olsa da) sorumlu
tutulamayacaktir. GUnki hukuk duzeni, sartlarina uyularak yapilan tibbi
mudahalelerde, gereken dikkat ve 6zenin de gdsterilmesi halinde, meydana
gelebilecek 6lim veya vyaralanma sonuglarini bile olagan saymis, bunu
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mUdahalenin normal riski olarak kabul etmistir. MUdahale hukuksal olarak kabul

edilebilir olunca hekimin de sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir.

Nedensellik bagina iliskin sorunun ¢ézimulnde Uglncl kisilerin hareketleri
kadar magdurun/hastanin hareketleri de énem tasir. Tibbi midahaleler ekip isidir
ve ekip icindeki her eleman kendi gdrevini dikkat ve 6zen icinde yerine getirmek
yukimlaligundedir. Ekip icindeki teknik uzmanlarin (anestezist vb.) yaptiklari isi
kontrol etmek hekimin gérevlerinden degildir. 5237 Sayih Turk Ceza Yasasinin
“ceza sorumlulugunun sahsiligi” bashgi altinda yer alan 20. maddesi “Ceza
sorumlulugu sahsidir. Kimse bagkasinin fiilinden dolayr sorumlu tutulamaz.”
seklindedir. Clnku her bir uzman kendi uzmanlik alanindan sorumludur. Ancak
ekipte calisanlar yardimci eleman statiisinde iseler, bu durumda, hekimin onlari
denetleme ve gorevlerini tam ve eksiksiz yerine getirmeleri igin uyarma ve ayrica
herhangi bir k6ti sonucun olugsmamasi igin gerekli énlemleri alma konularinda
dikkat ve 6zen gbsterme yukimlaliga vardir. Hekim, bu yokimlaligind tam ve
eksiksiz olarak yerine getirmisse olugan olumsuz sonugtan kusurlu yardimci(lar)
sorumlu olacaktir. Ancak hekim Uzerine diseni yapmamigsa olumsuz sonugtan
kusuru olanlar arasinda hekim de yer alacak ve yardimcisi ile birlikte sorumlu
tutulacaktir. Ayni Yasanin 22/4. maddesi “taksirle islenen sugtan dolay: verilecek
olan ceza failin kusuruna goére belirlenir” geklinde iken 22/5. maddesinde de
“birden fazla kisinin taksirle isledigi suclarda, herkes kendi kusurundan dolayi
sorumlu olur, her failin cezasi kusuruna gore ayri ayr belirlenir” denilmigtir. Hasta
tedavisi icin kendisine Onerilen ilaglari igmemekte, mildahaleye riza
gbstermemekte, tedavisi icin gerekli dnlemleri almamakta vb. tutumlar sergiliyorsa
nedensellik bagi bu kez hastanin/magdurun hareketleri nedeniyle etkilenir.
Hekimin herhangi bir kusuru yoksa hastanin bu ¢esit davraniglar sonucu olumsuz
sonu¢ (ve hatta 6lum bile) gerceklesmis olsa hekimin sorumlu tutulmasi olanakl
olmaz.

“... hastaya yapilan ilk ameliyattan ikinci ameliyat teklifine kadar gegen
sUrenin zararli sonuca ne derece etkisi bulundugu, ilk ameliyatin bir an igin
kusurlu oldugu kabul edilip ikinci ameliyat hasil oldugunda ikincisinin mutlaka
isveg'te gerekip gerekmeyecegdi incelenmeli, sonunda davali doktorun eylemi ile
sonuc arasinda gercek bir bag varsa bu acik ve kesin olarak belirlenmelidir.
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“..Trafik kazasi sonucu hastaneye yaral getirilen 6lenin, gdrevli doktor ve
hemsire olan saniklar tarafindan yeterli kontrol ve muayene ile gelisen klinik
bulgulara uygun muidahale yapilmadigindan Olmesi olayinda, saniklarin yasal
sorumluluklarini yerine getirseler dahi 6limin gerceklesip gerceklesmeyecedi
konusunda rapor alinip, 6lim kaginilmaz ise gérevi savsama, 6limde bu savsama

etkili ise taksirle 6lime neden olma sugundan htikiim kurulmalidir...” ®®

“... vatani gorevini yapmakta olan er, davall doktor tarafindan bilateral varis
tanisi ile askeri hastanede ameliyat edilmesi sonucu 6lim olayr meydana
gelmistir. Saptanamayan arteriovendz fistlilde meydana gelen harabiyet nedeni ile
6lim olayinda davali genel cerrahi uzmanidir. Kural olarak ve bazi 6zel
ayricaliklar disinda doktorluk mesleginin uzmanlik nedeni ile sinirlandiriimasi s6z
konusu degildir. Bu nedenle genel cerrah olan davalinin varis ameliyati yapmasi
hukuka aykirn degildir. Ancak kendi icinde uzmanlk dallarin ayrilmis tibbi
mudahalede bulunurken, doktorun bu 6zel uzmanhk dalinin geredi olan
bilgiler ile ara¢ ve gereclere sahip olmasi gerekir. Bunlara sahip olmadan
yapilacak tibbi mudahalelerden dogan zararlar hukuka aykiri bir hale gelebilir ve
doktor kusuru nedeniyle sorumlu olur. Belirlenen A-V fistilinin ameliyat
oncesinde klinik ve laboratuar tetkikleri ile tespit edilebilecegi ve bdylece hastanin
damar cerrahisi olan bir merkeze sevkedilebilecedi yéninde bilirkisi raporu

olduguna gére ...” ©¥

OLAY® ; Saglik Bakanligina bagl ... Hastanesi ... Kliniginde 1997 Eylill ayinda
yapilan ameliyatlar sonrasinda toplam 6 hasta enfeksiyon nedeni ile 6élmustir. S6z
konusu Klinigin ameliyathane ve yogun bakim bélimu cgalisanlarinin ifadesinde,
enfeksiyon ¢ikmasindan takriben 3 ay éncesine kadar ameliyathane ve yogun bakim
Unitelerinin havasi dezenfekte edilmemis ve durumdan klinik sefi haberdardir,
...Kliniginde 10,..1997 tarihinde ilk mediastinit (iltihaplanma) vakasi ve ardindan
ikinci enfeksiyon vakasinin ortaya ¢lkmasindan sonra  klinik sef

yvardimcisinin, klinik sefine “enfeksiyon var ! ameliyathaneyi kapatalim!” énerisine

ragmen ameliyathane ve yogun bakim dnitelerinin kapatiimayarak ameliyatlara
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devam edildigi ve 4 hastanin daha hastanede enfeksiyon kapmasina neden oldugu

sabit gérdlmastar.

COZUMLEME ;

1.

Klinik sefi, hastanin ameliyathanede enfeksiyon kapabilecegini ve bu nedenle
Olebilecegini 6ngdrmls, ama “blecedi varsa 6lstin” diye disinmuisse ; OLASI
KAST ile OLDURME sucunu islemis olur.

Klinik sefi, ameliyathanede hastanin enfeksiyon kapabilecegini 6ngérmis,
ancak “nasilsa 6lmez” diye diusinmuigse yani sonucu 6ngbérmesine karsin
gerceklesmesini istememisse BILINGCLI TAKSIR ile OLDURME sucunu islemis

olur.

Klinik sefi hastanin enfeksiyon kapacagini éngérememis ve hastayi boyle bir
sonucun gerceklesmeyecegini dislnerek ameliyata almigsa BASIT TAKSIR
ile OLDURME sugunu islemis olur.

Klinik sefi hastanin acilen ameliyat edilmesi gerektigini, beklerken 6lme riskinin
enfeksiyon nedeniyle 6lim riskinden ylksek oldugunu disinerek hastayi
ameliyata almissa tabii ki bu disincenin tip ilmi verilerine gbre de
dogrulanmasi sartiyla kanimizca sug olusmaz. Zira her ne kadar sugcun maddi
unsuru olan eylem gerceklesse de manevi unsur “6lirse 6lstin” seklinde degil
‘midahale etmezsem kesin o6lecek muidahale edersem belki enfeksiyon

kapacak” duslUncesi/iradesi ile hareket edilmistir.

C.) GOREVi KOTUYE KULLANMA ve GOREVi iIHMAL

5237 Sayill Turk Ceza Yasasinin 257/1. maddesi “Kanunda ayrica su¢ olarak

tanimlanan haller diginda, gdérevinin gereklerine aykiri hareket etmek suretiyle,

kisilerin magduriyetine veya kamunun zararina neden olan ya da kisilere haksiz bir

kazan¢g saglayan kamu godrevlisi, bir yildan U¢ yilla kadar hapis cezasi ile

cezalandirihr.” (g6revi kétlye kullanma) ve 257/2 maddesi ise “Kanunda ayrica su¢
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olarak tanimlanan haller diginda, gérevinin gereklerini yapmakta ihmal veya gecikme
gbstererek, kisilerin magduriyetine veya kamunun zararina neden olan ya da kisilere
haksiz bir kazang saglayan kamu gbrevlisi, alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirihr.” (gérevi ihmal) seklindedir.

“...Ancak; saglik ocaginda hekim olan sanidin, nezaretten ¢ikarilan ve vicudunda
ekimozlar bulunan yakinani geregi gibi muayene etmeden "darp, cebir izine
rastlanmadi” bigciminde rapor duzenleyerek gbérevi kotiye kullanma sugunu

isledigi...”®

“...Sanik hekimdir. Galistigi hastaneden, izinli ya da izinsiz, ¢alisma saatinin
bitiminden énce ayrilmistir. Eylemi ise, hastaneden ayrildiktan sonra, 6zel muayene
yerinde bulundugu zaman dilimi icinde hastadan para almaktan ibarettir. izinsiz bile
ayrilsa, bu 6zel yerde, sanigin ne goérevi, ne de gbrevden dogan kétlye kullanmaya
elverigli bir yetkisi bulunmamaktadir. O nedenle sanigin eylemi, ancak disiplin

cezasinin gerektirecek boyutlar iginde kalmistir...” ©”

“... gbrevi ihmal sugu, ceza uygulamasinda memur sayilan kimsenin, yapmaya
zorunlu oldugu bir isi yapmamasi yahut yasa ve tlziklerde yapilmasi éngéraldagu
bicimde yerine getirmemesi veya belirli veya uygun bir strede yapilmasi zorunlu
bulunan bir hizmet veya hareketi geciktirmesi ile olugur, gbérevi ihmal sugunda etkin
olmayan (pasif) bir davranig s6z konusudur...inceleme konusu olayda; 23.5.1997
gund adli tabibe sevk edilen katilanlara, gorevli polislerin yaninda bir seyleri olup
olmadidini soran sanik doktor, katilanlarin bir seyimiz yok seklindeki beyanlari
Uzerine, muayene yapmadan, darp ve cebir izine rastlaniimadigina iligkin 23.5.1997
gunld raporu dizenlemis, ayni gin C.Savciligina sevk edilen katilanlarin vicutlarinda
darp ve cebir izlerine rastlanildigi saptanmistir. Doktor olan sanigin bu sekilde ilgili
yasa ve yonetmelik hukumlerine aykir bir bicimde, goérevlilerin yaninda, katilanlarin
muayene etmeden, s6zlli beyanlarina dayanarak rapor dizenlenmesi TCY.nin 230.
maddesinde diizenlenen gérevi ihmal sucunu olusturmaktadir...” ©®

“... Acil durumlarda kamu ve 06zel kurumlarin hasta kabul etmesi zorunludur.

