T.C.

DICLE UNIVERSITESI
SOSYAL BIiLIMLER ENSTITUSU
KAMU HUKUKU ANABILIM DALI
YUKSEK LiSANS TEZI

IDARENIN SAGLIK HIiZMETINDEN DOGAN
TAZMINAT SORUMLULUGU

SERKAN KIZILYEL

DANISMAN
YRD. DOC. DR. GURSEL KAPLAN

DiIYARBAKIR
2006



OZET

Saglik hizmeti sosyal devlet anlayisinin sonucu olarak idare tarafindan
sunulmaya baglaninca, bu hizmetten dogan zararin tazmini de hukuki bir sorun olarak
idare hukukunun konusunu olusturmaya baslamistir. Idarenin sundugu saglik
hizmetinde temel amag, birey veya toplumun saghgini korumak veya yitirilen sagligi
yeniden kazandirmaktir. Tip biliminin siirekli bir gelisim i¢inde olmas1 nedeniyle idare
tarafindan sunulan saglik hizmetinin kapsami giderek genislemistir. Saglik hizmetinden
kaynaklanan kusur konusunda yasal diizenleme olmamasi nedeniyle tibbin ulasgtigi en
son bilgi seviyesi dikkate almarak idare agisindan hangi zararlarin sorumluluk
gerektirdigi, hangisinin ise kabul edilebilir yani sorumluluk gerektirmedigi Danistay

tarafindan ictihatlarla ortaya konulmustur.

Anayasaya, idarenin faaliyetlerinden kaynaklanan zararlarin idarece tazmini
gerektigini hiikme baglanmigtir. Buna gore, idare kamu hizmeti sunarken kisilere
verdigi hukuka aykir1 zararlar1 tazmin temek durumundadir. Bu kapsamda
degerlendirilen saglik hizmetlerinden kaynaklanan tazminat sorumlulugu, idare

personelinin kusurundan bagimsiz bir sorumluluk halidir.

Biz bu ¢alisma ile genel olarak idarenin hizmet kusuruna dayali sorumlulugunun
bir alt dali olan saglik hizmetinden kaynaklanan tazminat sorumlulugunu ayirici

ozellikleri ile ele alip degerlendirmek istedik.



II

ABSTRACT

As a result of social state understanding, while health service has begun to
fulfilled by state administration compensating of detriment comes from administrative
activity has become a main topic of administrativ law. The basic goals of health service
offered by state administration are to keep person or public healthy and to obtain health
that was lost before. Because of continous development in medicial science, health
service, given by administration, scope is getting larger. As a result of absence of legal
regulation, detriment needs compensation or acceptable detriment doesn’t need

compensation determines in accordance with The Council of State sentences

In respect of Constitution, administration has to compesate detriment comes
from its activity. For that reason, while administration fulfills public servises person
who is demaged contrarily to law must be compesated. Administrative responsibility

results from health service is indipendent from officials’ flaw.

Whit this study we aim to examine and evaluate distinctive speciality of
administrative compensatory responsibility of health service as a subdimision of general

administrative responsibility.
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GIRiS

Sosyal devlet anlayisinin sonucu olarak idare, bireylerin saglik ihtiyaclarini
serbest piyasa ekonomisindeki temel ama¢ disinda kamu yarar1 amaciyla gidermeye
caligmaktadir. Bireylerin varliklarmin devami siiresince ihtiyag duyduklar1 saglik
hizmeti idare tarafindan da sunulmaya baslaninca bu hizmetten kaynaklanan zararlarin
tazmini de, hukuki bir sorun olarak idare hukukunun konusunu olusturmaya baslamistir.
Idarenin sundugu saglik hizmetinde temel amag, birey veya toplumun sagligini korumak
veya yitirilen saghigin yeniden kazandwmaktir. Tip biliminin hizla geligsmesi, idare
tarafindan sunulan saglik hizmetinin kapsamini da giderek genisletmistir. Meydana
gelen tibbi gelismeyi bireylere saglik hizmeti olarak yansitmak amaciyla bu hizmeti
diizenleyen yogun bir yasalagsma siireci yasanmaktadir. Bu pozitif diizenlemelere hangi
zararlarin sorumluluk gerektirdigi, hangisinin ise kabul edilebilir yani sorumluluk
gerektirmedigi yasal diizenlemelere heniiz konu olmamistir. Bu nedenle idari
sorumluluk kurumu, yapisina uygun diisen 6zel hukuk verileri de dikkate alarak

Danistayca ictihatlarla ortaya konulmaktadir.

Idarenin genel kusura dayali sorumlulugunun bir uzantis1 olarak saglik
hizmetinden dogan tazminat sorumlulugu, durumuna gore idare admna gorev yapan
hekimin sorumluluguyla birlikte yada tek basina sz konusu olacaktir. idarenin saglik
hizmetinden dogan tazminat sorumlulugunun hi¢cbir zaman hekimin cezai

sorumlulugunu ortadan kaldirmayacagi agiktir.

Idarenin genel kusur sorumlulugu iginde yer alan saglik hizmetinden dogan
tazminat sorumlulugu, tibbin siirekli gelisim i¢inde olmasi, sunulan hizmetin 6nlenemez
bir sekilde degismesi nedeniyle meydana gelen zararm tazmin gerektirip
gerektirmediginin tespitindeki giicliik, bu konunun yiliksek lisans tezi olarak

secilmesinde etkili olmustur.

Idarenin saglik hizmetinden dogan tazminat sorumlulugunu irdeleyen bu galisma
dort bolimden olugmaktadir. Birinci bolimde, konunun daha iyi anlagilmasi ve
kavranmasi bakiminda genel olarak idarenin hizmet kusuruna dayanan sorumlulugu ve

kusursuz sorumluluk halleri konu, kapsam ve tiirleri bakiminda incelenmistir.



Ikinci boliimde, saglik hizmetinden kaynaklanan tazminat sorumlulugunun
tarihsel gelisimi, karsilastirmali hukuktaki durumu, tigiincii boliimde de saglik hizmeti

sunuldugu yerler ve bu hizmeti sunan personel ile saglik hizmeti tiirleri ele alinmustir.

Calismanin son ve asil kismini olusturan dordiincii boliimde ise, idarenin saglik
hizmetinden kaynaklanan tazminat sorumlulugunun sartlar1 olarak idari faaliyet, kusur,
zarar ve illiyet bagi ile sorumlulugu kaldiran sebepler genis bir sekilde ele alinarak

yapilan agiklamalar yargi kararlar1 ile de desteklenmistir.

Yiiksek lisans tezi olarak hazirlanan ¢alismay1 degerlendiren sonug bdliimiine de

yer verilmis bulunmaktadir.



BIRINCI BOLUM
IDARENIN SORUMLULUGU
I Genel Olarak idarenin Tazminat Sorumlulugu

Liberal devlet anlayismin  zayiflayarak sosyal devlet anlayisinin
benimsenmesiyle birlikte, idarenin ekonomik ve sosyal yasama alabildigine miidahale
etmesi ve Oteden beri 6zel kisilerce yiiriitiilen faaliyetleri de iistlenmesi nedeniyle
faaliyet alan1 genislemistir'. Giderek artan niifus yogunlugu, modern uygarligm
carpisarak sorunlar1 ¢ézme yolu, hizla gelisen ekonomik ve sosyal isbolimii ile
giinlimiiz insanmnin Orgiitlenmis toplum temeline dayali olan yasam tarzi nedeniyle
idarenin neden oldugu zararlarda artma olmustur’. Bu durumun dogal sonucu olarak,
kisiler lehine ve aleyhine daha fazla tasarrufta bulunan idarenin hukuk diizeni tarafindan

onaylanmayan davraniglarini ¢esitli argiimanlarla telafi etme yoluna gidilmistir.

Kamu yarar1 gergeklestirmek amaciyla hizmet eden idarenin faaliyet alani ve bu
alandaki hizmet sayismnin artmasiyla birlikte kisilerin bu faaliyetlerden zarar gérme
ihtimalleri de artmustir. Zarar goren kisilerin zararlarindan zarar verenin sorumlu olmasi
hukukun genel ilkesidir. Kasit ve kusur veya yasanin belirledigi durum ve eylemden
dogan yada dogumuna sebebiyet verilen zararmn tazmin borcu olarak ifade edilen

sorumlulugun’ idare agisindan kabul edilmesi kolay ve erken olmamustir.

Bireyler agisindan, verdikleri zararlardan sorumlu olmalar1 insanlik tarihi kadar
eski ve Roma hukukuyla 6nemli bir agsama kaydetmis olmakla birlikte hukuk devleti
ilkesinin kabuliine kadar “Kral, kotii bir sey yapmis olamaz!” ilkesi ve formiilii
geregince’ idarenin sorumlulugu kabul edilmemistir’. 19. yiizyilin sonlarma kadar miilk

devlet anlayisiin dogal sonucu olarak, idare adina faaliyet gosteren yonetici ajanlarmin

! Metin GUNDAY, idare Hukuku, Imaj Yayincilik, Ankara, 2003, 5.283.

* Ali Ulkii AZRAK, Idarenin Toplumsal Muhatara (Sosyal Risk) Kuramina Gére Kusursuz Sorumlulugu,
Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelismeler III. Sempozyumu, 12-13Mayis 1979, Ankara, Fakiilteler
Matbaast, Istanbul, 1980, s. 136.

’ Tuncay ARMAGAN, idarenin Sorumlulugu ve Tam Yarg: Davalari, Seckin Yayinevi, Ankara, 1997,
s.11.

* Muammer OYTAN, Hizmet Kusuru Nedeniyle idarenin Sorumlulufu ve Miicbir Sebep
Anlayisindaki Gelismeler, Adalet Bakanhigi Yaym Isleri Dairesi Miidiirliigii, Bilgi Serisi. 4, Ankara,
1999, s. 1.

’ YENICE-ESIN, a.g.e., s. 79.



verdikleri zararlardan sorumsuz olmalar1 kabul edilmistir. Bu durum, yoneticilerin
hakimiyeti altinda yer alan tiim cografyadaki miilkiin sahibi olmasindan ve ajanlarinin
kisilere (idare edilenlere) zarar veremeyecegi diisiincesinden® kaynaklanmaktaydi.
Anilan sorumsuzluk ilkesinin terk edilmesinden sonra, devletin ve diger kamu tiizel
kisilerinin kamu giici kullanmak suretiyle idari isleyiste kisilere verdikleri zarardan

sorumlu olmalar1 kabul edilmeye baslanmustir’.

Sorumluluk hukukundaki bu olumlu degisme, idari yargi alaninda faaliyette
bulunan mahkemelerin igtihatlariyla olusmaya baslamistir. Demokrasinin gelismesi ile
yakindan ilgili olan® idarenin sorumlulugu, baslangici itibariyle 6zel hukuk
sorumlulugundan daha agir sartlara baglanmis ve sadece agir kusur sorumlulugu halinde
kabul edilmisken bu durum hafifletilerek kusur ve hafif kusur halinin varhigi yeterli
goriilmiistiir. Ancak devam eden hukuki siiregte, idarenin siirl olsa da bazi faaliyetleri
nedeniyle zarar gorenler lehine tazminata hiikmedilebilmesi i¢in idarenin kusurunun
varlig1 aranmamaya baslamistir. Unutmamak gerekir ki, sorumluluk hangi cesitten

kaynaklanirsa kaynaklansin hukuk kurallarina uymayi saglayan bir yaptirmm giiciidiir’.

Hukukta sorumluluk, bir sahsin hakka ve kanuna uymayan fiilinin bagkasi
hakkindaki  zararli sonucundan hesap vermeye mecbur olmast olarak
tanimlanmaktadir'®. idari faaliyetlerden zarar goren kisilere paraca bir Gdemede
bulunma yiikiimliliigii olarak ifade edilen'' idarenin hukuki sorumlulugunun kendine
Ozgili kurallar ihtiva etmesi, 6zel hukuk sorumlulugundan bagimsizligini ve ayriligini
saglamaktadir. Idarenin sorumlulugunun Borglar Kanunu cercevesinde ele alip

incelemek dogru ve miimkiin degildir'”. Buna ragmen belirtmek gerekir ki, idarenin

® E. Ethem ATAY-Hasan ODABASI-Hasan Tahsin GOKCAN, Teori ve Yargi Kararlar Isizinda
Idarenin Sorumlulugu ve Tazminat Davalari, Seckin Kitapevi, Ankara, 2003, s. 35.

7 A. Fuad BASGIL, Devletin ve Diger Amme Hiikmii Salslarimn Mesuliyeti Meselesi, Adalet
Bakanlig1 Yeni Cezaevi Matbaasi, Ankara, 1940, s. 3.

¥ INAN, a.g.m,, s. 25.

? Atilla INAN, Kamu Gérevlilerinin Hukuka Aykirt Davranmislarindan Devlet ve Diger Kamu Tiizel
Kisilerinin Kusursuz Sorumlulugu, Damstay Dergisi, S. 42-43, 1982, s. 20.

" BASGIL, a.g.e., s. 4.

"' Kazim YENICE-Yiiksel ESIN, Aciklamah-ictihath-Notlu idari Yargillama Usulii, Arisan
Matbaacilik, Ankara, 1983, s. 74.

"2 Ligtfi DURAN, Tiirkiye idaresinin Sorumlulugu, Tiirkiye ve Ortadogu Amme Idaresi Enstitiisii
Yaymlar1, No. 138, Seving Yayinlari, Ankara, 1974, s. 10; Turgut CANDAN, Aciklamah idari
Yargilama Usulii Kanunu, Maliye ve Hukuk Yayinlari, Ankara, 2005, s. 158.



sorumlulugu, 6zel hukuk sorumlulugundan genis oranda etkilenmis oldugu da bilinen

bir gercektir.