...Hekimin vefiyati (vefat orani) yiksek olan bdyle bir dogumu, bizzat yapmamasinin
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ihmal olarak kabul edilecedi, ancak c¢ocugun da reanimasyona muhtac halde
dogdugu ve hekimin zamaninda gelmis olmasi takdirinde de ¢ocugun kurtulmasinin

%100 olmadigi ve hekim kusurunun %25 oldugu kararlastiriimistir...” ©®

“...Acil durumlarda kamu ve 6zel kurumlarin hasta kabul etmesi zorunludur....
Sanik doktor hastanesindeki ¢alisma saatleri disinda kendisi nébetgi bulunmadigi bir
dinlenme zamaninda bulunsa bile hekimligin yalniz kendi uzmanlik bélimu ile ilgili
olan bir hastaligin muayene ve tedavisi icin cagirildiginda, hemen gitmek ve geregini

yapmakla gérevli sayllmasi gerekir....” €%

D.) IRTIKAP ve RUSVET

5237 Sayili Turk Ceza Yasasinin 250/1. maddesinde “Gérevinin sagladigi nufuzu
kétlye kullanmak suretiyle kendisine veya baskasina yarar saglanmasina veya bu
yolda vaatte bulunulmasina bir kimseyi icbar eden kamu gérevlisi, bes yildan on yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” denilerek “cebri irtikap” ve 250/2. maddesinde
ise “Goérevinin sagladigi glveni kotuye kullanmak suretiyle gerceklestirdigi hileli
davraniglarla, kendisine veya baskasina yarar saglanmasina veya bu yolda vaatte
bulunulmasina bir kimseyi ikna eden kamu gérevlisi, (¢ yildan bes yila kadar hapis

cezasi ile cezalandirilir.” denilerek “basit irtikap” sugu dizenlenmistir.

“..sanik doktorun, mastekinin kizi A..’nin diserek basindan agir sekilde
yaralanmasi Uzerine, musteki babasi tarafindan ........ Hastahanesi’ne getirilip,
sanigin goérevli oldugu beyin cerrahisi kisminda ameliyat edildigi, ameliyattan sonra
kizinin durumunu soran magstekiye hitaben: Durumu simdi iyi, ancak kdétlye gidebilir.
Biz bu isi disarida G¢ milyona yapiyoruz. Devlet Hastanesinde yapildigi icin senden
750 bin lira istiyorum diyerek, mustekiyi kendisine haksiz yere para vermeye icbar

ederek cebri irtikap sugunu isledigi...” "

5237 Sayil Turk Ceza Yasasinin 252/1 maddesi “Rusvet alan kamu gérevlisi, dort
yildan oniki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” ve 252/3 maddesi “Risvet, bir

kamu gorevlisinin, gérevinin gereklerine aykiri olarak bir isi yapmasi veya yapmamasi
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icin kisiyle vardigi anlasma cergevesinde bir yarar saglamasidir.” seklindedir. Ayni
yasanin 257/3. maddesi “ irtikap sugunu olusturmadigi takdirde, gérevinin gereklerine
uygun davranmasi i¢in veya bu nedenle Kisilerden kendisine veya bir bagkasina gikar
saglayan kamu gérevlisi, bir yildan Ug¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

“...0layimizda, ......... Devlet Hastanesinde Kalp Damar ve Gégus Cerrahi olarak
gbrevli bulundugu anlasilan sanigin kendisine bir sire énce akciger rahatsizligi
nedeniyle hastanede bagvurmus bulunan mustekinin gelini yesil kart sahibi F...'yi
hastaneye yatirip birkac giin sonra ameliyat etmek icin mustekiden "ameliyat parasi”
adi altinda 50.000.000 lira para istedigi, yapilan pazarlik sonucu musteki ile sanigin
35.000.000 lira konusunda anlagmaya vardiklari ve bu paranin 8.000.000 lirasinin
musteki tarafindan sanida o anda verildigi, ayni gin 6gleden sonra mustekinin
Valilige bagvurup olaylr anlatmasi (zerine temin ve numaralan tesbit edilen
27.000.000 lira paranin musteki tarafindan sanida muayenehanesinde verilmesinden
hemen sonra sanigin polislerce cebindeki s6éz konusu paralarla birlikte su¢ Ustl
yakalanmis oldugu, olay ve yakalama tutanagi, mustekinin polisteki samimi anlatimi,
taniklar V.... ve F.....'nin agiklamalari, sanigin tevil yollu ikrari ve tim dosya
iceriginden anlasilmis bulunmasi karsisinda, sanigin sabit olan eylemi yapmaya

mecbur oldugu seyi yapmak icin riisvet alma sugunu olusturdugu halde...”®?

E.) MESLEGI ICRADAN YASAKLANMAK

Kisi, kasten iglemis oldugu suctan dolayl hapis cezasina mahkumiyetin kanuni
sonucu olarak; 5237 Sayili Turk Ceza Yasasinin 53/1/a. maddesine goére surekili,
sureli veya gecici bir kamu goérevinin Ustlenilmesinden ve 53/1/e. maddesine gbre de
bir kamu kurumunun veya kamu kurumu niteligindeki meslek kurulugsunun iznine tabi
bir meslek veya sanati, kendi sorumlulugu altinda serbest meslek erbabi veya tacir
olarak icra etmekten yoksun birakilir.

Ayni maddenin 6. fikrasina gbre ise, belli bir meslek veya sanatin gerektirdigi
dikkat ve 6zen yukumlaligane aykirihk dolayisiyla islenen taksirli sugtan mahkumiyet
halinde, U¢ aydan az ve U¢ yildan fazla olmamak Uzere, bu meslek veya sanatin

icrasinin yasaklanmasina karar verilebilir.
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Gorildigu tzere meslegini icra ederken sug isledigine hikmedilen hekim, yargi
karari ile, gegici ya da surekli olarak meslegi icradan yoksun kilinabilecektir. 765
Sayill Tark Ceza Yasasinda bu ydnde bir yaptirim bulunmamakta idi.

F.) VERILECEK CEZANIN BELIRLENMESI

Cezanin belirlenmesindeki esaslar 5237 Sayilli Tuark Ceza Yasasinin 61.
maddesinde agiklanmistir. Buna gére, hakim, somut olayda, sugun iglenig bigcimini ve
sugun islenmesinde kullanilan araglarn ve sugun iglendigi zaman ve yeri ve sugun
konusunun dnem ve degerini ve meydana gelen zarar veya tehlikenin agirigini ve
failin kast veya taksire dayall kusurunun agirhdini ve failin guttiga amag ve saiki g6z
Ondnde bulundurarak, islenen sugun kanuni taniminda éngérilen cezanin alt ve Ust

sinirlari arasinda bir temel ceza belirleyecektir.
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ALTINCI BOLUM
HEKIMIN OZEL HUKUK ACISINDAN SORUMLULUGU

Herkes davasini ispatla mikelleftir. Borclar Yasasinin® 96. maddesi akdi
sorumluluk i¢in bor¢lunun kusurlu olmasini arar. Bu maddeye gbre alacakli (hasta)
hakkini kismen ya da tamamen istifade edemedigi takdirde bor¢lu (hekim) kendisine
hicbir kusurun isnat edilemeyecegini ispat etmedikge bundan kaynakh zararin
tazminine mecburdur. Bu durumda, hekim aleyhine acgilacak 6zel hukuka dayanan
tibbi sorumluluk davalarinda hasta, hekimin akdi ihlal etttigini, bu ihlalin sonucu bir
zararin meydana geldigini, hekimin akde aykiri fiili ile zarar arasinda uygun
nedensellik bagr bulundugunu, hekimin davraniginin kusurlu oldugunu ispat
edecektir. Zarar, nedensellik bagi ve kusurun kanitlanmasi yUkd hastaya ve
yakinlarina aittir. Bu kural haksiz eylem sorumlulugunda da (BK md. 41) aynen
gecerlidir. Hasta bunlarn kanitlarsa hekim tazminat 6dememek igin ancak ve ancak

kusursuzlugunu kanitlamak sansina sahiptir.

Hekimin 6zel hukuk agisindan sorumlu tutulabilmesi igin de kusurlu olmasi temel
sarttir. Hekimin kusuru tani kusuru (kural olarak doktor bunlardan sorumsuzdur ancak
eksik arastirma veya nitelendirme kusuru s6z konusu ise sorumludur), tedavi kusuru
(ara¢ ve metod seciminde kusur, tip kurallarinin uygulanmasinda kusur, durum
kosullarinin gerektirdigi 6zen yukimlaluga kusurlari, beceri kusurlarl) ve hukuk
kurallarina iligkin paramedikal kusurlar vb. olarak ortaya cikabilecektir. Sirf teshis
yanlisligr hekimin sorumlulugunu dogurmak icin yeterli degildir. Teshisi koymadan
Once gerekli arastirmalari 6zenle yapmis ve elde ettigi bulgulari 6zenle
degerlendirmis olan hekim sorumluluktan kurtulur. Hekim, hastasi Uzerinde teshisi
koyduktan sonra hastaliin tedavisi icin riski en az fakat basari sansi en fazla olan
yontemi secip uygulamalidir. Segtigi tedavi yéntemini somut olayin ézelliklerine gére
kendisinden beklenen her tirli ézeni gbstererek tip bilimi ve uygulamasinda genel
olarak kabul edilmis esaslar cercevesinde uygulayan hekim buna ragmen

basarisizlikla sonuglanan tedaviden dolay! sorumlu tutulamaz.

53



Kusurlar derecelidir. Ornegin ayni kosullar altindaki her vasat insanin (hekimin)
gbsterecegi en ilkel 6zenin bile gbsteriimemesi (yani durum ve kosullarin ytkledigi
6zen gbsterme ve dnlem alma ddevlerine veya davranig bicimi emreden kurallara
tam bir aldirmazlik olmasi) agir kusurdur. Dikkatli ve 6nlem alabilen bir doktorun

gobsterecegi 6zenin gosteriimemesi durumunda ise hafif kusur ortaya ¢ikar.

“...operatér hekimin davaci hastanin vicudunda ameliyat esnasinda gazli bez

unutmasi agir bir kusurdur sorumlulugu gerektirir...” ¢4

“...somut olayda KBB uzman doktoru ameliyat esnasinda hastanin burnunda
kirilan igneyi bulup ¢ikaramamis daha sora bagka doktor tarafindan igne bulunup
cikanimistir. Orta seviyede tedbirli bir doktorun ayni hal ve sartlar altinda gésterecedi

6zen davaci hastaya gosterilmeyerek agir kusur islenmistir....” ©°

“...koher pensinin hastanin vicudunda unutulmasinda agir kusurun varligi

kesindir, aragtirmaya gerek yoktur...” ¢

“..sarall ve koma halinde olan hastanin uzun slre sandalyeye bagh olarak,
kontrolsiz  birakilmasinda  olumsuz  sonuglarin ~ 6nceden  gorilmeyecegi

sdylenemez...”

“...doktorun sok yapma olasiligr bulunan bir ilaci verirken hastayr ve yardimci

personeli uyarmasi ve gerekirse enjeksiyonu bizzat yapmasi gerekir...” ¢®

A.) HEKIMIN MADDI veya MANEVi TAZMINAT ODEMEYE MAHKUM
EDILMESi iCiN GEREKLI SARTLAR

1.) Hekimin eylemi dikkat ve 6zen yukumlilagine aykiri olmaldir. Hekimlerin
sorumlulugu ister sbzlesmeden ister haksiz eylemden kaynaklansin kusur
kurucu unsurdur. Hekimin zarardan sorumlu tutulabilmesi igin eyleminin

kusurlu olmasi yani dikkat ve 6zen yakimliligine aykiri olmasi, gerekir.
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2.) Hekimin bu eylemi sonucunda hasta zarar gérmus olmahdir.

3.) Hekimin eylemi ile meydana gelen zarar arasinda uygun nedensellik bagi

bulunmalidir.

B.) MANEVI TAZMINAT ODENCESININ TESPITINDEKi OLCULER

Manevi zararin tazmini ile kiginin ¢ektigi acinin duydugu elem ve Uzuntindn az da

olsa dindiriimesi ile adalet duygularinin saglanmasi amaglanir. “...Manevi tazminat

zenginlesme araci olmayacak bicimde olay nedeni ile duyulan aci ve elemin kismen

de olsa giderilmesini sa§layacak boyutta takdir edilmelidir...” ©¢%

Borclar Yasasinin 47. maddesi “Hakim, hususi halleri nazara alarak cismani
zarara dugar olan kimseye yahut adam 6ldigu takdirde 6lGndn ailesine manevi zarar

namiyle adalete muvafik tazminat verilmesine karar verebilir.” seklindedir.

Burada anilan “hususi haller’in en 6nemlisi davacinin zarar doguran olayda
“‘muterafik kusur’unun (birlikte kusurunun) olup olmamasi halidir. Taraflarin kusur
derecesi ve kusurlarin agirhgi belirlenecek tazminat miktarini etkilemektedir.
Tazminat  miktari, davalinin kusuru oranina gbre oranlanarak
takdiri indirime/artirirma tabi tutulabilecektir. Ayrica manevi tazminatin zenginlesme
aract olmamasi icin taraflarin mali sosyal durumlari da arastirilacak ve
tazminat miktarinin belirlenmesinde 6I¢u olarak kullanilacaktir. Zarar gérenin gérdtugu
zararin boyutu da (kalici iz, maluliyet, is gbéremezlik vb.) énemlidir. Zarar, kisinin
meslegini icrasini  engelliyor ise (bir piyanistin parmaklarini oynatmasinin
engellenmesi vb) elbette ki duyulan elemin yodunlugu nedeniyle daha yiksek
tazminat miktarlar belirlenecektir. Ozetle; her bir somut olayin 6zelliklerine gére
Yargic yukarida anilan Olcitleri de dikkate alarak hakkaniyetin saglanmasina

calisacaktir.
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C.) MADDi TAZMINAT ODENCESININ TESPITINDEKiI OLCULER

Borglar Yasasinin 45. maddesi “Bir adam 6ldugl takdirde zarar ve ziyan, bilhassa
defin masraflarini da ihtiva eder. Olim, derhal vukubulmamis ise zarar ve ziyan
tedavi masraflarini ve calismaga muktedir olamamaktan mutevellit zarari ihtiva eder.
Olim neticesi olarak diger kimseler miiteveffanin yardimindan mahrum kaldiklari
takdirde, onlarin bu zararini da tazmin etmek lazimgelir.” seklindedir. Bu madde ile
haksiz (kusurlu) eylem sonucu 6lim meydana gelmis ise haksiz (kusurlu) eylemi
gerceklestiren Kisinin ne gibi zararlar telafi edecegi anlatiimistir. Goértlduga Uzere
6lim derhal gerceklesmis ise defin masraflari, derhal gerceklesmemis kisi dnce
tedavi altin alinmis ve daha sonra 6lmigse hem tedavi masrfalari hem ¢alisamadigi
zamanlar nedeniyle ugradigi zarar hem de defin masraflari karsilanacaktir. Ayrica
6lenin maddi destegini yitirenler de destekten yoksun kalma tazminati talep
edebileceklerdir.

Ayni Yasanin 46. maddesi ise “Cismani bir zarara di¢ar olan kimse kulliyen veya
kismen calismaga muktedir olamamasindan ve ileride iktisaden maruz kalacagi
mahrumiyetten tevellit eden zarar ve ziyanini ve bltin masraflarini isteyebilir.”
seklindedir. Bu madde ile de haksiz (kusurlu) eylem sonucu yaralama, uzuv kaybi,
is géremezlik vb. meydana gelmis ise haksiz (kusurlu) eylemi gerceklestiren kiginin

ne gibi zararlar telafi edecegdi anlatiimistir.
Bir malpraktis olayinda, hekimin ddeyecegi maddi tazminat miktari belirlenirken;

taraflarin (zarar goren ile hekimin) ekonomik durumlari, hekimin 6deme gucu, haksiz

eylemin agirhgi, kusur dereceleri, zarar gérenin ugradigi zarar miktari dikkate alinir.
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YEDINCi BOLUM
CEZA MAHKEMESIi KARARLARININ BAGLAYICILIK DERECESI

Borglar Yasasinin 53. maddesi “Hakim, kusur olup olmadidina yahut haksiz fiilin
faili temyiz kudretini haiz bulunup bulunmadigina karar vermek igin ceza hukukunun
mesuliyete dair ahkamiyle bagl olmadigi gibi, ceza mahkemesinde verilen beraet
karariyle de mukayyet degildir. Bundan bagska ceza mahkemesi karari, kusurun
takdiri ve zararin miktarini tayin hususunda dahi hukuk hakimini takyit etmez.”
seklindedir. Gorildigu Uzere Hukuk Yargici, Ceza Yargicinin verdigi beraat karari ile
bagh degilken mahkumiyet karari ile baglh olacaktir. Bunun nedeni, her haksiz
eylemin su¢ olusturmamasi ancak her sugun ayni zamanda bir haksiz eylem
olusturmasidir. Ceza Mahkemesince hekim cezaya mahkum edilmigse “su¢” islenmis
demektir ve elbette ki haksiz eylem sorumlulugu gindeme gelecektir. Ancak yine
maddeden anlasildigl Uzere Hukuk Yargici Ceza Mahkemesinde takdir edilen kusur
oranlari ve zarar miktari ile bagh degildir, yeniden tespit yaptirabilir. Ceza
Mahkemesinde yapilan yargilama sonucu hekim beraat etmis ise eyleminin sug¢
olusturmadigr kesinlesir ve ancak yine de bu eylem haksiz eylem statistinde
olabileceginden tazminata konu edilebilecektir.

“...Hukuk ve ceza davalarinin konulari, taraflari ve amaclar farkli oldugundan
ceza mahkemesi Kkararlari kural olarak hukuk mahkemesi igin kesin hikim
olusturmaz. Ancak her ne kadar, ceza hakiminin delil yetersiz beraate iligkin olarak
verdigi karar, kusurun var olup olmadigi, 6lgusu, miktari, temyiz kudreti ve illiyet bagi
gibi hususlarda hukuk hakimini baglamaz ise de,her mahkumiyet karari o eylemin
hukuka aykirihgini  tespit etmesi bakimindan hukuk hakimini baglayici
niteliktedir....”"?
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SEKIiziNCi BOLUM
OZEL SORUMLULUK DURUMLARI

A.) HEKIMIN KUSURSUZ SORUMLULUGU

Sosyal amacgh sorumluluk ilkesi geregi yasalarimiz, kusursuz sorumluluk hallerini
de kabul edip dizenlemigtir.

Hekim ile zarar géren arasinda isin gortlmesi ile ilgili bir s6zlegsme var ise Borglar
Yasasinin 100. maddesine gore iglem yapilir zira bu maddede “borcun ifasinin
yardimci kigiye devrinden kaynakh zarar” s6zkonusudur. Bu maddede “kurtulus
beyyinesi’ne yer verilmemistir. Ancak bu maddeye go6re hafif kusurdan kaynakh

sorumluluk sézlesme ile ortadan kaldirilabilecektir.

Hekim ile zarar gbren arasinda isin gértlmesi ile ilgili bir s6zlesme yok ise Borglar
Yasasinin 55. maddesine gére hekimin kusursuz sorumluluguna gidilebilecektir zira
bu madde “torba hikim” seklinde daha kapsamli bir hikimdir. Bu maddede

“kurtulus beyyinesi’ne yer verilmistir.

Her iki halde de, zarari kargilayan hekim, zarar verene rlcuu etme hakkina
sahiptir.

a.) ISTIHDAM EDENLERIN MESULIYETI

istihdam edenin sorumlulugu icin kendisinin veya calistirdigi kisinin kusuru kosul
degildir. Buradaki sorumluluk &6zen ve gbzetim &devinin objektif olarak yerine
getirlmemesinden kaynaklanan kusura dayanmayan bir sorumluluktur. Zararin
hizmet sirasinda c¢alistirilanin eylemi sonucunda meydana gelmesi yeterlidir. Baska

bir anlatimla kazanin igverenin isi gorilirken gerceklesmis olmasi sorumluluk igin
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yeterli olmayip, eylemle zarar arasindaki uygun neden-sonug¢ baginin iscinin ya da

dgincd kisinin tam kusuru ile kesilmemis olmasi da zorunludur.

Borclar Yasasinin 55. maddesi “Baskalarini istihdam eden kimse, maiyetinde
istihdam ettigi kimselerin ve amelesinin hizmetlerini ifa ettikleri esnada yaptiklari
zarardan mesulddr. Su kadar ki boyle bir zararin vukubulmamasi icin hal ve
maslahatin icabettigi bitin dikkat ve itinada bulundugunu yahut dikkat ve itinada
bulunmus olsa bile zararin vukuuna mani olamayacagini ispat ederse mesul olmaz.
istihdam eden kimsenin, zamin oldugu sey ile zarari ika eden sahsa kars riicu hakki

vardir.” seklindedir.

Anlasildigi Uzere hekim, yaninda c¢alistirdigi kisilerce herhangi bir tGglinca Kisiye
verilen zarardan da 6zel hukuk hikimlerince sorumludur. (Ceza hukuku acgisindan
ise cezalarin sahsiligi ilkesi geregi ancak hekim kendi eylemlerinden sorumlu
tutulabilmektedir.) Calistirma iligkisinin devamli/icretli vb. olmasinin énemi yoktur.
Ancak calisanin verdigi zarar ile hizmet arasinda amag ve islev bakimindan siki bir
iliski bulunmalidir.

Ancak hekim, “zararin gergceklesmemesi icin halin gerektirdigi tim dikkat ve 6zeni
gosterdigini” veya “zararin gerceklesmemesi i¢in halin gerektirdigi tim dikkat ve 6zeni
gbstermis olsaydi da zararin gergeklesmesinin engellenemez/kaginilmaz oldugunu”

kanitlarsa sorumluluktan kurtulacaktir. ( = “kurtulus beyyinesi” , “kurtulus kaniti”)

“...Davaci hasta, davali hastanenin ve doktorun yanlis tedavisi sonucu, calisma
glclinde azalma oldugunu ileri sUrerek maddi ve manevi tazminat ile tedavi
giderlerini istemigtir. Davali hastane ile doktor ise kendilerine Kkusur izafe
edilemeyeceg@ini savunmuslardir. Taraflar arasindaki uyusmazlik bu tazminat
isteminden kaynaklanmaktadir. Mahkemece bilgisine bagvurulan Adli Tip Kurumu
ameliyatl yapan daval doktora 1/8 kusur izafe etmis, kalan 7/8 kusurun kime ait
oldugunu bildirmemistir. Mahkemece bu kusur orani gbzetilerek maddi ve manevi
tazminata hikmedilmigtir. Davali hastane istihdam eden durumunda olup kendi
hastanesinde calisan doktorun kusurundan Borglar Yasasinin 55 maddesine gére
sorumludur. Bilirkisi raporunda davaci hastaya atfedilen kusur bulunmadigi slrece
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davaci zararin tamamini davali hastaneden isteyebilir. Bu nedenle kusur nedeniyle

indirim yapiimasi usul ve yasaya aykiridir...” 7"
b.) MUAVIN SAHISLARIN MESULIYETI

Borglar Yasasinin 100. maddesi “Bir borcun ifasini veya bir borgtan matevellit bir
hakkin kullaniimasini  kendisi ile beraber yasayan sahislara veya maiyetinde
calisanlara velev kanuna muvafik surette tevdi eden kimse, bunlarin islerini icra
esnasinda ika ettikleri zarardan dolayi diger tarafa kargi mesuldir.Bunlarin fiilinden
matevellit mesuliyeti, evvelce iki taraf arasinda yapilan bir mukavele tamamen veya
kismen bertaraf edebilir.Alacakli, borclunun hizmetinde ise veya mesuliyet hikimet
tarafindan imtiyaz suretiyle verilen bir sanatin icrasindan tevellit ediyorsa; borglu
mukavele ile ancak hafif bir kusurdan mutevellit mesuliyetten kendisini beri kilabilir.”

seklindedir.