Idarenin tazminat sorumlulugu, idarenin sorumlulugundan daha dar bir kavram
olup, sadece maddi bir degerle ifade edilebilen ve eski hale getirilmesi her zaman
olmasa da tazmin edilebilen zararlardan kaynaklanir. Oysa idarenin sorumlulugu daha
genis kapsamli bir sorumluluk olup tazminat sorumlulugunu da kapsamaktadir. Hemen
belirtelim ki, idarenin tazminat sorumlulugundan kasit, idarenin kamu hizmeti sunmasi
amaciyla tesis ettigi islem veya eylemleri sonucu kisilere zarar vermesidir. Esit bir taraf
olarak hukuki muameleye giren idarenin 6zel hukuktan kaynaklanan sorumlulugu, idare

hukukunun konusunu olusturmamaktadir.
II idarenin Tazminat Sorumlulugu Cesitleri

Idarenin tazminat sorumlulugu; kaynagindaki idari faaliyete gére, idari islemden
ve idari eylemden kaynaklana tazminat sorumlulugu ile idarenin eylem ve igleminde
kusur bulunup bulunmadigi agisindan da, kusurdan kaynaklanan ve kusursuz tazminat
sorumlulugu olarak temelde dort baglik altinda toplanabilir. Simdi idarenin idare
hukukundan dogan tazminat sorumlulugu c¢esitlerini daha yakindan incelemeye

baslayabiliriz.
A. ldari islemden Kaynaklanan Tazminat Sorumlulugu

Idari islem, idari organ ve makamlarin idare alanindaki irade agiklamalaridir.
Dolayisiyla organik yonden idare olmasa bile yasama ve yarginin da bu sekilde aldiklar1
karar idari islem olacaktir'®.idari islem, idarenin isleminde farklidir. idari islem, kamu
hizmeti amaciyla tesis edilen ve ilgililerin hukuki durumunu etkileyen irade
agiklamalar1'” olup idari yarg: yerlerinde dava konusu yapilabilmektedir. Oysa, idarenin
islemi, idari islemi i¢ine almakla birlikte, idari islemin ozelliklerini ihtiva etmeyen
gorilis, danisma, hazirlik ve i¢ isleyise iliskin kararlar gibi etkisiz idari tasarruflar1 da

thtiva etmektedir.

B YENICE-ESIN, a.g.e., s. 75.

' 11 Han OZAY, Giimsiginda Yonetim, Alfa Yaymlari, Istanbul, 1996, s. 319.
'S Dan. IDDGK. 3.5.1985, E:1985/80, K:1985/71, DD, S: 60-61, s. 107.



Idari islemler, tek yanli irade agiklamalar1 olup kesin ve yiiriitiilmesi zorunlu

islemlerdendir. Buna gore, idari islemin ii¢ 6zelligi bulunmaktadir.

Idari islemler, kural olarak ilgilinin riza ve onayina bagl olmaksizin tek yanli
irade aciklamasi ile almrrlar'®. idari makamlar, kamu yetkilerini kullamirken
donatildiklar1 kamu giicii, kendilerine kisiler ile girdikleri iliskilerde onlarin iradesinden
bagimsiz bir sekilde hatta kars1 iradelerine ragmen tek yanl olarak hukuki sonuglar ve

etkiler yaratabilecek islemler yapabilme yetkisi tasimaktadirlar'’.

idari islemlerin icrai olmasi'®, kamu giicli ve kudretinin, iiclincii kisiler lizerinde
ayrica bir bagka tasarrufun varligmma gerek olmaksizin dogrudan dogruya ¢esitli hukuki
sonuglar dogurmasi suretiyle etkisini gostermesi olarak ifade edilir'®. Buna gore, idari
islemlerin icrai islem olma ozellikleri, bu islemlerin kamu yararina ydnelik
olmalarmdan ve tesislerinde kamu giicline dayanmasindan kaynaklanmaktadir. Oysa
0zel hukukta, hukukun siijeleri esittir ve hi¢ kimsenin iradesi bir baskasina zorla kabul

ettirilemez’""?",

Idari islemin son &zelligi ise, hukuka uygunluk karinesinden yararlanmasidir.

Idari islemler konumuz ile ¢ok ilintili olmasa da, en yaygm bicimiyle, anlam ve
kapsamlar1 esas almarak genel islemler ve birel iglemler olarak maddi ayirima tabi

tutulmaktadir®’.

Idare, siireklilik arz eden kamu hizmetinin ifas1 igin her an islemde bulunma

yetki ve sorumluluguyla donatilmistir. Idari islemin tesisinde zarar gdren bireyler bu

' GUNDAY, a.g.e., s. 112.
"7 Celal ERKUT, iptal Davasimin Konusunu Olusturma Bakimindan idari islemin Kimligi, Damistay
Yaymlar1 No:51, Anakara, 1990, s. 13.

A, Seref GOZUBUYUK, Yénetsel Yarg, Turhan Kitapevi, Ankara, 1997 s. 151. "... yonetsel
islemlerin en belirgin 6zelligi, ilgilinin istegine bagli olmaksizin, yonetimin tek yanli iradesi ile ilgilinin
hukuksal durumuna etki yapabilmesidir. Yonetsel islemin, yonetim tarafindan <<icra>> edilebilir olup
olmamasi ayr1 bir sorundur. Baz1 kararlar1 yonetim kendiliginden yiiriitebilir; bazilarm yiiriitemez. Bu
nedenle <<icrai karar>> deyimi yerine <<etkili karar>> demek iptal davasi agisindan yerinde bir deyim
olur " Konuya iligkin genis bilgi i¢in bkz ERKUT, a.g.e., s.117,118,119.

¥ ERKUT, a.g.e., s. 119.

* GUNDAY, a.g.e., s.112.

*! Benzer yonde bkz. Dan. 8.D., 26.3.1985, E:1984/115, K:1985/317, DD. S: 60-61, s. 393, " .. kesin ve
yiiriitiilebilir islem niteliginde olmayan ve idare hukuku kurallarma gore iptal davasina konu olamayacak
bu tutanaklar nedeniyle idareyi kusurlu sayarak tazminle yiikiimlii tutma olanag1 bulunmamaktadir...".

*2 {dari islem tiirleri hakkinda genis bilgi i¢in bkz. GUZUBUYUK, a.g.e., s. 153 vd; OZAY, a.g.e., s. 324
vd; GUNDAY, a.g.e., s. 116 vd.



zararlarinin tazminini her zaman iglemi tesis eden idareden isteyebilecektir. Ancak, idari
islemlerden dolayr hakki zedelenenler tarafindan tazminat talep edilebilmesi icin idari
islemin hukuka aykir1 nitelikte bir islem olmasi gerekir. Bu nitelikleri tasimayan idari

islem, tazminat talebine konu olamaz™.
B. idari Eylemden Kaynaklanan Tazminat Sorumlulugu

Idarenin faaliyetleri sirasindan, gerek iradesi disinda gerceklesen hukuki olaylar
ve gerekse bilerek ve isteyerek yapmis oldugu maddi fiiller ile hareketsiz kalmasi
sonucunda meydana gelen bir takim fiili durumlar idari eylemi olusturur®®. idari
eylemler, temelinde idari islemin uygulanmasma ydnelik olabildigi gibi, islem

olmaksizin icra edilmesi de mimkindiir.

Idarenin kamu giiciine dayanmak suretiyle kamu hizmetini ifa etmek amacima
yonelik olan eylemlerin® hizmet kusurundan kaynaklanan sorumluluk agismdan
temelinde idari plan ve projeye dayanmak suretiyle dnem arz etmektedir. Ancak plan ve
projeye dayanan eylemler, idari eylem olup kisilerin zarar1 sonucunu dogurmasi halinde
idari yarg1 yerinde dava konusu yapilacaktir. Buna karsilik, temelinde plan ve proje
olmayan idarenin eylemler haksiz fiil olarak degerlendirilerek adli yargida dava konusu
yapilmaktadir. Ancak yukarida agiklandigi gibi bu ayirim kusursuz sorumluluk hali i¢in
gecerli degildir.

Idari eylemden hakki zarar gorenin, dava agmadan Once tazminat talebi
hakkimdaki tutumunu belirlemek amaciyla eylemi icra eden idareye basvurarak bir karar
aldirmasi gerekir. Bu karar alinmadan agilacak davanin esasina bakilmasma hukuken

olanak bulunmamaktadir™.
C. Kusurdan Kaynaklanan Tazminat Sorumlulugu — Hizmet Kusuru

idarenin kusurdan kaynaklanan tazminat sorumlulugu yani hizmet kusuru®’, asil

konumuz olan idarenin saglik hizmeti sunumundan kaynaklanan tazminat

PGOZUBUYUK, a.g.e., s. 296.

* ERKUT, a.g.e., s. 11.

» GUZUBUYUK, a.g.e., s. 83.

*® Tiirk pozitif hukukundaki diizenleme igin bkz. 2577 sayil idari Yargilama Usulii Hakkindaki Kanunun
13., 14. ve 15. maddeleri.

2" Kemal GOZLER, idare Hukuku, C.II, Ekin Kitapevi Yaymlari, Bursa, 2003, s. 977 "....Tirk
Danistayinin bazi kararlarinda kusur kavrami yerine “hizmet kusuru” kavraminin kullanilmasi ... yanlis



sorumluluguna esas olmasi nedeniyle konumuza bakan yonleri itibariyle ele alinip

incelenmisti.
1. Genel Olarak Hizmet Kusuru ve Ozellikleri

Hukuki sorumluluk esasinin temelini olusturan kusur teorisini gz Oniine alan
Fransiz doktrin ve igtihads, idarenin sorumlulugunu yine bir kusura dayandirmislardir®,
Medeni hukukta yer alan kusur esaslarinin idare alanindaki sorumluluk ve tazminat
uyusmazliklarina esas olamayacagi anlasildigindan, bu kusurun kaynagi kamu
personelinde ve personelin se¢ciminden ziyade, hizmetin kurulmasinda ve islemesinde
aranilmis ve hizmetin kurulusunda veya isleyisinde mevcut kusurlar hizmet kusuru adi
altinda Devlete ve diger kamu tiizel kisilerine izafe edilerek bu hiikmi sahislarin

sorumlulugu bu kusur ilkesine dayandirilimistr®.

Hizmet kusur genel olarak, idarenin yiirlittigii bir hizmetin kurulmasinda,
diizenlenmesinde yada isleyisindeki bozukluk ve aksakligi olarak ifade edilmekle®
birlikte bu konuda en kapsamli tanimi yapan SARICA’ ya gore; "Hizmet kusuru,
idarenin ifa ile miikellef oldugu herhangi bir amme hizmetinin ya kurulusunda, tanzim
ve tertibinde veya teskilatinda, bilinyesinde, personelinde yahut isleyisinde —gereken
emir, direktif ve talimatin verilmemesi, nezaret, murakabe, teftisin icra olunmamasi,
hizmete tahsis olunan vasitalarin kifayetsiz, elverigsiz, kotii olmasi, icap eden tedbirlerin
alinmamasi, geg, vakitsiz hareket edilmesi, ilh... seklinde tecelli eden bir takim aksaklik,

"3 Buna gore, kural

aykirilik, bozukluk, intizamsizlik, eksiklik, sakatlik arz etmesidir.
olarak zarar kamu gorevlilerinin kusurundan kaynaklansa bile kusurlu davranistan idare

sorumlu olmaktadir’®. Bagka bir ifadeyle, kusur insana atfedilebilir bir sey olmas:

bir sonuca yol agmaktadir. Ornegin Danistay Sekizince Dairesi ... formiilii kullanarak pek ¢ok tazminat
davasinda, idarenin bir kusur oldugunu kabul etmekte, ama bu kusurun bir hizmet kusuru olmadigi
sonucuna vararak idarenin sorumsuz olduguna karar vermekte...".

* BASGIL, a.g.e., s. 27.

¥ Siddik Sami ONAR, idare Hukukunun Umumi Esaslari, C.III, Uciincii Basi, Ismail Akgiin
Matbaast, Istanbul, 1966, s. 1696.

% GUNDAY, a.g.e., s. 320; GOZLER, a.g.e., C.II, 5. 974.

! Ragip SARICA, Hizmet Kusuru ve Karakterleri, IHFM, C.XV, S. 4, Istanbul, 1949, s. 856; GUNDAY,
a.g.e.,s. 320-321.

32 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 56 " idare bir kisi degil, bir 6rgiitlenmedir. Bundan dolay1 da,
idarenin  sorumlulugundan bahsedilince, kusurun &zel hukuktaki gibi bireyin = kusurunun
degerlendirilmesindeki tarzda degerlendirilmesi miimkiin degildir. K&tii isleyen bir idari etkinlikle karsi
karsiya kalindiginda zarara ugrayanlar, zarara sebebiyet vereni belirleme ¢abasinda olunca, hemen
miisebbibin goriiniiste oldugu ve aldatict bir 6zelligi fark eder. Cilinkii zararin kaynagmda bir idari islem
varsa, idari islem genellikle bir siirecin eseridir ve bu siirecte her idari ajan kendisine yiiklenen belirli bir



nedeniyle gercek kisi olmayan idarenin esasinda kusur sahibi olmasi miimkiin
olmamakla birlikte, istihdam ettigi kisilerin kusurunda sorumlu tutulmaktadir®®. Hemen
belirtelim ki, hizmet kusuru dogrudan sorumlulugu esas almasi nedeniyle &zel

hukuktaki ¢alistiranlarin sorumlulugundan ayrilir’*,

Fransiz Uyusmazlik Mahkemesi ve Danigtaymin igtihatlar1 ile ortaya ¢ikan
idarenin kusurlu sorumlulugu, Tiirk Idare Hukukunda da yaygin bir sorumluluk cesidi
olarak kullanilmaktadir. Hizmet kusuru kavramini kisaca acikladiktan sonra bu

kavramin genel ayirt edici 6zelliklerini inceleyebiliriz;

Hizmet kusuru bagimsiz bir sorumluluk halidir. Buna gore, hizmet kusuru 6zel
hukuktaki haksiz fiil sorumlulugundan tamamen bagimsiz, idare hukukuna 6zgii, nevi
sahsina miinhasrr bir kavramdir’>. Hizmet kusurunun idare hukuku kurumu olmasi
nedeniyle medeni hukuktaki kusur ve sorumluluktan kapsam ve taraflar1 itibariyle

farklilik gostermektedir.

Hizmet kusuruna dayanan sorumluluk as/i derecede bir sorumluluktur. Hizmet
kusurundan meydana gelen zarar ve ziyan uyusmazliklarinda magdur dogrudan dogruya
idare aleyhine dava acabilir. Yukarida anlatildigi gibi her ne kadar hizmet kusuru
sonugta kamu personelinin kusurundan kaynaklansa®® da idare, 6zel hukukta yer alan
istihdam edenlere taninmis olan kurtulus beyyinelerini ileri siirerek sorumluluktan
kurtulamaz’’. Kurtulus beyyinelerinin ileri siiriilememesinin dogal sonucu olarak
magdur olan ag¢isindan, bu kusurun belirli bir personelin eseri oldugunu, ona yonelik
oldugunu, onun sahsma atif ve izafesinin miimkiin oldugunun ile idare agisinda,
kusurun meydana gelmemesi i¢in gereken tiim tedbirlerin alinmadigmnin ispatina gerek
bulunmamaktadir. Bu durum, kamu kudretini kullanan giiclii idare karsisinda daha

korunakli olunmasini saglamaktadir.

roli istlenmistir. Bu anlamda kamu yonetimi alaninda c¢alisanlar s6z konusu kararlarin
tanimlanmasindaki zorluk olgusu iizerinde 1srar ederler. Burada kararin varsayima dayali bir seviyesi sz
konusudur. Bu da, kararm altinda imzas1 bulunan kisi olarak kendini gosterir. Ancak kararda bir de,
gercek anlamda bir de seviye mevcuttur. Bu da, genellikle ¢ok asagilardan baslayan, ancak bazen de, ok
yiiksek seviyelere kadar uzayan bir siirecin eseridir.".

»* GOZLER, a.g.e., C.II, s. 975.

* GUZUBUYUK, a.g.e., 315.

3 SARICA, a.g.m., s. 859; ONAR, a.g.e., C.III, s. 1695.

%% Serdar OZGULDUR, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kararlar Isizinda Tam Yargi Davalari,
Yetkin Hukuk Yayinlari, Ankara, 1996, s. 7; CANDAN, a.g.e., s. 169.

T ONAR, a.g.e., C.III, s. 1696.
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Hizmet kusurunun bir diger Ozelligi de anonim olmasidir. Kusurun ismen
belirlenmis bir kamu personeline atif ve isnadina gerek olmamasi hizmet kusurunun
anonim olusundan kaynaklanmaktadir®®, Buna gore hizmet kusurunun belirlenmis kamu
personelinin  kusurundan kaynaklandigmmn tespit ve kanitlanmasina gerek
bulunmamakta, kamu hizmetindeki kusurun ve sorumlulugun ortaya konulmasi yeterli
kabul edilmektedir. "Ger¢i Devletin ve diger hilkkmi sahislarinin mesuliyetinde bazi
defalar memurun hizmet kusuru seklinde goriilebilir; yani ajana atfedilebilecek bir fiil
ile meydana ¢ikar, hususiyetle, asagida gosterecegimiz gibi, bugiin memurun sahsi
kusuriyle hizmet kusurunun birlestigi hallerde bu durum daha acik goriiliir, boyle
olmayan bazi hallerde de zarar, sahsi olmasa bile, memurun kusurundan husule
gelebilir. Fakat bu hallerde de hizmetteki kusur, objektif ve anonim kusur etkenleri daha
kuvvetlidir, bu bakimdan hizmet kusuru esas itibariyle anonim sekilde ve mahiyette
goriiniir. Binaenaleyh hizmet kusuru teorisine gore kusurluluguna hiikmedilen ajan

degil, hizmetin kendisidir."*

Hizmet kusuru olaylara gore farkli 6zellik gdsterir. Hizmet kusurunun varligi her
olayda durumu gerekleri ve 6zelliklerine gdre ayr1 ar1 tespit edilir. Normal zamanlarda
ve normal sartlarda kusur sayilabilecek bir eksiklik veya yanlishk anormal ve

olaganiistii hallerde hizmet kusuru sayilmayabilir*.

Hizmet kusurunun ozelliklerinden biri de genel nitelige sahip olusudur. Yani
hizmet kusuru, biitiin kamu tiizel kisilere uygulanan bir sorumluluk tiiriidiir. Bunun
yaninda, biitiin idari eylem ve islemlerden kaynaklanan zararlarin tazmininde ilk
bagvurulacak  sorumluluk tiiriidiir*'. Kural olarak, idarenin sorumluluguna
hitkmedilebilmesi igin hizmet kusurunun varhgi gereklidir*’. Istisnai olan kusursuz
sorumluluk hallerinin varlig1 haric olmak iizere, hizmet kusurun olmamasi halinde

idarenin sorumlulugundan bahsetmeye olanak bulunmamaktadir®.

¥ SARICA, a.gm., s. 860; ONAR, a.g.e., C.IIL, s. 1697; YENICE-ESIN, a.g.e., s. 85.
¥ ONAR, a.g.e., C.III, s. 1697 .

* OZGULDUR, a.g.e, s. 73; ONAR, a.g.e., C.III, s. 1695.

Y OZAY, a.ge., s. 747.

*2 SARICA, a.gm,, s. 861; GOZLER, a.g.e., C.II, s. 974.

B OZAY, a.ge., s. 747.
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2. Hizmet Kusuru Sayilan Haller

Gerek doktrinde gerek ise uygulamada, kamu hizmetinin kurulus ve
isleyisindeki bozukluk olarak ifade edilen hizmet kusurunun hizmetin kotii iglemesi, geg
islemesi veya hi¢ islememesi hallerinden olustugu kabul edilmektedir**. Ancak hemen
belirtelim ki, bu ayirim kesin olmadigi gibi sorumlulugun hangi tiir hizmet kusurundan
kaynaklandiginin saptanmasi da her zaman kolay olmamaktadir. Bu nedenle hizmet
kusurunun bu sekilde yapilan aywrimmin 6nemini yitirdigi de iddia edilmektedir®.
Ancak bu sekilde ayirima tabi tutulma hizmet kusurunu tam olarak ifade edemese de iyi
bir tasnife tabi tuttugu da siiphesizdir. Biz de ¢alismamizin bu asamasinda ii¢lii ayirimi

esas alacagiz.
a. Hizmetin Kotii Islemesi

Hizmetin kotii islemesi hizmet kusurunun en yaygin ve en temel goriiniis
bigimidir*®. Hizmetin kotii islemesi, hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmemesi anlamma
gelmektedir’’. idare, yetkili ve gorevli kilindigi alan ve konularda bireylere kamu
hizmeti sunmas1 gereken bir devlet orgamdir. Idare, kamu hizmetinin geregi gibi
islemesine yonelik idari Orgiiti kurmak ve arag, gere¢ ve personeli o hizmetin
gereklerine uygun bir bicimde hazirlamakla yiikiimliidir. Hizmetin geregi gibi
islememesi yiiziinden kisilerin zarara ugramalar1 halinde idarenin hukuki sorumlulugu

s6z konusu olmasi nedeniyle ve ugranilan zararin gorevli idarece tazmini gerekir*®.

Kamu hizmetinin ¢esitliligi ve degiskenligi nazara alindiginda hizmetin koti
islemesi halinin sinirlarmi belirlemenin, baska bir ifadeyle bir formiile baglamanin
imkansizlig1 kolayca anlasilir. Bu nedenden dolay1, hizmetin kotii isleyip islemedigini

saptamak, hizmetin niteligi, zaman ve yer sartlari, idarenin elindeki imkan ve araglar,

* GUZUBUYUK, a.g.e., 316; OZGULDUR, a.g.e, s. 75; OZAY, a.g.e., s. 749; GUNDAY, a.g.c., s. 321
* OZGULDUR, a.ge, s. 75; GOZLER, a.g.e., C.II, s. 977 "... Kanimuzca da kusur bir insan fiilinin
niteligidir. Bir tiizel kisinin veya daha da soyut bir sekilde “hizmet”in kusuru olamaz. O nedenle hizmet
kusurunun bir kamu hizmetinin kurulus (organisation) ve isleyisinde (fonctionnement) bozukluk olarak
tanimlanmasi yerinde degildir. Keza, hizmet kusuru hallerinin yukaridaki gibi tige ayrilip sayilmasi, tabiri
caizse bir “geleneksel ii¢lii” yaratilmast dogru degildir. Hizmet kotii islese de kotii islemese de; hizmet
gee veya zamaninda islese de veya hizmet hi¢ igslemese dekamu gorevlilerinin eylem ve islemleri,
kendilerinden beklenildigi gibi degilse bunlar kusur teskil eder.".

* YENICE-ESIN, a.g.e., s. 88.

Y GUZUBUYUK, a.g.e., 316; OZGULDUR, a.g.e, s. 75; OZAY, a.g.e., s. 748; GUNDAY, a.g.e., s. 321;
ARMAGAN, a.ge., s. 18.

* ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 72; OYTAN, a.g.e., s. 6.
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somut olaymn niteligi ve benzeri durumlari tahlil ederek, her olay i¢in somut olarak bir
yarglya varmakla miimkiindiir*. Bununla birlikte idarenin eksikliginden,
dikkatsizliginden, tedbirsizliginden, ihmalinden, yasal gorevlerini gerektigi gibi yerine
getirmemis olmasindan kaynaklanan hizmet kusurlari hizmetin kotii islemesinin

rneklerini olusturmaktadir™’.

b. Hizmetin Geg islemesi

Kamu giicii ile donatimis olan idarenin sunmak zorunda oldugu kamu
hizmetlerini yerine getirmesi yeterli degildir, ayn1 zamanda kamu hizmetlerini makul bir
stire icerisinde yerine getirmek zorundadir. Kamu hizmetinin makul kabul edilemeyecek

oranda ge¢ veya yavas islemesi de idare agisinda hizmet kusurunu olusturur’'.

Hizmetin ge¢ islemesi halinin tespiti her zaman kolay olmamaktadir. Idarenin
vermekle yilikiimlii oldugu kamu hizmeti i¢cin mevzuatta bir siire belirlenmis ise, bu
siireyi asacak sekilde kamu hizmeti vermek hizmet kusuru sayilir. Ancak hizmetin
sunum siiresi mevzuatta agikga belirtilmemis ise hizmetin ne kadar siire igerisinde
yerine getirilecegi konusunda bir agiklik yoktur. Bu tiir kamu hizmetlerinde hizmetin
niteligi, yeri, zamani, idarenin imkani ve hizmet alanm ihtiya¢ durumu gibi hususlar
dikkate alinarak makul bir siirenin belirlenmesi gerekir’>. Belirlenen bu makul siire
kadar beklenmesi idare agisindan hizmetin ge¢ islemesi olarak kabul edilemez. Makul
stirenin her kamu hizmeti i¢in farklilik arz edecegi sliphesizdir. Buna gore saglik kamu
hizmetinde kalp krizi geciren bir hasta ile soguk alginlig1 olan bir hastaya miidahale

zamaninin farklilik gosterebilecegi kuskusuzdur.
¢. Hizmetin Hic Islememesi

Hizmet kusuru, idarenin somut davranis ve tutumu sonucunda olabilecegi gibi,
yerine getirmekle yiikiimlii oldugu kamu hizmeti i¢in hareketsiz kalmasi, hicbir sey

yapmamasi hallerinde de ortaya cikar. Bagka bir ifade ile, hizmetin hi¢ islememis

¥ O0ZGULDUR, a.g.e, s. 75; OZAY, a.g.e., s. 748; GUNDAY, a.g.e., s. 321.

® OYTAN, a.ge., s. 3.

1 GUZUBUYUK, a.g.e., 320; OZGULDUR, a.g.e, s. 76; OZAY, a.g.e., s. 749; GUNDAY, a.g.e., s. 322;
ARMAGAN, a.g.e., s. 30; YENICE-ESIN, a.g.e., s. 9.

2 OZGULDUR, a.g.e, s. 76; ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 78; GUNDAY, a.g.e., s. 322.



13

sayilmasi i¢in ilgili alanda idarenin etkinlikte bulunmasinin mevzuatin amir hitkkmiiniin
geregi olmasi gerekir. Bu ihtimalin diginda, idarenin etkinlikte bulunmasina mevzuatin
onay vermis ve fakat bu konuda karar verip harekete gegmekte idareyi serbest birakmig
oldugu durumlarda, s6z konusu alan idarenin kurulus ve varlik amaciyla dogrudan
iliskiliyse, yapmakla zorunlu oldugu hizmetlerin hemen akabinde bu tiir hizmetleri ifa
etmek igin gerekli plan ve calismay:r yaparak faaliyete gegmesi gerekir. imkanimn
olmasmma ragmen, bu tiir faaliyette bulunmama ilgili idare acgisindan hizmet kusuru

olusturur™.