“..Davacilar, davalilardan E.O.’e ait 6zel doktor muayenehanesinde kiiciik
kizlarina diger daval tarafindan igne yapildigini yapilan enjeksiyon nedeniyle
bacakta fonksiyon kaybi oldugunu, uzun sire tedavi yaptirdiklarini, sakat kalacak
diye korktuklarini ileri sirerek maddi ve manevi tazminatin faizi ile 6detilmesine karar
verilmesini istemistir. Davalilardan doktor E.O. e ait muayenehanede diger davalinin
hemsire olarak calistigi uyusmazlik konusu degildir. Borglar kanunu 100 madde
uyarinca bir borcun ifasini veya bir borgtan mutevellit bir hakkin kullaniimasini
kendisi ile beraber yasayan sahislara veya maiyetinde calisanlara ve de kanuna
muvafik surette tevdi eden kimse bunlarin iglerini icra esnasinda ika ettikleri zarardan
dolay! diger tarafa karsi mesulddr. Davali doktor yardimci kiginin fiilinden davacilara
karsi sorumludur. Ayni maddenin 2. fikrasina uygun sekilde sorumlulugu bertaraf
edici bir anlagsma oldugu da iddia ve ispat edilmediginden mahkemece, davali doktor

hakkinda da davanin kabultine karar verilmesi gerekir...” ?
B.) HEKIMIN iLAQ KULLANIMINDAN KAYNAKLI SORUMLULUGU

Hekimin sorumlulugu genellikle ilacin kullaniimasi ile ilgili 6zelliklerde s6z konusu

olur. Hekim, ila¢ yapimcisinin ilacin kullanimi ile ilgili verdigi bilgilere elestirel gozle
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bakabilmelidir. Hekim, ilacin kullanimi ile ilgili tim bilgileri eksiksiz olarak hastaya

anlatmak ve gerektiginde bunlar regeteye yazmakla yokimladur.

llacin kullanilmasi ve yan etkileri hakkinda bilgi vermede gdsterilebilecek

Ozensizliklerin doguracagi zarardan da sorumluluk s6z konusu olabilir.

Hekimler riskli ve tehlikeli sonuglari dnlemek igin yalniz hastaligin gelisimi ile ilgili
dedil ayni zamanda tani tedavi aracglarn ve ilaclari GOzerinde de yeterli 6zen

gostermelidirler. Ozen eksikligi de kusur sayilir. "

Yapilan bir arastirma hastaneye yatirilan hastalarin 52-14’Gne uygun olmayan
ilaglarin  verildigini  ancak bunlarin  ¢ogunun hastada herhangibir zararla

sonuclanmadigini géstermistir. 74

“Hastanin, ilacin prospektisini okumadan kullanmig olmasi  hekimi
sorumluluktan kurtarmaz. Tedavi i¢in uygun ila¢ secilmemesi ya da uygun ilag
secilmis olsa da bu ilacin yanhs dozlarda uygulanmasi vb. durumlar 6zensizlik olarak
kabul edilecektir” "

“...Ameliyat sirasinda tutulmasi gereken kayitlarin tutulmamasi, ameliyatla ilgili
raporun 7-8 ay sonra tutulmasi, ¢cocuk olan hastanin yasi ve kilosu ile genel anestezi
altinda oldugu ve verilen ilaclarin birbirini etkileyip hastaya daha fazla tesir
edebilecegi hususlari nazara alinmadidi, dolayisi ile ameliyat sirasinda doktorlarin
gerekli dikkat, 6zen ve ciddiyeti gbéstermedikleri sabit oldugundan olayda daval

hastane ve doktorlarin kusurlu olduklarinin kabuli zorunludur...” 7®

“...Davacinin kulak zarinin delik oldugu doktor tarafindan bilindigi halde, tedavide
kullanilan ilacin yan etkilerinin daha fazla olabileceginin kendisine bildiriimemesi ve
bdylece hizmetten yararlanmama hakkinin taninmamasi, riskin azaltilabilmesi igin
ilag dozunu ayarlamada gerekli 6zenin gdésteriimemesinin agir hizmet kusurunu

olusturur...” 7"

“.... Hekimin sok yapmasi olanagd: bulunan bir ilaci verirken, hastayl ve yardimci
personeli uyarmasi ve gerekirse enjeksiyonu bizzat yapmasi gerekir...” "
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DOKUZUNCU BOLUM
HEKiMiN KUSURUNUN VARLIGININ TESPITi

1219 Sayili Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi icrasina Dair Yasanin 75.
maddesine gbre “Tababet ve suabati sanatlarinin icrasindan mutevellit ceraimde
mahkemelerin muvafik gbérecekleri muhtebirin rey ve mutalaasina miracaat
hakkindaki serbestileri baki kalmak sartiyle meclisi alii sihhinin mutalaas! istifsar

edilir.” seklindedir.

Bu madde nedeniyle, hekimin cezai sorumlulugunun tespitinde, Yiksek saglik
Sur'asinin goériisini almak zorunlu ise de Ceza Yargici uygun gbrecedi baskaca
bilirkisilerden de rapor isteyebilecektir. Bunlar Adalet Komisyonunca dizenlenen
listede yer alanlar, ya da Adli Tip Kurumu gibi resmi bilirkisiler olabilecegi gibi tip
fakdltelerinin ilgili ana bilim dallari ya da 6zel bilirkisiler de olabilir. YUksek Saglik
Surasi da Adli Tip Kurumu da dosya Uzerinden inceleme yapsalar da Adli Tip
Kurumu bazen zarar géren kigileri gérerek muayene de etmektedir.

Cumhuriyet savcisi, katilan, vekili, sipheli veya sanik, muidafii veya kanuni
temsilci, yargilama konusu olayla ilgili olarak veya bilirkisi raporunun hazirlanmasinda
degerlendiriimek Uzere ya da bilirkisi raporu hakkinda, uzmanindan bilimsel mitalaa

alabilirler.

“...Doktorlarin  tedavi gorevlerini yerine getirirken, bu gbrevin yerine
getiriimesinden dogan suglarinin kovusturulmasinda Yiksek Saglik Surasindan
gb6ris sorulmasi gerekmektedir. Yoksa, bu hikim doktorlarin butin igledikleri
suclarda bu kurumun gorOsinun alinmasi gibi  bir yasal zorunluluk

getirmemektedir...”"

“...Ameliyathane sorumlusu doktor sanigin gérevlendirmesi (zerine, g6z ihtisasi
yapmakta olan diger doktor sanigin; magdurenin dosyasini incelemeden, saglam
g6zind ameliyat ederek aldigi, diger g6ézin de zorunlu olarak alinmasi sonucu,

magdurenin iki gézindn kér oldugu olayda, 1219 sayili Yasanin 75. maddesi sakli

62



kalmak (zere saniklarin yetki dereceleri ve olaydaki kusur durumlari ve orani
hakkinda déncelikle Yiksek Saglik Surasindan rapor alinarak, sonucuna gére hikim

kurulmasi gerekir...”®

“... Devlet Hastanesi Dis Polikliniginde Dis Tabibi olarak gérevli bulundugu
bildirilen sanidin dis cektirmek icin kendisine bagvuran 1991 dogumlu magdure S..."in
cekilmesi gereken sol Ust ¢ene IV-V nolu ¢irlk digleri yerine sag Ust ¢enesindeki 1V-
V Nolu saglam digleri cekmesi biciminde olusan eylemde Yiksek Saghk Surasi'nin
25, 26 ekim 2001 tarihli raporunda da agik¢a vurgulandidi gibi, hastasina gerekli
dikkat ve itinaylr géstermeyerek onun cismen eza gbrecek veya sihhatini ihlal edecek
derecede yaralanmasina sebebiyet vermis bulunmasi karsisinda TCY. 459.
maddesinde yazili sugun olusacagl gdzetilerek mevcut yaralanmanin magdureyi ka¢
gun alisiimig ugrasisindan alikoyacagl hususunda uzman hekim ve sanigin kusur
orani ybninden bilirkisi raporu alindiktan sonra neticesine gbre hikim

kurulmasi...”®"

: Disk hernisi operasyonunda seviye tayini yapilmadan vyapilan islem
kusurludur.... Disk hernisi olan hasta diskektomi operasyonu uygulanmasi igin
ameliyata alinir. Beyin cerrahi uzmani 6nce L 3-4 arasina girer, diskektomiyi
gerceklestirir. Yapilan hata filmlerde anlasilir ve ikinci seansta iglemin yapilacagi L 2-
3 operasyonu gerceklestirilir.... seviye tayini yanhsligi nedeni ile hekim 2/8 oraninda

kusurlu bulunmustur...” 2

. SSK Hastanesi hekimi olan sanigin dogum tarihini tamamlayan bebegi,
zamaninda almayarak Ol0 doguma yol ac¢ip acmadigr hususundaki kusurunun
bulunup bulunmadiginin Yiksek Saghk Surasindan géris alinarak arastiriimasi

gerekir...” ®)

“... kadin rahminde riptdr onarilmadan dogum yaptirmakta hekimin kusuru vardir.
... saat 16:00da dogum suyu gelen 31 yasindaki H.A. dérdinct dogumunu yapmak
uzere, .......... hastanesine yatar. ilk muayene ebelerce yapilir. Rahim acikhigi 3 cmdir.
Saat 19:30da, acikligin degismemesi Uzerine hekim kendi gelir, agiklik aynidir. Saat
20:00 ve 21:00da suni sanci verir. Saat 21:45te vakumla 3700 grlik bir bebek
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dogurtulur. Bu sirada sol forniksten uterusa uzanan bir rpttir meydana gelir. Yapilan
operasyonda batinda sol retroperineal hemetom, sol fornikste arteria uterinay! igine
alan rlptlr saptanarak, sabtotal histerektomi (rahim) ve sol oferaktomi (yumurtalik)
yapilir. Ripture tarafa sizinti tarzinda kanama alanlarina suponjel konup peritonize
edilir. Vakum uygulamasi sirasinda, vantuzun uygulanamsi gereken parietal kemikler
yerine, forniksi de icine alacak sekilde uygulanmasi ve vakum ekstrasyonu sirasinda
uyulmasi gereken, agri-ekstrasyon uyumuna 6zen gdsteriimemesi sonucu meydana
geldigi sonucuna varilmigtir. Olusan riptarin onarimi igin yapilan cerrahi
operasyonda teknik kurallara uygun davraniimadigi géraldiginden, riptarin repere
edilemeden histerektomi yapilmasi tibbi bir hatadir. Sol oferaktomi isleminin ise
dosyadaki bilgilere gore higbir tibbi agiklamasinin olmadidi, operasyonunun
hemostaz saglanmadan yalnizca sponjel ile kapatildigi gérilmustir. Doktor S.G.nin
s6z konusu olayda kusuru bulundugu, kusur oraninin 4/8 oldugu, zararli sonucun
dogmasin ayol acan dider nedenlerin ise adi gecen hekimin Kkusuruna

atfedilemeyecek diger faktorlere bagl oldugu sonucuna varilmistir...” ©4

“ dodacak c¢ocugun ana karninda saglik tespitinde hekimin kusuru
olabilmektedir. ... 30 yasinda B.A.nin ikinci gebeliginde .. hastanesinde doktor R.
D.ye oldugu ve 30 haftaya kadar 6zel muayenehanesinde yaptirdigi anlasilir.  34.
gebelik haftasi sonunda, bebegin cinsiyetinin belilenmemesi ve bebegin
hareketlerinde azalma olmasi nedeni ile gittigi doktor T.E. tarafindan meningossel
tanisi konur. Radyoloji uzmani M.K. da bunu dogrular. ......... hekimin tecribesinin
yanisira kullanilan aletin 6zellikleri, fetistn pozisyonu, defektin lokalizasyonu ve ¢api
tanida etkili faktorlerdir. Ancak, hastanin dizenli kontrollere gelmesi, bebegin saglig
hakkinda bilgi talep etmesi tzerine, doktor R.D.nin radyoloji uzmani meslektagsindan
konsultasyon istemesi uygun olurdu. Ayrica, 16-20 haftalik gebelik slresinde Ugll
tarama testi ile konjenital anomali ylUzinden inceleme yapmasi gerekirdi. Bunlardan
hicbirini yapmamasi olayda kusurlu oldugunu kusur oraninin 2/8 bulundugunu, zararl
sonucun dogmasina yol acan diger sebeplerin ise hekime yilklenemeyek diger

faktérlere bagl oldugu sonucuna varilmistir...”

“... embesil diizeyde zeka gerisi olan anne aday! (tecaviiz sonucu 30 haftalik gebelik
ve erkek membran riptirld, %90 efasman, 2 cm.lik agik) kendi annesi ile birlikte

kadin dogum uzmaninin muayenehanesine gelir. Hekim muayenehanede hastayi
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yatirir, tibbi ehliyeti olmayan hizmetliye birakarak sanci geldiginde haber vermesini
sOyleyerek muayenehaneyi terkeder. Bu arada hasta kendini tuvalete kilitler. Kapi
kirithp iceri girildiginde bebek dogmus ve beton (zerindedir. Hekim plasentayi elle
dogurtur. Anneye mudahale edilir. Bebekte mekanik asfiksi bulgulari saptanir. Dogum
travayini ehil olmayan kisilere birakarak giden, hastanin basucunda oturup takip
etmeyen hekimin olayda 4/8 oraninda kusuru oldugu, bakiye kusurun ise hastahigin

gidisatina bagli olduguna karar verilmistir....” €9

“...laporoskopi isleminde arter kesimi, kanamadan 6lmede hekim kusurludur. ...
hastanesinde primer infertilite tanili hastaya laporoskopi yapilacagi soylenir. Ancak
intraoperatif ddnemde laparotomi ile miyom entkleasyonu gerceklestirilir. Hasta 3-4
saat icinde 6lUr. Hasta gémalir, sikayet Gzerine mezar agilir. Otopside iliak arterde 3
mm.lik yaralanma ve retroperineal hematom saptanir. Laparoskopi baslangicinda
trokar zedelenmesine bagll arter yaralanmasinin intraoperatif farkedilmeyip
postoperatif dénemde hastanin kaybina neden oldugu tanisi konulur. Bu tip
komplikasyonlarin  laporoskopik  cerrahide gelisebilecegi  asikardir.  Ancak
laporoskopik cerrahi uygulayan hekimler daha dikkatli bir inoperatif yaklagimda
bulunmanin yanisira postoperatif dénemde de hastayl daha yakindan takip
etmeliydiler. Ancak ameliyat sahasi disinda ve retroperineal bdlgede arter
yaralanmistir. Operasyonu yapan kadin dogum uzmani, hastanin éliminden 5/8
oraninda kusurludur....” "

Ozel hukuk davalari (maddi manevi tazminat) sézkonusu oldugunda ise Yiksek

Saghk Surasinin gérisind almak zorunlu olmayacaktir.

“...Saglhk Surasi, hukuk davalarinda zorunlu resmi bilirkisi degildir. Hakim, ayni
Yasanin 286. maddesi geregince bilirkisi raporu ile bagl degildir. Raporlar arasinda
celigki vardir. Denetime elverigli rapor alinarak, taraflarin varsa kusurlari ve bu
kusurlu eylemler ile dodan zararli sonug arasinda, bilimsel bir nedensellik bagi

bulunup bulunmadigi hususlarinin saptanmasi gerekir...” 8
“...YUksek Saglik Surasi, 1219 s. Tababet K. m. 75 hikmine gb6re, ceza

mahkemeleri icin CMUK 66/3 maddesine gére kendisine bagvurulmasi zorunlu olan
bir bilirkisi durumunda ise de, hukuk mahkemelerinde resmi bilirkisi degildir....” ®9)
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Bilirkigiler saglik personelinin hatasinin olup olmadigi tespit ederken saglik
personeline yiklenemeyen nedenlere de atifta bulunabilirler. Nitekim hastanenin
isleyisindeki aksakliklar nedeniyle hekimlerin kusur oranlarinin indirildigi raporlar
gérmekteyiz.

“...Mahkemece alinan Adli Tip Kurumu Bagkanh§ 5.lhtisas Kurulu raporuna gére,
davali Doktor Bekir Sami ilter'in hastaya uygun tani ve tedavi uygulamadig icin 4/8
oraninda kusurlu oldugu, diger 4/8 kusurun ise hastanenin igleyisine bagli bulundugu,
Doktor F.O.'niin de bebegi 6liimiinden 1, 5 saat dncesinde gérmesine, (otopside de
agir dehidratasyon bulgular saptanan) ve "bari bir hafta daha bekletseydiniz"
demesine ragmen hastay! yatirarak tedavi etmeyip evine génderdigi i¢in 4/8 oraninda
kusurlu oldugu, geri kalan 4/8 kusurun ise hizmet igleyisindeki faktérlere bagh oldugu

sonucuna varilmistir..” 0

Tibbi uygulama hatalarinin belirlenmesinde otopsinin, dolayisiyla adli tip
uzmanlarinin yeri stuphesiz 6nemlidir. Otopsi tibbi uygulama hatasi durumunun
saptanmasi ve kanitlanmasinda deger tasir. Otopside elde edilen bulgular hastanin
tedavisinin o duruma uyan standart bakim kosullarinin yerine getirilip getirilmediginin
saptanmasinda da ise yarar. Otopsi ile 6limin bir tedavi hatasindan mi yoksa
O6nceden mevcut olan bir hastaliktan mi  kaynaklandiginin ortaya c¢ikarilmasi
olanakhdir. Ulkemizde tibbi uygulama hatasi olgulari dava konusu olduklarinda, adli
olgu kapsaminda oldugundan otopsiler, adli otopsi kurallar igerisinde yapilir. ..otopsi
yapiimadan gémdulen olgularda kesin 6lim nedenine olayda tibbi uygulama hatasi
olup olmadigina karar vermek ancak klinik bulgulara dayanilarak yapiimaktadir. Bu
durum ise isi zorlastirmaktadir. Hatta bazi yazarlar ézellikle tibbi uygulama hatasi
iddiasi postoperatif bir donemde olusmussa, davacilar genellikle tibbi kayitlarin
yetersiz ya da guvenilir olmaktan uzak oldugu kuskusunda olabilirler, bu durumda
otopsi kesin 6lim nedenini verecegi gibi bir hata olup olmadigini da ortaya koyar
demektedirler. ©"

Ozellikle hastanede 6limii gergeklesen olgularda 6liim nedeninin saptanmasinin
bir kurul tarafindan yapilmasi, saptamanin tedaviyi yapan hekimin inisiyatifine terk
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edilmemesi gerekir. Bu, hastane 6limlerinde klinik otopsinin 6nemini géstermesi
acisindan da énemlidir. Hastanelerin tani ve tedavi kalitelerini, bunlarin dogruluk ve
uygunluklarini gdsterecek en 6nemli islemlerden biri otopsidir. Otopsi yapiimadigi
strece hatali uygulamalar gézden kacacaktir. Hatali dizenlenen defin ruhsatlarinin
yasal yonden sorumluluk yUkledigi ve saglkla ilgili verilerin yanhs olusturulmasina
neden oldugu unutulmamalidir. Otopsinin sagladigi geri bildirim, alinmasi gerekli
tedbirler, egitim programlarinin olusturuimasi ve sorumluluklarin belirlenmesi

acisindan énemli oldugu kadar adaletin gerceklestiriimesi agisindan da énemlidir. 2
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) ~ ONUNCU BOLUM )
TIBBI KOMPLIKASYON ile MALPRAKTIS AYRIMI

Komplikasyon; kelime olarak ‘“karismak”, “karisip kaynasma” anlamlarina
gelmektedir.

Komplikasyon yapmak, bir hastalhidin bir bagka hastaliga donismesi anlaminda

kullanilir.

Diger bir deyisle bir hastaligin normal gelisimine eklenen ve onun gidigini
agirlastiran marazi belirtilerin timu “komplikasyon” demektir.

Bilindigi Gzere tim tibbi girisimler belli bir risk tagimaktadirlar.

GUnOmiz hukuk anlayisinda hekimler calismalarini “izin verilen risk” kavrami
cercevesinde yerine getirirler. “izin verilen risk’in tibbi karsiligi “komplikasyon”dur.
Her tibbi midahalenin normal sapmalari ve riskleri vardir. “Izin verilen risk” olarak
ifade edilen, tibbin kabul ettigi normal risk ve sapmalar ¢ergevesinde hareketleri
dolayisiyla kéti sonuclar meydana gelse bile hekime sorumluluk yikletiimemektedir.

Onemli olan hekimin gerekli 6zeni géstermesi ve tedbiri almasidir.

“...komplikasyona bagl i¢ kanamada hekimin kusuru yoktur. ... trafik kazasi
geciren A.Y. genel durumu iyi, ulna kirgi saptanmig, tansiyon nabiz suur normal
iken c¢ekilen grafilerde ulna ve pelvis kingi saptanir. Ortopedi uzmani tarafindan
yatirilarak gézlem altin alainan hasta gece birka¢ defa kusar ve sabah kahvaltisini
yaparken aniden fenalagan hastanin kan basinci 50/20 ml. Hg. olarak saptanmis,
gerekli midahalelere ragmen kaybedilmigtir. ...... hekim gerekli tedbirleri yaptirdiktan
sonra ilgili brans hekimleri ile gerekli konsultasyonu yaptirarak hastayr gézlem altinda
tutmak icin yatirmistir. Pelvis catlaklarinda tedavinin &éncelikle istirahat, gerekirse
operasyon oldugu, emboli riskinin yUksek oldugu, kanama riski oldugu, bu durumdaki
hastanin takip edilmesi gerektigi, bu hastanin da gerekli takibinin yapiimis oldugu, bu
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kanamanin muhtemel komplikasyonlardan oldudu, olaya karigsan tim hekimlerin
yaptiklar tani ve tedavi iglemlerini tip kurallarina uygun olarak gerceklestirdikleri,
ortalama 6zen ve dikkati gésterdikleri, hekimlerin hastanin éliminde kusurlarinin

bulunmadi§ sonucuna varimistir...”

Yapilan tibbi mudahale, klasik tip bilgilerinde, uluslararasi kitaplarda ve yayinlarda
komplikasyon olarak adlandiriliyorsa ve bu midahale, tibbin kabul ettigi normal risk
ve sapmalar cercevesinde yapilmissa, istenmeyen sonuglar meydana gelse bile,
hekime sorumluluk yUklenemeyecektir.  Bilgisizlik, deneyimsizlik ya da ilgisizlik
nedeniyle bir hastanin zarar gérmesi, hekimin tani ve tedavide standart ve
belirlenmis davranis bigimlerinden farkh davranmasi veya gdérev ihmali sonucu,
hastada gecici saglik bozulmasindan , 6lime kadar giden bir degiskenlikte zarara
neden olunmasi halinde ise malpraktis s6z konusudur. Zamaninda fark edilmez veya
fark edilmesine karsin gerekli dnlemler alinmaz ya da fark edilip 6nlem alinmasina
karsin yerlesmis standart tibbi girisimde bulunulmazsa komplikasyon malpraktise

donustr. Y

“... bel fitgi ameliyatlarinda hekimin muhtemel komplikasyonlara karsi tedbir
almasi gerekir. ... uzun saredir bel fitigi yakinmasi olan hasta beyin uzmani olan
operatdr doktor Y.G.E.nin 6zel hastasi olup yatak istirahatinden yarar saglamamasi
(izerine hastaliginin operasyonla diizelecedi hekim tarafindan belirlenir. Ozel bir
hastanede yapilan ameliyattan 3 saat sonra doktor hastanin tansiyonunun distagana
belirtir ve ... Universitesi hastanesine gonderilmesini ister. ... hasta ambulansla ve
doktor refakatinde bu hastaneye goturular. Acil serviste gerekli girigsimler yapilan
hasta 1,5 saat icinde intraabdominal kanama 6n tanisi ile damar cerrahisi tarafindan
ameliyata alinir. Gelisen komplikasyonlar sonucu ameliyatin 6. giniinde 6lir. Oliim
nedeni akut respiratuar distres sendromu, mezenter trombls ve bagirsak nekrozu
olmakla birlikte olaylarin baslamasina neden, bel fitigi ameliyati sonucunda olusan
sol iliak arter ve Ureter yaralanmasi sonucu gelisen agir hipovolemi ve retroperitonial
hemotomdur.... bel fitigi operasyonlarinda séz konusu damar yaralanmasi ¢ok ender
de olsa rastlanan bir komplikasyondur. Ancak mesleginden uyeterli tecriibeye sahip
bir hekimin bdyle bir komplikasyondan kaginmak icin disk materyali ¢ikarilirken
gerekli komplikasyonlari hesaplamasi gerekirdi. Damarin disk kapsuline yapisik
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olmasi sonucu komplikasyonun kacginilmaz olacagi da bir gercek olmakla beraber,
hekimin bdyle bir durum olup olmayacagini anlamak amaciyla bir tetkik (MR gibi)
yaptirmamis olmasi 6zensizlik olarak degerlendiriimistir. Operasyon Oncesi ve
sonrasinda gerekli 6zeni gdsteren hekimin, operasyon sirasinda da ayni Ozeni

gostermesi gerekirdi. Hastanin éliimiinde hekim 4/8 oraninda kusurludur. ...” ©®
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ONBIRINCi BOLUM
MEMUR veya KAMU GOREVLIiSI STATUSUNDEKiI HEKIMLER
ALEYHINE CEZAI TAKIBAT YAPILMASINA
DAIR ESAS ve USULLER