Buna gore, idari faaliyetin yapilmadigindan soz edilebilmesi i¢in Oncelikle
idarenin bu hizmetin yiiritiilmesiyle o6devli ve yikimli kilinmig olmasi
gerekmektedir’*. Hukuki bir diizenleme uyarinca gérevli bulunmadigi bir kamu
hizmetini gerceklestirmediginden dolayr idarenin sorumlu tutulmasiyla 6zdes tazmin
yiikiimliiliigli kabul edilemez. Ayrica idarenin, bir hizmeti yiiriitiip yiirlitmemekte takdir
yetkisine sahip veya bunun goriilmesi bazi sartlarin gerceklesmesine bagli ise olumsuz
tutumundan dolayr sorumlu sayilmamasi istisnai bir durum olarak kabul edildiginde,
takdir yetkisini yerinde kullanmadigi ve harekete gegmesi icin Ongoriilen sartin
gerceklesmesinin mahkemece kabul edildigi durumlarda da idarenin meydana gelen

55,56

zararlar1 6demekle sorumlu tutulabilmesi olasidir’””””. Bu sekliyle ortaya ¢ikan hizmet

kusuru hali 6zellikle trafik yada bayindirlik ¢alismalar: ile ilgili isaretlerin konmamasi

> ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 75.

4 DURAN, a.g.e., s. 30.

> ARMAGAN, a.g.e., s. 39; DURAN, a.g.e., s. 30-31; BALTA, a.g.m., s. 105.

** GUNDAY, a.ge., s. 323 "... Eger idarenin yetkisi bagli ise, yani belli kosullarn varhigi halinde
hizmetin yiiriitilmesi zorunlu ise, bu takdirde idarenin hareketsiz kalmasinin hizmet kusuru teskil
edeceginde kusku bulunmamak gerekir. Buna karsilik, belli bir hizmetin yiiritiiliip yiiriitilmemesi
konusunda idareye takdir yetkisi taninmuis ise, idarenin hareketsiz kalmasinin onun sorumsuzluguna yol
acacagl her zaman sOylenemez. Zira idareye tanman takdir yetkisinin mutlak olmayip belli sinirlar
icerisinde kullanilmasi gerektiginden takdir yetkisi bu sinirlar agilarak kullanilip da hizmet yiiriitiilmez ise
idarenin gene hizmet kusuru nedeniyle sorumlu olmasi gerekir." ; OYTAN, a.g.e., s. 26-27 "Devletin,
mali kaynaklarinin yeterliligi 6lgilisiinde yerine getirecegi odevleri bizzat Anayasa ile belirlenmis olan
potansiyel gorevlerdir. Anayasa’nin “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler” boliimiinde (md. 41-64)
teker teker sayillmis olan, ailenin korunmasi, egitim ve Ogretim hakkmin kullanilmas: igin gerekli
tedbirlerin alinmasi, tarim ve hayvanciliin korunmasi; c¢alisma bariginin, {icrette adaletin, sosyal
giivenligin saglanmasi; sagligin, c¢evrenin, sanatin ve sanat¢min korunmasi, sporun gelistirilmesi
Odevleridir. Bu maddenin anlammin genisletilerek Anayasa ile verilmis, sayili potansiyel goérevlerin
disina tasarak, kamu kurum ve kuruluslarina yasalarla verilmis olan aktif gorevleri de kapsatmak,
bunlarin yasa ile yiiklendikleri gorevleri yerlerine getirmemeleri i¢in pesin bir gerekce, her zaman gegerli
bir mazeret verilmis olur.".
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yahut kolluk kuvvetlerinin Onleyici tedbirleri almamasi bi¢iminde kendini

gostermektedir’.

Kamu hizmetini ifa etmek yoluyla bireylerin ihtiyacini kargilama amaciyla
meydana gelen teskilat olan idare, siiphesiz elindeki mali kaynaklar oraninda bu
gorevini yerine getirecektir. Nitekim Anayasanin 65. maddesinde, Devletin, sosyal ve
ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen gorevlerini, bu gorevlerinin amaglarini ve
onceliklerini gozeterek mali kaynaklarinin yeterliligi Olglisiinde yerine getirecegi
belirtilmektedir. Bir hizmet verici olan idarenin hukuki diizenlemelerle kendisine
verilen kamu hizmetini mali kaynaklarin yetersizligi nedeniyle yerine getirememesi
durumunda her zaman hizmet kusur isleyip islemeyecegi ac¢ik degildir. Ancak genel
kabul eden goriise gore, mali boyutu olan kamu hizmetlerinin salt kaynagin yetersizligi
nedeniyle yerine getirilememesi halinde hizmet kusuru islenmeyecegidir. Buna gore,
mali kaynak gerektirmeyen veya asli olan kamu hizmetlerinin ifasindan imtina etmenin
her zaman ve sartta hizmetin islememesi olarak degerlendirilecegidir. Savunma, adalet,
dis temsil gibi kimsenin {izerinde ihtilaf etmedigi asli hizmetlerin idarenin birincil ve en
onemli vazifesi olmasi nedeniyle islememesi tereddiitsiiz hizmet kusuru olarak kabul
edilmekte iken bu derece asli olmamakla birlikte yapilmasinda kamu yarar1 bulunan
hizmetlerin islememesi mali yetersizliklerden kaynaklaniyorsa hizmet kusuru

olusturmaz®.

Ote yandan, idarenin mali olanaklar1 ancak is programlarmin diizenlenmesi
konusunda takdir kullanma yoniinde etkili olabilir. Fakat bu yetki kullanildiktan sonra
artik faaliyet konusunda ve yerde sorumlulugunu etkileyemez. Demek ki, idare kanunla
gorevli oldugu yada kendi iradesi ile yiiklendigi faaliyet ve hizmetleri, mali ve teknik
imkanlar1 veya oOzel teskilat1 bulunmadigi gerekgesiyle ifadan kagmmamaz ve bu
¢ekinmeye bagl sorumluluktan kurtulamaz™. Her somut olayda mali yetersizlik
durumunun ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerekmektedir, aksi tutum idarenin
sorumlulugunu bireyler aleyhine daraltmak gibi sakincali bir sonucu dogurabilir.
doktrin ve Danistaymm mali imkanlarla baglilik argiimanini olabildigine smirli

yorumlama egiliminde olduklar1 gézlemlenmektedir.

T GUZUBUYUK, a.g.e., 332.

% Bu konuyla ilgili olarak daha fazla bilgi icin bkz. OZGULDUR, a.g.e, s. 78; OZAY, a.g.e., s. 749;
GUNDAY, a.g.e., s. 323-324; ARMAGAN, a.g.e., s. 40; ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 78

59 DURAN, a.g.e., s. 32.
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3. Hukuka Aykinhk ve Kusur

Hukuka aykirilik, hukuk diizeninin zarara ugrayanin kisisel haklarini1 veya mal
varligmi koruyan emirlerine ve yasaklarina aykiri olan davrans tiiriidiir®. Baska bir
ifade ile, hukuk diizeni ile bagdagmayan, hukuk diizeninin koydugu yasak ve emirleri

¢igneyen insan fiilleri hakkindaki bir degerlendirmedir®.

Ihlal edilen hukuk kuralmin, mutlaka onu ihlal eden idareye yonelik olmasi
gerekmedigi gibi mutlaka pozitif hukuk i¢inde yer almasina da gerek bulunmamaktadir.
Yazili olmayan hukuk kurallarina aykir1 hareket etmenin hukuka aykir1 sayilabilmesi
durumu iyi degerlendirmek gerektigi sliphesizdir. Buna gore, pozitif hukuk kaynaklar1
olan anayasa, yasa, tiizilk, yonetmelik ile diger diizenleyici islemlere uymamanin
hukuka aykir1 davranmak oldugu agiktir®. idare hukuku, hukuka aykir: fiillerin sayma
yontemi ile ve ancak yasalarda diizenlendigi ceza hukukundan ayrilarak 6zel hukuka
yaklagsmaktadir. Bunun yaninda, yasalarin iistiinde oldugu Anayasada vurgulanan

uluslararasi ve uluslariistii anlagmalara uymamakta ayni sonucu dogurur.

Burada tartisilmasi gereken yazili olmayan kurallara uymamanin hukuka
aykirilik m1 sayilacagi veya hukukun ilgilenmedigi mesela ahlaka veya orf ve adete
aykirililk mu1  olusturacagidir. Kanaatimce, pozitif diizenlemeler iistii olan ve
degistirilmesi miimkiin olmayan ius cogens denilen kurallara uymama hukuka aykirilik
olarak degerlendirilmesi miimkiin ise de, toplum tarafindan yadirgansa da mesela
kimsesiz ve muhta¢ durumda olan bir yaslinin vergi borcu nedeniyle ev esyalarinin
idarece haczi gibi ahlak dis1 eylemin hukuka aykirilik olusturmayacaktir. Sonug olarak,
orf ve adet kurallarinin idare hukukunda isletilememesi nedeniyle bu tiir diizenlemelerin
hukuka aykirilik olusturamamast idare hukukunun kamu hukuku 6zelliginden

kaynaklanmaktadir.

Idarenin hukuka aykir1 bir islem tesis etmesi, hizmetin kotii yiiriitiildiigii

anlamma gelmemesi nedeniyle hizmet kusurunun olustugu genel kabul gormiistiir®.

% ARMAGAN, a.g.e., s. 66.

' OZGULDUR, a.g.e, s. 65.

62 Tahsin Bekir BALTA, Organlarin Hukuka Aykiri Eylem ve Islemlerinden Dolayr Devletin
Sorumlulugu, Damstay Dergisi, S. 12-13, Ankara, 1974, Cev. Kazim Yenice, s. 105.

% OZGULDUR, a.g.e, s. 65; OZAY, a.g.e., s. 739; GUNDAY, a.g.e., s. 324; ARMAGAN, a.g.e., s. 67;
GOZLER, a.g.e., C.II, s. 980; Xavier DELCROS-Bertrand DELCROS , Fransa ve Ingiltere’de idarenin
Sorumlulugu, Ceviren Turgut CANDAN, Basbakanlik Basimevi, Ankara, 1984, s. 14; Giirsel KAPLAN,
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Buna gore, hukuka uygun islemler nedeniyle hizmet kusuru olusmayacaktir. Diger
taraftan, usul yoniinden hukuka aykiriligin (esasa etkili olsun veya olmasin) kusur
olarak kabul edilemeyecegidir. Ancak, bu genel kabul idari eylemleri i¢in s6z konusu
degildir. Idari eylemlerin hukuka aykirilig1 s6z konusu olamayacagi gerekgesiyle bunlar
acisindan kusurun varlig1 6nem arz etmektedir. Diger bir anlatimla, idari eylemler i¢in

hukuka aykirilik ve kusur es deger degildir®.

Ancak, uygulamada tiim hukuka aykir1 idari iglemlerin hizmet kusuru
sayllamayacagl olgusu zayiflamakla birlikte kabul edilmeye devam etmektedir.
“Igtihadi  hata”, “takdirde hata” ve “olagan nitelikteki hukuki yanlisliklar ve
aykiriliklar” olarak ifade edilen durumlarda, hukuka aykirilik yarg yeri tarafindan tespit
edilse ve tazminat icin diger tiim sartlar olugsa bile magdur lehine tazminata
hilkmedilmemektedir. Bu durum, idarenin sorumsuzlugu i¢in gerek¢e oldugu ve zararl
sonuglarina magdurlarin tek basma katlanmalarini kabule zorlandig ileri siiriilerek
ogretide ok elestirilmektedir®. Kanimca, her hukuka aykiri idari islemin, Szellikle
atama, intibak, disiplin cezas1 gibi personel hukukundan kaynaklanan islemlerin hizmet

kusuru sayilmasi idarelerin islemez hale gelmesi gibi bir sonu¢ dogurur.
4. Kusurun Kanitlanmasi ve Kusur Karinesi

Kusurun kanitlanmasinda, ayriksi haller hari¢ olmak iizere idare hukukunun
kanit ve kanitlama ydntemleri kullanilmaktadir. Uyusmazligin ¢éziimlenmesinde igin
kullanilan argiiman olarak kanit, idare hukukunda &zel hukuktan farklilik arz eder. Idari
Yargilama Usulii Kanununun “re’sen tahkik™ ilkesini diizenleyen 20. maddesi uyarinca
idari yargic hakikatin ortaya ¢ikmasi i¢in her tiirlii delil ve delil baslangi¢larini
kullanmak durumundadir. Bu durum idari yargiy1 ceza yargisina yaklastirmakta ise de,

yemin ve tanigin kanit degeri olmamasi nedeniyle ceza yargisindan da ayrilmaktadir.

Idarenin Saghk Hizmetlerinin Yiiriitilmesinden Kaynaklanan Hukuki Sorumlulugu Alaminda Yeni
Gelismeler, AYIM D., S. 19, Ankara, 2004, s. 182.

% Bu konuya iliskin olarak ayrintili bilgi i¢in bkz. GOZLER, a.g.e., C.II, s. 979.