5271 Sayi Tirk Ceza Yasasinin 6. maddesine gére ceza kanunlarinin
uygulanmasinda “kamu gorevlisi” deyiminden; “‘kamusal faaliyetin yGratilmesine
atama veya secilme yoluyla ya da herhangi bir surette strekli, streli veya gegici

olarak katilan kisi” anlasilir.

4483 Saylli Memurlar ve Diger Kamu Goérevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda
Yasa®® geregince memurlar ve diger kamu gérevlilerinin gérevleri sebebiyle
isledikleri suglardan dolayi yargilanabilmeleri icin yetkili merciilerden izin alinmasi
gerekir. Bu yasaya gore, ilcede gérevli memurlar ve diger kamu gdérevlileri hakkinda
kaymakam, ilde ve merkez ilcede gbrevli memurlar ve diger kamu gorevlileri

hakkinda ise vali sorusturmaya/yargilamaya izin vermeye yetkilidir.

Yasanin 4. maddesine gére Cumhuriyet Bagsavcilari, memurlar ve diger kamu
gorevlilerinin bu yasa kapsamina giren suglarina iliskin herhangi bir ihbar veya
sikayet aldiklarinda veya bdyle bir durumu 6grendiklerinde toplanmasi gerekli ve
kaybolma ihtimali bulunan delilleri derhal tespitten bagka hicbir islem yapmayarak ve
hakkinda ihbar veya sikayette bulunulan memur veya diger kamu gorevlisinin
ifadesine basvurmaksizin evrakin bir érnegini ilgili makama gdndererek sorusturma

izni isterler.

izin vermeye yetkili merci, bu Kanun kapsamina giren bir sug iglendigini bizzat
veya yukaridaki anilan sekilde dgrendiginde bir 6n inceleme baslatir. On inceleme ile
gbrevlendirilen kisi veya kisiler, hakkinda inceleme yapilan memur veya diger kamu
gorevlisinin ifadesini de almak suretiyle yetkileri dahilinde bulunan gerekli bilgi ve
belgeleri toplayip, goérislerini iceren bir rapor dizenleyerek durumu izin vermeye
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yetkili mercie sunarlar. Yetkili merci bu rapor Uzerine sorusturma izni verilmesine

veya verilmemesine karar verir. Bu kararlarda gerekge gosterilmesi zorunludur.

Yetkili merci, sorusturma izni konusundaki kararini 6grenilmesinden itibaren én
inceleme dahil en ge¢ otuz gin iginde verir. Bu sire, zorunlu hallerde onbes ginu
gecmemek Uzere bir defa uzatilabilir. Yetkili merci, her halde, belirtilen streler iginde
memur veya dider kamu gorevlisi hakkinda sorusturma izni verilmesi veya

verilmemesi konusunda karar vermek zorundadir.

Sorusturma izni, sikayet, ihbar veya iddia konusu olaylar ile bunlara bagl olarak
ileride sorusturma sirasinda ortaya cikabilecek konulari kapsar. Sorusturma
sirasinda izin verilen olay ve konudan tamamen ayri veya farkli bir su¢ olarak

nitelendirilebilecek bir fiil ortaya ¢iktiginda, yeniden izin alinmasi zorunludur.

Yetkili merci, sorusturma izni verilmesine veya verilmemesine iligkin kararini
Cumhuriyet bagsavciligina, hakkinda inceleme yapilan memur veya diger kamu
gbrevlisine ve varsa sikayetciye bildirir. Sorusturma izni verilmesine iligkin karara
karsi hakkinda inceleme yapilan memur veya diger kamu gérevlisi; sorusturma izni
verilimemesine iligkin karara karsi ise Cumhuriyet bassavciligi veya sikayetci itiraz
yoluna gidebilir. itiraz siresi, yetkili merciin kararinin tebliginden itibaren on giinddir.
ltirazlar, 6ncelikle incelenir ve en gec lg¢ ay iginde karara baglanir. Verilen kararlar
kesindir.

Kanun tarafindan kendilerine verilen veya kanun dairesinde kendilerinden istenen
adliyeye yonelik gérev veya islerde koétliye kullanma veya ihmalleri gérilen Devlet
memurlari ile Cumhuriyet bassavciliginin sézli veya yazili talep ve emirlerini
yapmakta kotlye kullanma veya ihmalleri gérilen zabita amir ve memurlari hakkinda
Bassavcilikga dogrudan dogruya takibatta bulunulabilecek ve iskence veya fena
muamele ile suglanan memurlar hakkinda da izin talep edilmesine gerek
olmayacaktir.
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ONIKINCi BOLUM
MEMUR veya KAMU GOREVLISI STATUSUNDE OLAN HEKIMLERIN HATALARI
NEDENIYLE
DEVLETIN OZEL HUKUK SORUMLULUGUNA GIDILMESI
(IDARi DAVALAR)

1982 Anayasasinin 40/son maddesine goére “Kisinin, resmi goérevliler tarafindan
vaki haksiz iglemler sonucu ugradidi zarar da, kanuna goére, Devletge tazmin edilir.
Devletin sorumlu olan ilgili gérevliye ricu hakki sakhdir.” Anayasanin 129/5 maddesi
ise “Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken igledikleri
kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine ricu edilmek kaydiyla ve kanunun
gbsterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilir.” seklindedir.
Goruldugu Gzere, kamu gorevlisinin haksiz fill veya islemi nedeniyle kamu saglik
kuruluglarinda zarar géren kisiler, idare aleyhine tam yargi (tazminat) davalari
acacaklardir.

“...Davacilardan ... tedavi amaciyla yatirldigr ... G6gus Hastaliklar Hastanesinde
yapilan "Streptomicine" enjeksiyonundan kisa bir slire sonra soka girerek 6lUmi

nedeniyle ve olayda idarenin hizmet kusuru bulundugu...” ©”)

“...Devletin ricuu etme hakki vardir. Hekim mesleki bilgisinin gerektirdigi battn
gerekleri yerine getirdigini ispat zorunlulugundadir. Esasen 3153 sayili Yasanin acgik
buyruguna aykiri hareket ederek kendi uzmanligi disinda bagska bir uzmanlik
alaninda cahgmigtir.. Olayda acik ve belirli bir kigisel kusur vardir. O halde her

bakimdan uygun olan bu manevi tazminattaki riicuu karari onanmalidir...” ©®

Ancak Yargitay Hukuk Genel Kurulu ve Uyusmazlik Mahkemesi, tibbi girisimlerde,
bilgi, beceri yada dikkat eksikliginden dogan zararlarda, kisisel kusurun goérev
kusurundan ayrilabildigi gerekgesi ile dogrudan hekim aleyhine dava acilabilecegini
kabul etmektedir.
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Kisinin yasam ve sagligi onun kisisel degerlerini olusturur. Kisilik hakkinin
korudugu bu degerlere el atilmasi ancak tibbi tedavi amaciyla ve doktorla hasta
arasinda olusturulan bir sdzlesmeyle yani izinle mUmkindir. Bir hastaya tedavi
amaciyla yapilan el atma ve yardim bir 6zel hukuk iligkisi olan vekalet s6zlesmesinin
varligini gerektirir. Tibbi yardimin yapildigi yer, doktorun gérev ve sifati sonucu
degistirmeyecegi gibi doktor nerede ve ne sifatla olursa olsun tibbi el atma ve yardim
yapma yetkisini kamu kurallarindan degil hasta ile yaptigi 6zel hukuk sézlesmesinden
alir. En 6nemlisi tedavi sirasinda uygulanan kural ve yéntemleri idare hukuku degil tip
bilimi belirlemigtir ve tim doktorlar tibbi yardim yaparken &ncelikle bu kurallarla
baglidirlar. Kaldi ki ginimizde kamu kurumlarinda sosyal glvencesi olmayan
hastalar Ucret karsiliginda tedavi edilmekte ve hastanin burada da doktorunu se¢me
hakki bulunmaktadir. O halde doktorla hasta arasindaki s6zlesme iliskisi kurulduktan
sonra Anayasa'nin 129/5. maddesinin uygulanmamasi ve doktora kargi dogrudan
dava agilabilme olanaginin varliginin kabull gerekir. GUnkl zarar, memur ya da
kamu goérevlisi olan doktorun idari yetkilerini kullanirken degil tip bilimi kurallarina
gbére yapilan tip san'atinin uygulanmasi sirasinda meydana gelmektedir. Burada
doktor &zel hukuk sézlesmesine aykiri davranan kisi durumundadir. )

“...Devlet hastanesinde gorevli ve memur olan davali doktorun hastasi olan
davaclya zamaninda ve gerekli tedaviyi yapmayarak bir kolunun omuzdan
kesilmesine neden oldugu ve doktorun bu eyleminin gérevinden ayrilabilir salt kisisel

kusura dayandigt...” 1%

“...memur ve kamu gorevlilerinin kigisel kusur tegkil eden eylemleri Anayasanin
memur ve kamu gorevlileri icin 6ngérdiigl teminat kapsaminda kabul edilemez. Kisisel
kusur ise sadece kin, hing, dasmanhk vb. duygularin etkisi altinda gergeklesen
eylemler bakimindan degil, gérevin gerekli kildigi 6zenin gdsteriimemesi ve meslegin

gerektigi ilkelere uyulmadan yerine getiriimesi durumlarinda da sézkonusu olur...”"*"
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TARTISMA

Hekimlerin kusurlu davraniglari sonucu ortaya ¢iktigi iddia edilen hastalik, sakatlik
veya Olim olaylari son yillarda artarak yarginin gindemine girmektedirler. Son
yillarda, hekim hatalari sonucu sagliklarini kaybedenler ile yakinlarinin gi¢ elde

etmek Uzere Orgutlendiklerini dahi gérmekteyiz.

Tibbi uygulamalar sonucu meydana gelen zararlar toplumun her kesiminin
Ozellikle medyanin giderek artan oranda ilgisini gekmektedir. Hasta ve hasta yakinlari
kendileri veya yakinlarina yeterli saglik hizmeti sunulmadigi veya kusurlu tibbi girisim
yapildigini  dastndUklerinde yasal islemlere basvurmaktadirlar. Hekimler tibbi
girisimlerinde, hastalarin acilarini dindirmek onlari sagliklarina kavusturmak ve
saglkli yasam sOrdirmelerini saglamak amacindadirlar. Yapilan tibbi girisimlere
ragmen Kkisinin saghgini kaybetmesi ve hatta 6lmesi s6z konusu olabilir. Ayrica
sistemden kaynaklanan aksakliklar, hasta hekim arasindaki maddi iligkiler, hekimler
arasindaki rekabet nedeni ile hastalarin yanlis yénlendiriimesi, hastalarin dogum,
estetik ameliyatlar gibi tibbi girisimler sonrasinda beklentilerinin ger¢ceklesmemesi gibi
olumsuz durumlar, olaylarin adli nitelik kazanmasina, hekim ve diger saglik personeli
hakkinda olayda ihmal ve kusuru oldugu iddiasiyla adli tahkikat acilmasina neden
olmaktadir. Kusurlu oldugu iddia olunan hekimlerin cogu kadin dogum uzmanlari ile
cerrahlardir. Pratisyen hekimler hasta ile daha sik kargilagsmalarina karsin kusurlu
oldugu iddia olunan pratisyen hekim sayisi uzman hekimlere oranla oldukca azdir.
Bunun temel nedeni cerrahi bransglarda calisan hekimlerin daha riskli midahalelerde
bulunmalar ve bunun sonucunda komplikasyon gelisme oraninin daha yuUksek

olmasidir. 192

01.Haziran.2005 tarihi itibariyle yurtrlige giren 5237 Sayili Turk Ceza Yasasi 765
Sayili eski yasaya gbre daha agir yaptirnmlar 6ngdérmustir. Manevi unsurlar “kast”,
“olas! kast” ve “taksir” olarak siralanmigken yeni yasa ile “bilingli taksir” hali de sugun
manevi unsuru haline getiriimistir. Onceki yasada hekimin meslegi icradan meni
cezasl yokken yeni yasaya gore Yargi¢, hekimi, meslegi icradan men edebilecektir.
Onceki yasada hekim hastasi aleyhine islenmis sugu bildirmekle yiikimli iken yeni
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yasada mesledi nedeni ile 6grenmis oldugu her tarli sucu, kim tarafindan ve kim
aleyhine islenmis olursa olsun, bildirme yOkimliliga getirilmistir. TGm bunlar
hekimlerin fazlasiyla endiselenmelerine neden olmustur. Kanimizca endigeler
abartilidir. Zira manevi unsurun tespiti ile eylemin su¢ olusturup olusturmadigi,
olusturuyor ise hangi sucu olusturdugu belirlenecektir. Burada ise devreye Adli Tip
Kurumu ve Ylksek Saghk Surasi girmektedir. Yani, hekimin eyleminin hukuka ve
bilimsel kurallara aykirilik teskil edip etmedidi hukukgular tarafindan degil meslegi
hekimlik olan kigilerce tespit edilmektedir. Uzun vadede olumlu sonuglar yaratacak
olan bu yasa ile hekimlik mesleginin kalitesi ve sayginliginin artacag! kanisindayim.
Esasen yasa genel olarak her meslek igin benzer bir amaci gutmustir. Ayni yasa
maddeleri depreme dayanikl ingaat yapmayan muhendisler, mavekkilinin gikarlari

hakkinda hataya disen avukatlar vb. her meslek grubu i¢in uygulanmaktadir.

Hekim kendini nasil koruyacaktir? Oncelikle bilimsel kurallara uyacak, tani ve
tedavide gundn kosullarina gére tibbin en yliksek hali ile karar alacaktir. Hastalarina
azami dikkat ve 6zeni gbsterecek ve her turlh iglemini kayda gecirecek, hastanin
dosyasina igleyecektir. Boylelikle 6zellikle dosya Uzerinde inceleme yaparak tespitte
bulunan Yiksek Saglik Sur'asinca veya Adli Tip Kurumunca yapilacak incelemelerde
hastaya yaptigi midahaleler agikga gorulebilecektir. Yasalarin yorumlanmasinda
sikintiya disUlmesi ve/veya olasi olumsuzluklarla kargilasiimasi  halinde
hukukgulardan profesyonel yardim alinmasi da oldukg¢a énemlidir.

Hekim hatalarinin 6nlenmesinde ilk adim sorunun tanimlanmasidir. Hatalar
gundelik uygulamanin basa cikilabilir ama kaginilmaz bir parcasi olarak kabul
edildiginde, cezalandirici tutumdan altta yatan sistem hatalarini arastiran ve
belirleyen yaratici bir tutuma gecildiginde sorunun ¢dézim sureci baslamis demektir.
Hekimler, hatalarin ylksek standartlari olan vicdani gelismis profesyoneller icin bile,
insan olma durumuna kaginilmaz bigcimde eslik ettigini kabul etmek zorundadirlar.
Hatalar, sadece Kkisilik kusurlarinin degil ayni zamanda sistem kusurlarinin da
gostergeleri olarak kabul edilmelidir. Saglik hizmetinin katiimcisi ve tiiketicisi olan
hastalar hatalarin énlenmesi ve ¢6zimU slrecine aktif olarak katiimalidirlar. Bu
konuda hekimlerle hastalar arasinda ayaklari yere basan bir iletisim kurulmaya
calisiimalidir. Mezuniyet sonrasi tip egitimini akilci bir sekilde yaklagimla ele alip,
hatalari en aza indirecek sekilde organize etmek gerekmektedir. Buna kronik
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yorgunluk ve uykusuzlugu onlemek icin hekimlerin uygun saatlerde ve uygun
ortamlarda ndbet tutmalarini saglayacak dizenlemeler eslik edebilir. Hekimler
arasinda genellikle normal kabul edilen agiri uykusuzluk ve kronik yorgunluk hatalara
neden olan en 6nemli faktorlerdir. Ayrica, gen¢ hekimlerin daha kidemli olan
meslektaslarindan rahathkla rehberlik ve danismanlik isteyebilmesi saglanmahdir ve
hekimelrin ekonomik ve 6zlUk haklarinin iyilestiriimesi gerekmektedir. Nitekim bugin
hekimelr gecinebilmek igin ikinci bir is bulmak zorundadirlar ki boylelikle meslegine ve

kendisine yabancilasan hekimin hata yapma olasiligi artmaktadir. %

Ceza davalari sdzkonusu oldugunda Mahkemece Yiksek Saglk Surasindan
rapor aldiriimasi halen zorunludur. Sur’a raporlarini inceledigimizde gec¢mis yillarda
kusur olarak kabul edilmeyen kimi hususlarin simdilerde “agir kusur” olarak kabul
edildiklerine rastlayabiliyoruz. Ornegin 1970’li yillarda verilen raporlarda ameliyat
esnasinda hastanin iginde tibbi malzeme ve gere¢ unutulmus olmasi halinde Sur'a
“komplike ameliyatlarda bu gibi unutkanliklarin olagan oldugu, kusur sayilamayacagi”
yoninde rapor verirken 1990°li yillarda “hastanin iginde malzeme unutulmasi en
vasat bir insanin gdstermesi gereken &zenin bile hekimce gdésteriimedigi anlamina
geldiginden agir kusur sézkonusudur, kusur derecesi arastirilmasina yer yoktur”

seklinde raporlar verildigini géruyoruz.

Yetersiz aydinlatma ile gergeklestirilen tibbi midahale sonucu hasta iyilesse de
hekim aydinlatma yUGkimliligina yerine getirmemesindeki kusurluluk gesidine goére
kasitl veya taksirli etkili eylem ( = muessir fiil) sugundan cezalandirlabilecegi
yonundeki goérise, elbette ki iyilestirme amacgh olan midahaleler yéninden ve
yUrurlikte olan yasa hiktmleri dolayisiyla, katilmiyoruz.

Konunun, ceza hukukuna esas olan “lafzi yorum ilkesi” ile “kiyas yasagi ilkesi”
cercevelerinde degerlendiriimesi gerekir. Ceza yasasinda agikca suc¢ olarak
tanimlanmamis bir eylem nedeniyle kimseye ceza verilemeyecegi gibi su¢ ve ceza
iceren hukumler, kiyas yoluyla genis yorumlanamaz. Nitekim, 5237 sayili Turk Ceza
Yasasinin 2. maddesine gore “yasanin acik¢a suc saymadigi bir fiil icin kimseye ceza

verilemez ve kanunlarin su¢ ve ceza iceren hikimlerinin uygulanmasinda kiyas
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yapillamaz.” Ceza yasamizi inceledigimizde riza almaksizin tibbi mudahalede

bulunan hekime ceza verileceginden bahsedilmemistir.

Aydinlatiimis riza almayan hekim, mutlaka su¢ olusturan bir eylemde degdil ama
Anayasamizin 17. maddesi geredi mutlaka haksiz bir eylemde bulunmustur.

Her haksiz eylem su¢ olmamakla beraber her su¢ ayni zamanda bir haksiz
eylemdir. Her suca cezai bir yaptirnm baglanmigken her haksiz eyleme cezai yaptirim
baglanmamistir. Hekimin su¢ olusturmayan, sadece haksiz eylem sinirlarinda kalan
davranigi icin  ancak 06zel hukuk yollarina (maddi manevi tazminat)

basvurulabilecektir.

Tibbi mudahalelerde gerceklestirilen hareket ve meydana gelen sonu¢ ceza
yasasinda yer alan vicut dokunulmazligina karsi suclar bashgdl altinda incelenen
“yaralama” ( = etkili eylem, muiessir fiil) sucuna veya hayata kargi suclar bagslgi
altinda ele alinan “éldirme” suguna (md. 81 vd.) ait maddi ve manevi unsurlari
tasimaz. S6z konusu suclarda kisinin vicut tamligina veya yagsamina yonelik zarar
verme amacl aranirken tibbi midahalelerde amag¢ tedavi etmek/iyilestirmek ya da
yasam kurtarmaktir. Dolayisi ile su¢ olarak tanimlanan eyleme uygun hareket yoktur.
Ornegin; “yaralama” sugunun olusmasi icin kisinin baskasinin viicuduna aci vermek
veya sagligini ya da algilama yetenegini bozmak seklinde bir eylemi gergeklestirmesi
(sucun maddi unsuru) ve bunu yaparken de kasten ya da taksirle hareket etmesi
gerekmektedir. Aydinlatilmis riza almaksizin midahalede bulunan ve basarili olan
hekim Kisinin vicuduna aci vermis olmanin aksine onu acidan kurtarmis olacaktir.
Kisinin saghginda ya da algilama yeteneginde bozulma da olmayacagina gére sirf
aydinlatimig nza  alinmadigindan  bahisle hekime cezai  yaptirim
uygulanamayacakiir.

Hekimin aydinlatiimis rniza almaksizin tibbi muddahalede bulunmasinin cezai
yaptirirma ugramasi igin ancak ve ancak hekimin yaptigr ya da yapmadigi eylemlerin
Turk Ceza Yasasinin 22. maddesinde anilan taksir tirlerinden herhangi birine uygun
dismesi ve bu nedenle de sugun kanuni taniminda belirtilen neticenin (yukaridaki
6rnek bakimindan vicutta aci veya saglik ya da algilamada bozulma gibi) meydana
gelmesi gerekmektedir.
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OZETLE; genis bir kisim hukukgularin gériisiiniin aksine, hekimin aydinlatiimis
rnza almaksizin tibbi mudahalede bulunmasinin cezai yaptirrma ugramasi igin,
rizanin alinmamasinin yanisira, yapilan muadahale ile bir meslek kusurunun da
islenmis olmasi veya hekim bir meslek kusuru islememis olsa da hastada bir zarar
olusmus olmasi gerekmektedir. Dolayisi ile riza almaksizin tibbi midahalede
bulunulmasi sonucunda hastada mutlaka bir zarar meydana gelmis olmali ve ayni
zamanda somut olayda hekimin riza almamasinin 22. maddede tanimlanan tirde bir

taksir olusturmasi kosullarinin birarada varhgi gerekir.