% GUNDAY, a.ge., s. 324; GUZUBUYUK, a.g.e., 322; GOZLER, a.g.e., C.II, s. 984-999; isvi¢re
hukukunda idarenin, faaliyetlerinden dogan zarardan sorumlu tutulabilmesi i¢in kamu gdrevlisinin
hukuka aykirt davranmis olmasi gerektigi ile ilgili olarak bkz. Kemal Tahir GURSOY, Idarenin
Sorumluluguna Iliskin Ilkelerde Son Gelismeler ve Isvi¢re Hukukunda Idarenin Hukuki Sorumlulugunun
Ana Hatlari, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelismeler III. Sempozyumu, 12-13Mayis 1979, Ankara,
Fakiilteler Matbaast, Istanbul, 1980, s. 107 vd.
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Bunun disinda, kesif, bilirkisi incelemesi ve diger bilgi ve belgeler delil 6zelligine

sahiptir.

Hukukun genel ilkesi olarak kabul edilen ve Medeni Kanununun baslangic
hiikiimlerinde ifadesini bulan, iddia edenin iddiasin1 kanitlamakla miikellef oldugu
hiikkmii esasinda idari davalarda da gecerli bir hiikiimdiir. Buna gore, zarara ugrayan
kisinin zararm kusurdan ileri geldigini iddia ederek kamu kurumunca tazmin edilmesini
talep etmesi halinde, sikayet ettigi zararin varligini, zararm idari iglem veya eylemden
kaynaklandigin1 ve nihayetinde bu islem veya eylemin kusurlu oldugunu ispat etmek
durumundadir®. Ancak idari yargidaki tahkik usulii geregi olarak kusur ispat1 nispeten
daha kolaydir®’. idari islem ve eylemlerle ilgili bilgi ve belgelerin ¢ogu zaman idarenin
elinde olmasi nedeniyle davaci durumunda olan kisinin iddiasini ispatlamasi zor
goriinmektedir. Bu nedenle bireyin iddiasmin dogrulugunun saptanmasi amaciyla ilgili
bilgi ve belgeleri idareden isteyen mahkeme kararmnin icaplarmin yerine getirilmemesi
halinde kanitlama yiikiimliliginiin yer degistirdii ve idarenin savunmasini
ispatlayamadigini kabul edebilir. Anlatilan durum, belgelerin idarede olmasi halinde ve
o belgeler olmaksizin uyusmazligin ¢oziilmesine imkanin bulunmamasi gibi sinirlt bir

hallerde uygulanir®.

Bu genel bilgiler cercevesinde bakildiginda, idarenin kusurlu iglem veya
eyleminin tanik®® digmnda her tiirli argiimanlar kullanilarak kanitlanabilecegi
sdylenebilir. Idarenin kusurlu oldugunun kanitlanmasi, idari eylem ve islemlerden zarar
goren kisiye diiser’’. Buna gore, hizmet kusurundan zarar gdrdigiinii iddia eden kisi
zarara ugradigini ve zararm idari bir eylem veya islemden kaynaklandigini ispat etmek
durumundadir. Aksi halde acacagi dava bu bakimdan ret edilecektir. Bu durumun tek

istisnast devam eden boliimlerden incelenecek olan kusursuz sorumluluk halidir.

% OYTAN, a.g.e., s. 9.

% GOZLER, a.g.e., C.II, s. 999.

% Daha fazla bilgi i¢in bkz. GUZUBUYUK, a.g.e., 507 vd.

% idari eylem ve islemlerin ispatlanmasinda tanik ifadesine bagvurulamayacag: konusunda tam bir goriis
birligi mevcut degildir. Kanaatimce de, kamu hukuku 6zel hukuk ayirimmin Snemini kaybetmeye
basladigr goniimiizde gercegin ortaya c¢ikarilmasi amaciyla yargicin ihtiyag duymasi halinde tanik
ifadesine bagvurmasinda her hangi bir sakinca bulunmamaktadir. Uyumsuz oldugu gerekgesiyle gorev
yeri degistirilen kamu gorevlisinin, uyumsuz olup olmadigmin tespiti anlamimda mesai arkadaslarinin
ifadelerine bagvurulmasi-zira idarenin sorusturma raporu kapsaminda aldig1 ifadeler her zaman sthhatli
olmayabileceginden- yararl olabilir.

" ARMAGAN, a.g.e., s. 78; GUZUBUYUK, a.g.e., 323.
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Baz1 hizmet kusurunun bulundugu hallerde magdur lehine kusur karinesi kabul
edilmektedir. Kusur karinesine gore, idari eylem ve islemden zarara ugrayanin, bu
zararin bir hizmet kusurundan kaynaklandigmi kanitlamasma gerek bulunmamaktadir.
Bu karinenin bulundugu hallerde, idare islem ve eyleminin kusursuz oldugunu
kanitlamak durumundadir. Danistay’in kendi kararlarma karsi koyan eylem ve iglemlere
iliskin uyusmazliklarda, idarenin kusurlu olmadigini kanitlamaya zorlayarak bir sekilde
adin1 koymayarak yargi kararlarmin uygulanmamasinda kusur karinesini kabul
etmektedir’'. Bununla birlikte, kusursuz sorumluluk aymrmu yapmayan idarenin
sorumluluguna iliskin hiikiim nedeniyle Fransiz Danistayindan farkli olarak kusur

karinesini isletmektense kusursuz sorumluluk ilkesini kullanmayi tercih etmektedir’.

5. Kisisel Kusur Sayilan Haller

Kisisel kusur kavrami, idare adina ve hesabina hareket eden kamu personelinin
idare islevini yapmasi swrasinda ve kamu hizmetinin yiiritiilmesi sebebiyle
gerceklestirdigi her hangi bir kusurlu fiil veya islemin, idare tiizel kisiligine yoneltilecek
yerde, dogrudan dogruya personelin sahsima baglanmasi ve ilgilendirilmesi gerektigini
ifade eder””. Baska bir ifade ile hizmetle, gorevle, kurumla, resmi kimlikle dogrudan
yada dolayli olarak hi¢bir ilgi ve irtibat olmadan ortaya ¢ikan kusura kisisel kusur
denilmektedir’*. Buna gore, kusurlu idari eylem veya islem kamu gérevlisinin
ihtirasindan, zayifligindan, 6zensizliginden, siyasi diisiincesinden kaynaklaniyorsa sahsi
kusurun varlig1 kabul edilir. Zarar1 doguran fiilin islenmesindeki kusur hi¢bir suretle
idareye baglanmayacak’” olur ve kolaylikla kamu hizmetinden tefrik edilebilir’®

nitelikte olursa sahsi kusurdan bahsedilebilir.

Kamu gorevlilerinin kamu hizmetiyle ilgili olan kusurlu tutum ve davraniglari
nedeniyle olusan hizmet kusurundan’’ dogan zarar dolayisiyla kamu gorevlileri sorumlu

olmayacagi, hatta tazminata mahkum edilmis olsa bile idareye riicu edebilecegi

" ARMAGAN, a.g.e., s. 79.

> GUZUBUYUK, a.g.e., 324.

? ARMAGAN, a.g.e., s. 97.

™ Sait GURAN, Idarenin ve Ajamn Sorumlulugunun Belirlenmesine Iliskin Diigiinceler, Amme idaresi
Dergisi, S. 1, C. 1, Dogan Basimevi, Ankara, 1979, s. 56.

> ONAR, a.g.e., C.III, s. 1699.

" GUZUBUYUK, a.g.e., 324.

" GUNDAY, a.g.e., s. 325.
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aciktir’®. Kisisel kusur, kamu gorevlilerinin haksiz fiil esaslarma gore sorumluluguna

yol agar ve adli yarg1 yerlerinde aleyhlerine tazminat davalar1 agilmasina neden olur.

Idari eylem ve islemlerdeki kusurun hizmet kusuru mu yoksa sahsi kusur mu
oldugunun ayirimini yapmak her zaman kolay olmamasi nedeniyle kisisel kusurun smir1
tartisgila gelen bir hukuki mesele olmustur’”. Kamu gorevi disinda islenen kusur
dolayisiyla, bu kusurun ceza hukuku anlaminda su¢ olup olmadiginin hi¢cbir dnemi
olmaksizin, tazmini gereken zarara neden olmasi halinde kamu goérevlisi sorumlu
olacaktir. Bagka bir anlatimla kamu gorevlilerinin gorevleri disinda ve resmi
sifatlarindan kesin olarak ayrilmis kusur ve davranislari onlarin haksiz fiil esaslarina
gore sorumlu olmalarina neden olur®. Buna ragmen kamu gorevlerinin resmi sifatmdan
ayrilmayan gorevini ifa ederken isledigi kusurlarin hizmet kusuru olup olmadigmni tespit
daha karmasiktir. Fakat genel kabul goren ayirima gore, kamu gorevlilerinin sug
niteligindeki davraniglari, kotii niyetli davraniglary, agir kusurlar1 ve yargi kararlarma

uymamalar1 sahsi kusur olarak kabul edilmektedir.
a. Suc Niteligindeki Eylem ve Islemler

Kamu gorevlisinin tedavisi tibben miimkiin olmayan hastaya &tenazi
uygulamak®' gibi hizmet i¢indeki eylem ve islemleri® sug niteligi tasiyorsa kusurun
tamamen kisisel oldugu kabul edilir®. Ciinkii, su¢ ile kamu hizmeti birbirileri ile

bagdagmast miimkiin olmayan iki kavramdir. Eylem veya islem, su¢ seklini aldig1

" ONAR, a.g.e., C.III, s. 1699.

" OZGULDUR, a.g.e, s. 118; OZAY, a.g.e., s. 778; GUZUBUYUK, a.g.e., 324; ONAR, a.g.c., C.III s.
1699.

% GUNDAY, a.g.e., s. 325; ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 81; GUZUBUYUK, a.g.e., 325.

81 Aysegiil Demirhan ERDEMIR, Tip Tarihi ve Deontoloji Dersleri, Uludag Universitesi Basimevi,
Bursa, 1994, s. 231.

%2 Genel olarak Onar’dan baslayan bir gelenekle sug niteligindeki “davranislar”, sahsi kusur sayilmaktadir
( bkz. GUNDAY, ATAY- ODABASI- GOKCAN, ONAR). Ancak davranis ibaresinin tam olarak neyi
kapsadig1 anlasilamamaktadir. Baska bir ifade ile davranis kelimesinin, idari eylemi ifade etme amaciyla
kullanildig1 ancak idari islemi kapsamadigi goriilmekle birlikte idari islemlerin de sugun konusu
olabilecegi agiktir. Davranis kelimesinin idare hukukunda teknik olarak kullanilan bir kavram olmamasi
nedeniyle bu ibare yerine eylem ve islem kullanilmasi daha dogrudur. Nitekim 1961 ve 1982 Anayasalar1
da hizmet kusuru ve kusursuz sorumluluk hallerini kapsayan maddelerinde idari eylem ve islem terimleri
kullantlmstir.

% BASGIL, a.g.e., s. 29; Dan. 10.D., 2.11.1955, E:1994/2813, K:1995/5057, Yakup BAL-Yahya SAHIN-
Mustafa KARABULUT, Damstay 10. Dairesinin Tazminat Davalarma iliskin Secilmis Kararlari,
Seckin, Ankara, 2003, s. 826.
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zaman idari faaliyet alanindan ¢ikmus ve idari niteligini kaybetmis olur®. Uyusmazlik
Mahkemesi genel olarak, idareye iligkin tasitlar1 kullananlarin, kusurlu olarak, acemilik,
tedbirsizlik ve dikkatsizlik gibi nedenlerle kisilere ve mala verdikleri zararlar1 kisisel
kusur saymakta ara¢ kullanana ve istihdam eden olarak da ydnetime karsi agilan
davalar1 haksiz fiil kapsaminda adli yargida goriilecegine karar vermektedir. Danistay

da Uyusmazlik Mahkemesi kararlar1 dogrultusunda karar vermektedir™.
b. Kaotii Niyetli Eylem ve Islemler

Kamu gorevlilerinin gorevlerini yiiriitiirken diigmanlik, siyasi 6¢, sahsi ihtiras
veya menfaat temini gibi nedenlerle zarar verici eylem veya islemlerde bulunmalar1 da
kisisel kusur sayilmaktadir®®. Bu hallerde, sorumlulugun varlig: i¢in kusurun gorevlinin

eylem ve isleminden kaynaklanmas: yeterlidir®’.

Kamu gorevlisinin kotii niyetinden kaynaklanan sahsi kusur ile hizmet kusurunu
birbirinden stibjektif kriter ayirmaktadwr. Bu gibi hallerde fiilin objektif bakimdan
hizmetle alakasi, hizmetin safhalarindan, faaliyetlerinden birini teskil edip etmemesi
dikkate alinmaz, gorevlinin kotii kasit ve niyeti kusurun sahsi kusur ve eylem ve islemin
sahsi sayilmasi i¢in yeterlidir. Bununla beraber, kamu yetkisinin yerinde kullanilmamas1
ve saptirilmasi suretiyle idari islemin maksat unsuru bakimindan hukuka aykir1 oldugu
her durumda, hukukun tayin ve tespit ettigi kamu yarar1 amaci diginda hareket edilmis

olmakla beraber, gorevlinin sahsi kusur isledigini kabul etmek miimkiin degildir®®.

% GUNDAY, a.g.e., s. 326; ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.ge., s. 81; ONAR, a.g.e., C.III, s. 1699;
ARMAGAN, a.ge., s. 87.