Riza olmadan operasyon yapan bir hekim tipki bir baskasinin vicut tamhgini veya
sagligint koruma endisesi tasimayan ve hatta ¢ogu zaman bu degerlere zarar
verme/ihlal etme istedi duyan failin hareketinin meydana getirecedi sugu iglemis gibi
kabul edilerek cezalandiriimalidir dersek hekimlerle saldirgan ve tehlikeli kigileri ayni
kategoriye koymus oluruz. Bu nedenle yapilan operasyonlarda rizanin bulunmamasi
halinde hareketin hukuksal anlamini ortaya koyarken farkh kriterleri degerlendirmek
gerekir.

Hukuksal yaptirrma (maddi manevi tazminat) hikmedilmesi icin ise tibbi
mUldahale sonucu hastada zarar olusmasi, zarar ile tibbi midahale arasinda
nedensellik badi olmasi ve hekimin bu zararin dogmasinda en azindan (kasti ya da
ihmali) kusurlu olmasi gerekir. Tahmin edilecedi Uzere pratikte pek cok rizasiz
operasyon icin hukuk davalari hekim aleyhine sonuclanabilecekken ceza davalari icin

ayni seyi sdylemek zordur.
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SONUC ve ONERILER

Hasta - hekim iligkisinde, hekimin, sadakat/icten baghlik borcu (ki bu bor¢ “sir
saklama yUukimluligi’nt de kapsar), 6zen borcu, tedavinin yUrttilmesi borcu ve bilgi
belgeleri kayda gecirme borcu vardir. Hastayr aydinlatma yOkimlGloga ise
Anayasanin 17. maddesi ile glvence altina alinmis olan “kendi gelecegini bizzat
tayin etme hakki’nin sonucudur ve tibbi midahaleye riza gbsterilmesinin zorunlu bir
sartidir. Sadakat ve 6zen yUkimlilligu ise hekimin mensup oldugu ihtisas alanina
dahil ortalama dlzeydeki birinin ayni hal ve sartlar altinda g&sterecegi 6zeni
gostermekle yUkimli olmasi demektir. Ozen ylkimlUliginin  8lclisinin

belirlenmesinde tip biliminin tedavi esnasinda ulastigi bilgi seviyesi gbéz énline alinir.

Objektif agidan kisilik haklarinin ihlali niteliginde olan ve yaralama ( = etkili eylem,
muessir fiil) sugunun vyasal unsurlarini temelde yapisinda barindiran tibbi
mudahalelerin hukuka uygunlugunun temelini ortaya koymaya calisan gorislerin
icerdigi ortak kosullardan biri midahaleye maruz kalacak kisinin midahaleye riza
vermesidir. Gorlldagu Gzere “niza” eylemi hukuka uygun hale getirmekte yani rizanin
yoklugu eylemi “hukuka aykir” kilmaktadir. Hukuka aykiri eylem “haksiz eylem”
demektir. Her haksiz eylem “sug¢” teskil etmezken her su¢ ayni zamanda bir haksiz
eylemdir. lyilestirme amagcli miidahalelerde hastanin rizasinin alinmamis olmasi
mutlak surette “haksiz eylem” tegkil eder ve 6zel hukuk yoninden yaptirima (maddi -
manevi tazminat) tabi tutulabilir. Somut olayda, iyilestirme amach bir midahalede,
rzanin alinmamasi hali, maddi manevi unsurlari ydninden ceza yasasinda
tanimlanmig bir sug tipiyle de o6rtistyor ise, hekim, ayni zamanda “su¢” da islemis
demektir ve aleyhine cezai yaptirnm da uygulanabilecektir. Bu konuyla ilgili olarak
genel gecer bir hukuka uygunluk nedeni yaratilamaz zira her bir somut olayin
Ozellikleri degerlendirilerek o olaya 6zgu bir sonuca varmak gerekmektedir.

Yasalarimiz rizaya ehliyet yasi olarak erginlik yasini benimsemis ve hastanin
kicik ya da kisith olmasi hallerinde velisinin ya da vasisinin rizasinin alinmasi

gerektigini  dizenlemigtir. Kanimizca mevzuatimizdaki erginlik yas sinirinin
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kaldirilmasi ile Turk ve Avrupa Ogretisine uygun olarak “dogal olgunluk &lgutiinin”
benimsenmesi ve her somut olayda, o olaya 6zgu degerlendirmelerle riza ehliyetinin
varliginin arastiriimasi yerinde olacaktir. Kisinin kendisine siki sikiya bagh haklarina
yonelik tibbi midahalelerde kural, kiginin bunlar Gzerinde tasarruf hakkini kendisinin
kullanmasi olmakla birlikte, ayriksin olarak bu rizanin verilmesi yetkisi yasal
temsilciye birakilabilir. Bu yetki ancak iyilestrme amacina yoénelen ve tibbi
endikasyonu bulunan tibbi mtdahaleler igin sézkonusu olabilecek, yasal temsilciler
salt estetik amaci guden kozmetik ameliyatlar ile organ ve doku bagisina veya kiguk
Uzerinde tibbi deneyler yapilmasina riza gésteremeyeceklerdir. Ancak organ ve doku
bagisinda bulunabilecek tek kigi kiglk oldugunda veya bdyle bir bagis agisindan
yalnizca klgukler sézkonusu olabiliyorsa bu bagista bulunmak toplumsal bir gérev
olarak ortaya cikabileceginden yasal temsilcinin rizasinin yeterli ve gecgerli kabul
edilmesi de olanakhdir.

Kamu saghginin korunmasina iligkin midahaleler ile ceza hukuku sisteminden
kaynaklanan mudahaleler sézkonusu oldugunda muidahalenin &znesinin rizasi
olmasa da mudahalede bulunulabilecektir. Ancak 6lum orucu/aglik grevi benzeri
durumlarda hekimin zorla beslemede/tedavide bulunmasina olanak taniyan yasa
maddeleri ile hekim, maalesef, (bu tip eylemler genellikle siyasi amagcl oldugundan)
“taraf” haline getirilmistir. Kanimizca bu ydnde yeni dizenlemeler yapilmasi
gerekmektedir.

Mutlak olarak iyilestirme digindaki amagclara ydnelen tibbi midahalelerde ayni
zamanda bir eser sodzlesmesinin varligindan da bahsedilebileceginden hekimin
aydinlatma yukimlUliginin élcutleri son derece genistir ve kati bicimde uygulanmasi

gerekir.

Hekimin cezai sorumlulugu genis anlamda hekimin tip meslegini icra ederken bu
meslegin icrasi dolayisi ile islemis olabilecedi suglardan dolay! olan sorumlulugunu
ifade eder. Bir sugun olustugundan bahsedebilmek igin ceza yasasinda tarif edilen
eylemin gerceklestiriimesi ve bu eylemi gergeklestirirken de yine yasada tarif edilen
iradenin gosterilmesi gerekir. Gergeklegtirilien eylem sugun maddi unsurunu
olustururken gdsterilen irade sugun manevi unsurunu olusturmaktadir. Kast, sugun

kanuni tanimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklestiriimesidir. Kisinin, sugun
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kanuni tanimindaki unsurlarin gergeklesebilecegini 6ngdérmesine ragmen, fiili igslemesi
halinde olasi kast vardir. Olayin niteligine gére hekimin kastin asiimasi yoluyla da su¢
islemesi olanaklidir.  Dikkat ve 6zen yuOkumlilagine aykinlik dolayisiyla, bir
davranisin  sucun  kanuni taniminda  belirtilen neticesi  éngdrilmeyerek
gerceklestiriimesi halinde taksir vardir. Dikkat ve 6zen yukimliligane aykirihk
dolayisiyla, bir davranisin sugun kanuni taniminda belirtilen neticesi 6ngérilmis ve
ancak Kisi neticeyi istememesine kargin, neticenin meydana gelmesini énlemek igin

gerekli olanlari yapmamis ve netice meydana gelmigse bilingli taksir vardir.

Hekimin 6zel hukuk agisindan sorumlu tutulabilmesi igin de kusurlu olmasi temel
sarttir. Hekimin kusuru tani kusuru (hekim, kural olarak bunlardan sorumsuzdur
ancak eksik arastirma veya nitelendirme kusuru s6z konusu ise sorumludur), tedavi
kusuru (ara¢ ve metod seciminde kusur, tip kurallarinin uygulanmasinda kusur,
durum kosullarinin gerektirdigi 6zen yUkimlGligu kusurlar, beceri kusurlari) ve
hukuk kurallarina iliskin paramedikal kusurlar vb. olarak ortaya c¢ikabilecektir. Sirf
teshis yanlishgr hekimin sorumlulugunu dogurmak icin yeterli degildir. Teshisi
koymadan &énce gerekli arastirmalari 6zenle yapmis ve elde ettigi bulgularn 6zenle
degerlendirmis olan hekim sorumluluktan kurtulur. Hekim, hastasi (Uzerinde teshisi
koyduktan sonra hastaligin tedavisi icin riski en az fakat basari sansi en fazla olan
yOntemi secip uygulamalidir. Sectigi tedavi yéntemini somut olayin 6ézelliklerine gére
kendisinden beklenen her tirli ézeni gbstererek tip bilimi ve uygulamasinda genel
olarak kabul edilmis esaslar c¢ercevesinde uygulayan hekim buna ragmen
basarisizlikla sonuglanan tedaviden dolayr sorumlu tutulamaz. Kusurlar derecelidir.
Ornegin ayni kosullar altindaki her vasat insanin (hekimin) gdsterecegi en ilkel dzenin
bile gbsterilmemesi (yani durum ve kosullarin ytkledigi 6zen gdsterme ve 6nlem
alma 6devlerine veya davranis bi¢cimi emreden kurallara tam bir aldirmazlik olmasi)
agir kusurdur. Dikkatli ve 6nlem alabilen bir doktorun gdsterecegdi 6zenin

gosteriimemesi durumunda ise hafif kusur ortaya ¢ikar.

Meslek adamlarinin sorumluluklarinda bireysel degerlendirmelerden ¢ok “sosyal

yarar” ilkesine éncelik taninmaktadir.

Tibbi midahaleler hangi amag icin yapilirlarsa yapilsinlar nitelikleri itibariyle
yasam, saghk ve vicut tamhgi gibi 6nemli kigilik haklarinin ihlalini ortaya ¢ikartmakla
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birlikte kanunen bu faaliyetlere izin verilmis olmasi, ilgilinin muadahaleye riza
géstermesi, mudahalenin vyetkili kisiler tarafindan yapilmasi, muddahalenin belli
amaglara yonelik bulunmasi, hekimin yasadan dogan bir hakkini kullaniyor ve bunu
da tip bilimince kabul gérmus ilke ve kurallara uygun olarak gerceklestiriyor olmasi
eylemin su¢ olma vasfini ortadan kaldirmaktadir. Gésterilen rizanin gecerli olmasi
icin ise 6zgiir ve saglikh bir iradenin Griin(i olmasi gerekir. iradenin ézgir ve saghkli
olup olmadigi ise “ehliyet”, “aydinlatiima” ve “rizanin yetkili kisiye yodnelmesi”
kosullarinin varligina gore tespit olunur. Bu kosullarin saglanmasi halinde ise

gbsterilen rizanin, sekil ve icerige iliskin gecerlik kosullarini tagimasi gerekecektir.

Bir sucun olustugundan bahsedebilmek icin ceza yasasinda tarif edilen eylemin
gerceklestiriimesi ve bu eylemi gercgeklestirirken de yine yasada tarif edilen iradenin
gosterilmesi gerekir. Gerceklestirilen eylem sucun maddi unsurunu olustururken

gdsterilen irade sugun manevi unsurunu olusturmaktadir.

Hekimin kusuru tani kusuru (kural olarak doktor bunlardan sorumsuzdur ancak
eksik arastirma veya nitelendirme kusuru s6z konusu ise sorumludur), tedavi kusuru
(ara¢ ve metod seciminde kusur, tip kurallarinin uygulanmasinda kusur, durum
kosullarinin gerektirdigi 6zen yukimlOluga kusurlari, beceri kusurlarl) ve hukuk

kurallarina iligkin paramedikal kusurlar vb. olarak ortaya ¢ikabilecektir.
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