% GUZUBUYUK, a.ge., 329, Dan. 12.D., 24.4.1968 giin ve E:1968/777, K:1968/925, " ...tarafindan
I¢isleri Bakanlig1 aleyhine, miivekkilinin emniyet miidiirliigiinde doviildiigiinden bahisle ... agilan davada
... tazminat konusu olan olayin Istanbul Emniyet Miidiirliigiinde gorevli ... ve arkadaslarmin Tiirk Ceza
Kanunun 228, 243, 245, 246 ve diger hiikiimlerine gore sug teskil edecek sahsi fiil ve hareketleri sonucu
husule geldigi ve hizmet ile bir iliskisinin bulunmadig1 anlasildigindan Danistay’da idare aleyhine agilan
ve esasini tetkikine imkan olmayan davanin gorev yoniinden reddine..." .

% GUNDAY, a.g.e., s. 327, GUZUBUYUK, a.g.e., 332; ARMAGAN, a.g.c., s. 84.

7 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 81.

% ONAR, a.g.e., C.III, 5. 1701.
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c. Agir Kusur

Kamu gérevlisinin, fena bir kast1 ve niyeti olmamakla birlikte® hatasnm agirhg:
eylem ve iglemlerini hizmet kusurundan aywriyorsa sahsi kusurun varlig1 kabul edilir.
Ornegin bir 6gretmenin tatbik ettigi yonetmeligin pedagoji esaslarma uygun olmamast,
o durumda bulunan ¢ocuklar i¢in ¢ok agir bir mahiyette bulunmasi yiiziinden meydana
gelecek zarar bir hizmet kusuru teskil ettigi halde, kotii bir niyeti olmaksizin ve hatta iyi
bir maksatla yonetmeliklerin, tamimlerin ve emirlerin digina ¢ikarak ve yetkisini agarak
bir ¢ocugu dayak, hapis ve benzeri bir terbiye etme yontemi uygulamaya kalkmasi

seklindeki agir hatali hareketler sahsi kusur olusturur®.

Farkli yondeki goriislere ragmen®' yargi kararlarmi, kasten yerine getirmeyen
idarecilerin tutumunun agir bir kisisel kusur oldugu kabul edilmektedir’. 2577 sayili
Idari Yargilama Usulii Kanunun 28. maddesinde yer alan, kasith olarak yarg1 kararlarmni
yerine getirmeyen kamu gorevlileri hakkinda dogrudan adalet mahkemelerinde tazminat
davas1 acabilecegi seklindeki hiikiim karsisinda ve miistakil olarak yargi kararlarmi
uygulamama nedeniyle yeni bir kisisel kusur kategorisi olusturmama bakimindan
mahkeme kararlarinin infazinin da agir kusur kapsaminda degerlendirilmesi yerinde

olacaktir.

Idari eylem veya islemin suc¢ niteliginde olmasi halinde kisisel kusuru
ispatlamak kolay olacaktir. Agir kusur durumunun da kisisel kusurun kanitlanmasi
nispeten kolay olmakla birlikte, kotii niyetli eylem ve islemlerin varliginin kanitlanmasi

cok kolay olmayacaktir.

En yaygin aywrim bu olmakla birlikte kisisel kusur aymriminin, kisilere verilen
zararlar agisindan, biiyiik dlclide dnemini yitirdigi de savunulmaktadir. Bunda, Devlet
Memurlar1 Kanunun getirdigi diizenleme ile Uyusmazlik Mahkemesinin yaklasimi etkili

olmustur. Hizmet kusurunun kisisel kusur aleyhine alanin1 genisletme egilim gostermesi

% Agir kusur bakimmndan kamu gorevlisinin fena kast: ve niyeti olmasi gerektigi yolundaki farkli
diisiinceleri icin bkz. GUZUBUYUK, a.g.e., 331, " ... Yasanm biitiin acikligma karsin, kasti olarak yasay1
yanlis uygulama yada hi¢ uygulamama kimi durumlarda kamu gorevlisi i¢in agir kusur olusturur...".

" ONAR, a.g.e., C.III, s. 1701.

*l GUNDAY, a.g.e., s. 326-327.

2 GUZUBUYUK, a.g.e., 331.
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bu ayirimin 6nemini azaltan sebeplerden bir digeridir. Nitekim Danistay’a gore, kisisel

kusurun bulunmasi ¢ogu zaman idarenin sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir®.
6. Hizmet Kusuru ile Kisisel Kusurun Birlesmesi

Idari eylem veya islemdeki kusurun kaynagi hem sahsi hem de hizmet kusuru
olabilir. Sahsi kusurun varlig1 idarenin hizmet kusurunu ve dolayistyla idarenin tazminat
sorumlulugunu ortadan kaldirmaz. Bu durumda, kural idarenin zarar1 tazmin edip kamu
gorevlisinin kusuru oraninda ona riicu etmesidir. Bu konuyu daha sonra ele alip

ayrintisiyla incelenecegi i¢in tekrar olmamasi agisindan ayrmtilar: girilmemistir.
D. Kusursuz Tazminat Sorumlulugu

Bu baglikta dnce kusursuz sorumlulugun anlam ve kapsamini, daha sonra da

kusursuz sorumluluk halleri incelenecektir.
7. Genel Olarak Kusursuz Tazminat Sorumlulugu

Hizmet kusuruna dayanarak, idarenin isleyisinden dogan zararlarin
karsilanabilmesi igin idarenin kusurlu oldugunun kanitlanmasi gerekir. Ozel hukuk
sorumlulugu olan kusur sorumlulugu, ayni zamanda idarenin baslangicta tek sorumluluk
haliydi. Idarenin sosyal hukuk devletinin bir uzantis1 olarak ifa ettigi kamu
hizmetlerinin artmas1 ve daha da karmasik hale gelmesi nedeniyle kusura dayanan
sorumluluk eksik hale gelmistir’. Bu nedenle kisilerin, idarenin etkinliklerinden dolay1
ugradiklar1 zararlar1 her zaman kusurlu davranigsa dayandirma zorunlulugu bir tarafa
birakilarak meydana gelen zararin idarenin kusurlu olup olmadigma bakilmaksizin
kargilanmas1 yoluna gidilmeye baslanmistir ki, bu sorumluluk haline kusursuz

9596

sorumluluk denilmektedir™""". Kusursuz sorumlulukta idare, adeta genel bir teminat¢i

veya sosyal sigortact kimligine biiriinmektedir’’.

” ARMAGAN, a.g.e., s. 84.

** ONAR, a.g.e., C.III, s. 1709.

% GUNDAY, a.g.e., s. 329; GUZUBUYUK, a.g.e., 333.

% DELCROS-DELCROS , a.g.e., s. 33 " ... kusursuz sorumluluk ilkesi, kamu hukukumuzun esitlik¢i
olmayan niteligine igtihatlarla getirilmis bir yumusamadir. Bu kuram, idarenin 6zel ¢ikarlarla ¢atismasi
halinde, mutlak surette iistiinliigliinii saglamak zorunda oldugu kamu yararmnm salt tstiinligii ilkesi ile
sosyal yasantinin geregi olarak normal yiikiimliiliikleri agsmasi halinde, kamu giiciine atfedilen biitiin
zararlar1 gidermeyi gerektiren kamu kiilfetleri oniinde esitlik ilkesi arasindaki denge noktasinda
bulunmamaktadir. Bu kuram, igtihadin goriiniisteki istikrarsizlig1 yaninda, vatandaslar arasindaki esitligin
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Gergekten kusursuz sorumluluk ilkesi tiizel kisilerin tazmin sorumlulugu ile
uyumlu oldugu kadar idari sorumlulugun temeline de uygundur. Soyle ki, idari kusur
kavrami ne denli objektif sayilirsa sayilsin yine de kokeninde idare ve personelinin
eylem ve islemlerindeki hata ve noksanlar1 ifade eder. Oysa kusursuz sorumlulukta
sadece zarar gorenle meydana gelen zararm niteligi ve niceligi ile illiyet bag1 **goz
Oniline almarak idareye tazmin borcu yiiklendiginden idari sorumlulugun temeli olan

firsat ve imkan esitligi gerceklesmektedir.

Genel olarak kusursuz sorumluluk, her tirlii kusur fikrinde arinmis bir
sorumluluk tliriinii ifade eder. Anlatilmak i¢in degisik terimlerin kullanildigi bu
sorumluluk tiirline; sebep-sonug iliskisine yani nedensellik bagma dayandigini ifade
etmek i¢in sebep sorumlulugu, zararin varligindan ve tazmin edilmesi gerektiginden
bahisle sonu¢ sorumlulugu, siibjektif bir fikir tagiyan kusur fikrinden tamamen armnmis

oldugunu ifade etmek i¢in objektif sorumluluk da denilmektedir”.

Ozel hukukta kusursuz sorumluluk uygulamasi ¢ok smirli ve sayma ydntemiyle
tespit edilmisken Ozellikle 1961 Anayasasmndan sonra idare hukukunda kusursuz
sorumluluk uygulamasinda hizla artig gostermistic. 1961 Anayasasinin  114.
maddesinde, idarelerin kendi eylem ve islemlerinden kaynaklanan zararlar1 6demekle
yikiimlii olduklar1 kuralina yer verilmistir. 1982 Anayasasinin 125. maddesinde yer
alan hiikiim hem hizmet kusurunu hem de kusursuz sorumlulugu kapsar nitelikte olmasi1

nedeniyle 6zellikle kusursuz sorumlulugun dayanagini olusturmaktadr'®.

Kusursuz sorumlulugun bulundugu hallerde hizmet kusuru veya sahsi kusurdan
farkli olarak kusurun varligmin kanitlanmasina gerek yoktur. Burada, sadece idari
eylem veya islemden kaynaklanan zararin varligmin kanitlanmasi yeterli olacaktir.
Idarenin hukuka uygun davranmis olmasi tazmin sorumlulugunu kaldirmaz. Bu yonii

itibariyle kusursuz sorumluluk kisilerin lehine bir kuram olmaktadir.

kamu giiciiniin bir karar1 —yasa veya tiizikk dolayisiyla sorumluluk- veya bayindirlik c¢aligmalarinda
oldugu gibi, ayricaliklardan ve istisnai araglardan yararlanan idarenin, davranislariyla ihlal etmis olmasi
halinde kusursuz sorumluluga verilen yeri agiklamaktadir.".

" BASGIL, a.g.e., s. 27.

98 DURAN, a.g.e., s. 47.

% ARMAGAN, a.g.e., s. 84.

% GUNDAY, a.g.e., s. 329; GUZUBUYUK, a.g.e., 333.
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8. Kusursuz Tazminat Sorumlulugunun Dayandig ilkeler

Kusursuz sorumlulugun dayandigi ilkelerin ayirimi konusunda Ogreti ve
uygulamada tam birlik olmamakla birlikte asagida yapilan aywrima gore konu

incelenmistir.
a. Idari Hasar ilkesi

Hasar veya risk teorisi olarak da adlandirilan kusursuz sorumlulugun bu ilkesi

191 Ozel hukukta gegerli olan tehlikeli islerle

0zel hukuktan idare hukukuna aktarilmistir
ugrasanlarin, her hangi bir kusuru olmasa da ortaya ¢ikan zarardan sorumlu tutulmalar1
idarenin tehlike tasiyan bir faaliyeti yiirlitmesi yada tehlikeli ara¢ ve gere¢ kullanmasi
s6z konusu oldugunda idarenin objektif sorumlulugunu gerektirmesi esasina

dayanmaktadir'®,

Bu ilkenin ana niteligi, sorumlulugun kusur diisiincesinden arinarak objektif
esasa dayanmasidir. Zararl sonugla kamu hizmeti arasindaki nedensellik bagmin varhigi
bu kuruma dayanak teskil etmektedir. Bu nedenle idarenin islem ve eylemi ile zarar
arasindaki illiyet baginin ortaya konulmasi sorumluluk i¢in yeterli olup ayrica idarenin
kusurunun kanitlanmasina gerek yoktur. Bu baglamda, idare kusursuz oldugunu ortaya

koysa bile sorumluluktan kurtulamaz'®"'*,

o1 ONAR, a.g.e., C.III, s. 1710,"Hasar teorisi; Islam hukukunda hukuki mesuliyet esasini teskil ettigini
gordiigiimiiz, objektif mesuliyet esasina dayanir: her hangi bir tesebbiisiin temin edecegi faydalar onun
miitesebbisine ait oldugu gibi ondan husule gelecek biitiin hasarlar, baskasina iras edilebilecegi zararlar
da ayn1 miitesebbise aittir. Binaenaleyh bir isletmenin etrafindaki miilklere, hayvanlara, insanlara ika
edebilecegi zararlar, bunlarin husuliinde bir kusurlari olmasa ve hatta bunlarmn igin icabindan ve
tabiatindan dogan ve Oniine gecilmesi kabil olmayan tabii hasarlar bulunsa bile o isletme etrafindan
tazmin edilmek icap eder. Hiilasa Mecellenin bir diisturla ifade ettigi gibi <<mazarrat menfaat
mukabilindedir; yani bir seyin menfaatine nail olan onun mazarratina da miitchammil olur>>. Bu teorinin
idare hukukundaki ifadesi, amme hizmetlerinin, umumi kiilfetler karsisinda ferdi miilkiyete ve fertlere
iras edebilecegi hasarlar, zararlar ammeye, idareye raci olmak ve binaenaleyh zarar gorenlere idare
tarafindan 6denmek lazim gelir. Bir simendifer (tren) isletmesinde idarenin biitiin dikkat ve ihtimamina,
gereken Dbiitlin tedbirleri almis olmasimna ve binaenaleyh ona atfedilecek higbir kusur bulunmamasma
ragmen lokomotifin bacasindan ¢ikan kurumlar etrafindaki tarlalara, ekinler zarar verirse bu zararin
simendifer igletmesi tarafindan zarar gorenlere tazmini icap eder.".

2 GUNDAY, a.g.e., s. 330; BASGIL, a.g.e., s. 27.

% ARMAGAN, a.g.e., s. 100; ONAR, a.g.e., C.III, s. 1710.

1% Dan. 12.D., 28.4.1977, E:1975/110, K:1977/1201, naklen GUZUBUYUK, a.g.e., 335 " Dava konusu
olayda ise davali idarece gehre elektrik getiren havvai elektrik hattinda tel ile izolatdr arasina konan kusun
kisa devre meydana getirmesi sonucu eriyen telin koparak davaciya ait bir bilyiikbag hayvanin {izerine
diistiigii ve oliimiine sebep oldugu, ancak olayda idarenin herhangi bir hizmet kusurunun bulunmadigi
ileri stiriilmektedir. Ancak davali idareye ait s6z konusu elektrik hattindan koparak diisen elektrik teli
davaciya ait bir biiyiik hayvanin iizerine diiserek lmesine sebep olmus, bu suretle davaciya ... lira zarara
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Bu kuramin uygulama alani bakimindan 6g8reti ve yargi kararlarinda bir birlik ve

uygumun bulunmadigi gézlemlenmektedir'®

. Bununla birlikte, idarenin niteligi geregi
olarak ugrastig1 faaliyetlerle kullandig1 ara¢ ve gereglerin tehlikeli olmasindan veya
kamu diizenini bozmaya ve hatta anayasal diizeni yikmaya yonelik terér olaylar1

106

sirasinda kaynaklanan zararlar bu kapsamda degerlendirilmektedir . Burada 6nemli

olan olayin tiim toplumu ilgilendirmesi ve zararin toplumsal nitelikli bir riskin

ger¢eklesmesi sonucu meydana gelmis olmasidir'®’.

Diger kusursuz sorumluluk hallerinden farkli olarak sosyal risk sorumlulugunda
zarart soguran olay, idarenin personelinin davranis1 yada tehlikeli tesislerinin
yapisindaki bir neden olmayip idareye yapanci kisilerin veya topluluklarin idare
tarafindan Onlenemeyen yahut Onlenmesi daha biiylik zararlara neden olacak

108

faaliyetleridir . Tehlikeli faaliyet ve esyadan ¢ikan zararlarm kusursuz sorumluluk

ilkesine gore Odettirilmesinde zarar goérenin hizmetten yararlanan ve fgiincii kisi

durumunda olmast etkili degildir'"’.

Idari hasar teorisi, idarenin hukuki sorumlulugunu genis, sinirsiz bir dereceye
kadar gotliirmeye miisaittir ve siirekli genislemektedir. Bu teori, kamu hizmetlerinin
yiikleyecegi kiilfetlerde esitligi temin etmek, hizmetten ayni1 derecede faydalananlardan
birine digerine gore daha fazla kiilfet yiiklenmeme diisiincesinden kaynaklandigina gore
ve teorinin uygulanmasi i¢in magdurun hizmetten yararlanan digerlerine gore daha fazla
kiilfete katlanmis olmasi gerekmektedir. Hizmet kusuru teorisine goére tali bir
sorumluluk olan hasar teorisinin diger kusursuz sorumluluk halleriyle birlikte dar

yorumlamak gerekir' .

b. Sebepsiz Zenginlesme ilkesi

Devletin ve diger kamu tiizel kisilerinin hukuki sorumlulugu, hizmet kusuru ve

risk teorilerinin uygulanamayacagi bazi durumlarda sebepsiz iktisap (nedensiz

ugrattig1 tevsik edilmektedir ...lira zararmm Agr1 Belediye Baskanligindan almarak davaliya verilmesine

1% OZGULDUR, a.g.e, 5. 91; OZAY, a.g.e., s. 764.

% GUNDAY, a.g.e., s. 331.

7 Dan. 10.D., 25.2.2003, 2001/4795, K:2003/696, DD., S. 1, 2003, s. 431.
1% AZRAK, a.gm., s. 137.

' DURAN, a.g.c., s. 54.

"0 ONAR, a.g.e., C.IIL, s. 1711-1712.
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zenginlesme) esasina dayanir. Roma ve Kara Avrupasi hukukunda, hukuki bir sebep
olmaksizin bir kimsenin mal varliginda bir azalma ve bu yiizden digerinin malvarhginda
cogalma meydana geldigi zaman malvarliginda artiy olusan kimse digerinin
malvarligindaki zarar1 malvarligindaki ¢ogalma oraninda 6demeye zorunludur. Sebepsiz
cogalma ve bunun karsiliginda olusan azalma 6zel hukukta oldugu gibi bir borg

olusturur''".

Hizmet kusuru ve idari risk ilkesine dayanilmayan olaylarda, nesafet adina
sebepsiz iktisap teorisine bagvurulmustur. Hizmet kusuru ve idari hasar sahalarinda
kaydedilmeyen devamli ilerlemeler sebepsiz mal iktisabi kuraminin geniglemesini
engellemistir ki, bu teoriye dayanilarak Danistay’in pek karar vermemesi de bu tespiti

dogrular niteliktedir''*.

¢. Kamu Kiilfetleri Karsisinda Esitlik I1kesi

Bu ilke, idarenin kamu yarar1 ve diizeni amaciyla yaptig1 hizmetler dolayisiyla
idareye yiiklenebilecek bir kusur olmadan yada biinyesinde bir tehlike tasimadan
kimilerinin 6zel bir zarara diismesine neden olabilir. Meydana gelen zararin tazmini

kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesine dayanmaktadir' "',

Fransiz Danistay’t kamu hizmetine katilan kamu gorevlileri i¢in hizmet kusuru,
gorevli olmayarak hizmete gecici katilanlar i¢in kusursuz sorumluluk esasini
benimsemesine karsilik, Danistay, bu konuda tamamen aksine bir igtihatla, sadece resmi

bir sifatla kamu hizmetlerine katilanlarin is sirasinda veya dolayisiyla ugradiklari

"I ONAR, a.ge., C.IIL s. 1712.

"2 ARMAGAN, a.g.e., s. 179.

"5 ONAR, a.g.e., C.III, s. 1713; GUNDAY, a.g.e., s. 333; GUZUBUYUK, a.g.e., 335.

14 ARMAGAN, a.g.e., s. 100, kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesini idari hasar kapsaminda
degerlendiren yazar sdyle demektedir; "Kanimizca idari hasar teorisi, “kamu yiikiimliiliikleri karsisinda
esitlik” ilkesine dayanmaktadir. Alman Idare Hukukunda “fedakarhgin denklestirilmesi” ilkesi olarak da
adlandirilan kamu yiikiimleri karsisinda esitlik ilkesini sdyle agiklamak olasidir. Bilindigi gibi kisiler
devlet halinde yasayabilmek icin bazi kiilfetlere katlanmak zorundadir. Bunun karsiliginda da yurttas
olmanm nimetlerinden faydalanirlar. Cagdas devlette nimetler yoniinden kisiler arasinda ayirim
yapilamayacag1 gibi kiilfetler konusunda da ayirima, esitsizlige yer yoktur. Hi¢ kimse toplum yararmna
dahi olsa baskalarindan daha ¢ok esirgemezlige, bir bagka ifadeyle de toplumun baz1 fertlerine kiyasla
agir yukiimliilige katlanmak zorunda birakilmamalidir.Demokrasi, 6zgiirliik ve insan haklari1 kurallari
bunu gerektirir. Kiilfetler konusundaki bu denge ve esitlik herhangi bir nedenle bozuldugunda,
baskalarina gore agir yiik altinda kalanin durumu diizeltilmeli ve esitlik yeniden saglanmalidir. Esitsizlik
bir kamu hizmetinin varligindan dogmasina ve bu hizmetten biitiin bir toplum veya belirli bir bolge halki
yararlanirken, belli kisi veya kisiler 6zel ve olagan dist bir zarar gormekte ise, zararin o hizmetten
yararlanan topluluk tarafindan alinan vergi nasil kisilere esit olarak boliistiiriigmiisse hizmetten dogan
zararlarin da onlara esit sekilde yiiklenmesi zorunlugu vardir...".
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zararlarin statiilii gérevliler i¢in gotiirii tazminat kuramima da yer vermeyerek genellikle

kusursuz sorumluluk ilkesine gore ilgili kuruma tazmin ettirilmektedir' .

Tazminat sorumlulugunun genel esaslarmi, asil konumuz olan saghk
hizmetlerinden dogan idarenin tazminat sorumlulugunun daha iyi anlagilmasi ve bu

konuya esas teskil etmesi bakimindan ayrintiya girmeden, esas hatlariyla aktarild.

5 ARMAGAN, a.g.e., s. 142.
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IKiNCi BOLUM
IDARENIN SAGLIK HiZMETINDEN

DOGAN TAZMINAT SORUMLULUGUNUN TARIHSEL GELIiSiMi VE
KARSILASTIRMALI HUKUKTAKI YERI

Bu bolim altinda, idarenin saglik hizmetinden kaynaklanan tazminat
sorumlulugunun tarihi gelisimini, karsilastirmali hukuktaki ve Tiirk hukukundaki

durumu incelenmektedir.
I  Tarihsel Gelisimi

Saglik hizmetleri insan hayat1 i¢in biiyilk 6nem tasimaktadir. Tip, insani
iyilestirebilecek olanaklara sahip olmasina ragmen bazi durumlarda iyilesmesi imkansiz
sonuglar da dogurmaktadir. Hekim ile insan hayat: birbirinden ayrilamayacagi i¢in

hukuk ilminin tip ile siirekli ilgilendigi goriilmektedir''®.

Tarihsel olarak, idarenin saglik hizmetinden dogan tazminat sorumlulugunun
niteligi diger sorumluluk kuralma paralel olarak farkhilasmustir. Onceleri idarenin
sorumsuzlugu kabul edilmigken takip eden donemlerde idarenin 6zel hukuka gore
sorumlu olacagi ve en nihayetinde de kamu hukuku esaslarma gore sorumlu olmasi
kabul edilmistir. Idarenin sorumlulugundaki bu ii¢ asamayir simdi daha yakindan
incelemeye baslayabiliriz;

19. vyiizyiln Dbaslarna kadar siiren birinci donemde kural, idarenin

- 11
sorumsuzlugudur'"’.

Bu donemin siyasal yapist egemen devlet diisiincesine
dayanmaktadir. Bu diisiince igerisinde, bugiinkii anlami ile yasama yiirlitme ve yargi
gorevi ve yetkileri hiikiimdarin elinde toplanmakta, hiikiimdar da bu yetkilerini
memurlar1 eliyle kullanmaktadir. Memur hiikiimdarm emirlerine uygun hareket ettigi
stirece, onun islem ve eylemlerinde Otiirii idarenin hukuki sorumlulugu s6z konusu
olmamakta, aksi diisiince kulun efendisinden hesap sormasi anlamma gelmektedir.

Ancak, memur hiikiimdarin buyrugu diginda hareket ederek bir zarar vermis ise, bundan

sadece kendisi sorumlu olmaktadir. Memurun buyruk dis1 eylem ve iglemlerinden zarar

! ERDEMIR, a.g.c., s. 170.
"7 BASGIL, a.g.e., s. 8; YENICE-ESIN, a.g.e., s. 79.
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goren kisi, yalnizca ona kars1 genel mahkemelerde dava acabilme olanagina sahip olup
idari yoniinden kural, yine sorumsuzluktur. Memuru dava edebilmekte genellikle
idarenin iznine bagl oldugundan gercekte magdurun bu imkanlardan da yararlanmasi
olanaksiz gibiydi. Bu donemde, ekonomik yapi liberal ekonomi felsefesine dayanmasi
nedeniyle idarenin sorumsuzlugu pek goze batmiyordu. Ciinkii idareye diisen gorev ve
kamu hizmeti ¢ok smurliydi''®. Dénemin eseri olan 1789 tarihli insan ve Vatandas
Haklar1 Beyannamesinin 15. maddesinde, camianin her memurun idaresi hakkinda
hesap sormaya hakkinin oldugu kuralina yer vermekle daha ¢ok idare adina hareket

eden memurlarim sahsi sorumlulugu ifade edilmektedir' .

19. ylizyilin birinci yarisina rastlayan ikinci donemde, liberal ekonomi diisiincesi
yerine Devletin ekonomik ve sosyal yasama karigmasini amaglayan diisiince egemen
olmaya ve demokrasi ile dzgiirlik anlayislarinin sorumsuz devlet anlayisini temelden

120 Kamu hizmetleri nicelik ve nitelik olarak

sarmaya bagladig1 gdzlemlenmektedir
cogalmaya ve genislemeye basladigindan, bu hizmetlerden kaynaklanan bireysel
zararlarda da artma olmustur. Gelisen demokratik hak ve 6zgiirliik diisiinceleri meydana
gelen zararlarin bireyler {iizerinde birakilmasma izin vermez olmustur. Tim bu
gelismeler sonucu hakimiyet tasarruflar1 da dahil idarenin 6zel hukuk hiikiimleri

uyarmca sorumlu olmasi kabul edilmistir'*'.

Son dénemde ise, medeni (6zel hukuk) sorumlulugunun idarenin sorumluluguna

esas almmasinin yetersiz oldugu goriilmekle'*

Roma hukukundan gelen kusurlu
sorumluluk esaslarma gore idarenin hizmet kusuru ilkesine'” ve istihdam edenin

mesuliyetine'** gore sorumlu olmas: kabul edildi. Ancak devam eden siirecte de,

"8 Yiiksel ESIN, Damistay’da Acilacak Tazminat Davalar, ikinci Kitap: Esas, idarenin Hukuki
Sorumlulugu, Balkanoglu Matbaacilik, Ankara, 1973, s. 16.

"9 BASGIL, a.ge., s. 8 Mizeyyen COLAK, idarenin Sorumlulufu ve Hizmet Kusuru,
Yaymlanmamig Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 1996, s. 16.

20'YENICE-ESIN, a.g.e., s. 79.

"2 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 17; BASGIL, a.g.e., s. 9.

22 ONAR, a.g.e., C.III, s. 1690.

123 ARMAGAN, a.g.e., s. 12, "Fransiz Danigtay’t 10.02.1905 tarihli Tomaso Greco Karart ile idarenin
egemenlik tasarrufundan o&tlirii sorumlu olamayacagi kuralini terk etti ve hizmet kusurunun mevcut
olmasi halinde idarenin, egemenlik tasarrufundan dogan zararlardan dolay1 da sorumlu olacagini igtihat
etti.".

' BASGIL, a.g.e., s. 11.
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idarenin kusuru olmaksizin dahi sorumlulugunu gerektiren kusursuz sorumluluk hali

kabul edilmeye baglanmistir'>.

Idarenin sorumsuzlugunun kabul edildigi dénemde hastalarm teshis ve tedavisi,
genelde tip ilmi ile ugrasan biiyiicii ve din adamlar1 tarafindan yapilmaktadir. Anilan
donemde bu hizmetler teknik olarak oOrgiitli organizasyon olan idare tarafindan
saglanmadig1 i¢in ancak hekimin sahsi sorumlulugu kabul edilmekteydi. Hammurabi
Kanunlarinm 219. ve devami maddelerinde, cerrahin yapacagi ameliyat sonrasinda
hastanin 6lmesi veya organ kaybetmesi halinde kendisine verilecek ceza, Eski Misir’da
hekimin papiriislerde yazili kurallara uymas1 halinde eyleminden sorumlu olmayacag,
aksi halde sorumlu olacagi, Roma ve Cermen hukukunda da hekimin ihmal ve
acemiliginden dolay1 cezai ve tazminat sorumlulugunun olduguna iliskin hiikiimler
ongdriilmiistiir' *°. Gorildigii zere, burada tibbi miidahaleler bu konuda bilgi sahibi
olan kisiler tarafindan verilmekte var olan ciliz diizenlemeler de istisnalar hari¢ tedaviyi

uygulayanlarin cezai sorumluluguna ait olmaktadir.

Idarenin medeni sorumlulugunun esas oldugu dénemde de, saglik hizmetleri
ozel kisiler tarafindan goriilmeye devam edilmistir. Bu nedenle idarenin saglik hizmet
birimleri heniiz tesekkiil ettirilebilmis degildir. Ozel saglik hizmeti sunanlar kisilere
verdikleri zarardan dolayr 6zel hukuk hiikiimlerine gore sorumlu olmalar1 soz

konusudur. Zira idarenin heniiz olarak saglik personeli smnifi olusmamaigstir.

Saglik hizmeti, bayindirlik, giivenlik vb kamu hizmetlerine gore daha sonra
ortaya ¢ikan medeni bir hizmettir. Idarenin liberal diisiincesinin bir tarafa birakarak
sosyal devlet olmanin geregi olarak kamu sagliyla yakindan ilgilenmesi nedeniyle bu
alanda ortaya ¢ikan zararlarin idarece tazmini gerektigi kabul edilmistir. Hemen
belirtelim ki, saglik hizmetinden dogan sorumluluk hali genel kabule gore hizmet

kusurundan kaynaklanmaktadir.

'2 ARMAGAN, a.g.e., s. 12, "Fransiz Danistay’1 10.01.1934 tarihli Denoyelle Karar ile idarenin, yalniz
hizmet kusuru hallerinde degil, gorevlilerin sahsi kusurlar1 yiliziinden meydana gelen zararlardan da
sorumlu olacagmi benimsedi ...".

126 Seving Arslan HIZAL, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hekimin ve Yonetimin Sorumlulugu,
Yaymlanmamis Tiirkiye ve Ortadogu Amme Idaresi Enstitiisii Kamu Yénetimi Lisans Ustii Uzmanlik
Programi Tezi, Ankara, 1999, s. 6 vd.
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II Karsilashrmah Hukukta Idarenin Saghik Hizmetinden Dogan Tazminat

Sorumlulugu

Saglik hizmetlerinden dogan sorumluluk, esas itibariyle kusura dayanan
sorumluluk hali oldugu yukarida belirtildi. Karsilagtirmali hukukta saglik kusurlarindan
kaynaklanan zarardan kimin, hangi sartlarla sorumlu olacag: farklilik arz etmektedir.
Kimi iilke hukuklarinda hekimin sorumlu olacagi kabul edilmisken, kimilerinde ise
sorumluluk idarede olmaktadir.

Karsilagtrmali hukukta saglik hizmetlerinden kaynaklanan sorumlulugu fazla

ayrinttya girmeden iki baglik halinde incelemeye ¢aligalim.
A. Anglo-Sakson Hukuk Sisteminde Durum

Anglo-Sakson hukuk sisteminin bir parcasi olan Ingiliz hukukunda bagimsiz
idari sorumluluk rejimi bulunmamaktadir. Ayriksi haller hari¢ olmak {izere idari eylem
ve islemlerden kaynaklanan zararlar genel hiikiimler ¢ercevesinde ¢oziimlenmektedir.
Ancak bu sonuca dahi uzun bir siiregten sonra varilmistir. Uzun bir siire kralin hata
yapmayacag1 genel kabulii uyarmnca idarenin sorumlu olmasi kabul edilmemisti'>’.
Fakat son yillarda meydana gelen yeni gelismeler ile her bir idari faaliyet konusu ile
ilgili olarak komisyon, konsey, kurul, tribiinal vb. isimlerle ifade edilen sibih-kazai

kararlar veren yerlerin kurulmasi ile farkli bir idari rejime yonelis oldugu

gbzlemlenmektedir.

Ingiltere, Galler, Iskogya ve Kuzey Irlanda saglik hizmetleri farkhilik arz etse de,
bu hizmet genel olarak Ulusal Saglik Hizmetleri’'ne bagli devlet hastaneleri ve
kuruluglar1 tarafindan saglanmaktadir. Koruma, tedavi ve rehabilitasyonu igeren tiim
saglik hizmetleri genel pratisyenlik ve hastaneler olmak iizere iki unsuru olan kuruluslar

128 Ingiltere’de

tarafindan ihtiyac1 olan her kese iicretsiz olarak sunulmaktadir
biinyesinde parasiz ve kar amagh hastanelerin yer aldig1 kiiciik ama ¢ok iyi igleyen
bagimsiz bir hastane sisteminin var olmasina karsilik saglik hizmetlerinin ¢ogu anilan
kurum tarafindan karsilanmaktadir. Uzun yillar boyunca, klinik ihmallerden dolayi

Ulusal Saglhk Hizmetleri kurumlarma nadiren dava a¢ilmistir. Diger iilkelerde agilan

27 0ZGULDUR, a.g.e, s. 34.
8 HIZAL, a.g.t.,s. 15.
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dava ve talep edilen tazminatlarda ciddi boyutlarda bir artig yasanirken, bu konunun
Birlesik Kralliga maliyeti diisik Olclilerde kalmistir. Baslangigtan beri, tibbi
ihmallerden dogan zararlar doktorlar, hastaneler ve diger saglik hizmetleri kurumlari
tarafindan paylasilarak karsilanmigtir. Doktorlar bu tiir maliyetlerin kendilerine diisen
kismin1 karsilamak i¢in tibbi savunma kurumlarina {iye olmuslardwr. Fakat bu
kurumlarin maliyet artiglar1 sebebiyle sigorta iicretinin doktorlar tarafindan
kargilanamaz hale gelmesi nedeniyle Ulusal Saglik Hizmetleri kurumlar1 her tiirlii

hatadan kaynaklanan sorumlulugu tistlenmistir'>.

Amerika Birlesik Devletleri’'nde saglik hizmeti, yaygin liberal anlayismn bir
sonucu olarak 6zel sektor tarafindan kargilanmaktadir. Saglik hizmetleri sunumundan
kaynaklanan tibbi uygulama hatalar1 konusunda 18. ve 19. yiizyillarda bir standart
olusturulamazken takip eden yiizyillda bu konuda ciddi prensipler 6ngoriilmeye
baslanmistir. Meydana gelen tibbi uygulama hatalarindan dolay1 doktorlara karsi genel
hiikkiimlere gore dava acilmakta ve hatanin olmasi halinde ciddi tazminatlara
hiikkmedilmektedir. Hukuk kurallarina gore tibbi uygulama hatasi olabilmesi i¢in
asagidaki unsurlarin olugmasi gerekmektedir; hasta hekim iligkisi i¢inde, hekimin
hastaya kars1 gorevinin olmasi, kabul edilen ve olmasi gereken bakim standartlarinin
ihlal edilmesi, zararin meydana gelmesi ve en nihayetinde ise ihlal edilen standart
bakim kriterleri ile zarar arasidan nedensellik bagmm bulunmasi gerekmektedir'>’,
Birlesik Devletler’de saglik hizmeti sunan kuruluslar lizerinde gerek yar1 kamusal gerek

ise sivil toplum 6rgiitlerinin ¢ok ciddi denetimi bulunmaktadir''

. Mahkemelerin agilan
davalarda tibbi wuygulama hatasina rastlamasi durumunda yiliksek meblaglara
hilkmetmesi de bu tiir yerler iizerinde ciddi bir baski olusturmaktadir. Bu nedenle
sorumlulugun ortak paylasimi amaciyla ortaya cikan sigorta sirketlerine doktorlar
tarafindan 6denen prim miktarlarinin ¢ok yiiksek olmasi saglik hizmetlerinin de Avrupa

standartlarina gore pahali bir hizmet olmasina neden olmustur.

' Oguz POLAT, Tibbi Uygulama Hatalari, Klinik-Sosyal-Hukuksal-Etik Boyutlari, Seckin, Ankara,
2005, s. 122 vd.

BOPOLAT, a.gee., s. 116.

BUHIZAL, a.gt., s. 13, "... Kasim 1997°de Massachusetts’te gorevi kotiiye kullanma verileri internet’e
verilerek tibbi hatalara kars1 kigilerin bilgilendirilmesi amaglanmaktadir. Massachusetts Tip Birligi’nce de
desteklenen yasaya gore, tiiketiciye tazminat 6denmesiyle sonuglanmis kararlara ve hak arama taleplerine
ait veriler Internet’te sunulacaktir. Maryland’de ise lisansi iptal edilen yada agir bir sugtan hiikiim giymis
olan doktorlarm adlar1 elektronik bir pano aracilig1 ile kamuoyuna duyurulacaktir.".
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B. Kara Avrupasi Hukuk Sisteminde Durum

Kara Avrupasi hukuk sistemine egemen olan Alman ve Fransiz hukuklarinda
saglik hizmetlerinden kaynaklanan tazminat sorumlulugu idarenin hizmet kusuru

132 3 .
. Idarenin

esaslarinda meydana gelen gelismeye paralel bir gelisim gostermektedir
sorumlulugunun esasi, idarenin kamu hizmetini sunarken kusurlu olmasindan
kaynaklanan hizmet kusuru ile bazi1 kamu hizmetlerinde goriilen kusursuz sorumluluga

133

dayanmaktadir *°. Kamu hizmetinin nitelik ve nicelik olarak artmasi ile birlikte saglik

hizmeti genel kapsamli bir kamu hizmeti haline gelmistir. Bu kamu hizmetinde doktor

bir profesyonelden ¢ok devletin bir memuru olarak kabul edilmektedir'**

. Bunun dogal
sonucu olarak sahsi kusurun varligi diginda idare saglik hizmeti sunarken ortaya ¢ikan
hatalardan hukuki olarak sorumludur. Doktor ve diger saglik ¢alisanlarinin sorumlulugu
ancak 0Ozel hukuk hiikiimleri c¢erg¢evesinde c¢alismalar1t veyahut kamu hukuku
cergevesinde gorev alsalar da sahsi kusur islemeleri halinde miimkiin olabilmektedir. Bu
cercevede, doktor hasta iliskisi 6zel hukukta haksiz fiil ve sdzlesme iliskisine, idare
hukukunda ise idarenin hizmet kusuruna dayandirilmustir'>. idarenin bu sorumluluk
hali cesitli diizenlemeler olmakla birlikte temelinde yiiksek yargi organlarinin
ictihatlarina dayanmaktadir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, Alman hukukunda,
sagllk kamu hizmetinde olmasa da diger bazi kamu hizmetlerinde idarenin

sorumlulugunu yasalarla belirle egilimi bulunmaktadir'*.

Bu konuda dikkati ceken uygulama Isvigre’de yer almaktadir. Isvigre hukukunda
oteden beri yerlesmis ve bugiin de devam eden kural kanunilik ilkesidir. Bu ilkeye gore,
Federal Devlet, Federal Idarenin hukuka aykir1 resmi eylem ve islemlerinde otiirii ancak
kanunun izin verdigi oranda bireylere karsi tazmin borcu ile yiikiimlii olmaktadir.
Federal Mahkeme simdiye kadar olan ictihatlarinda, Anayasanin miilkiyet hakki ile
vatandaglar arasinda esitligi garanti eden hiikiimlerinden hareketle, 6zel bir kanuna
dayanmadan idarenin sorumlu tutulamayacagmma hiikmetmektedir. Buna gore,
tasarruflardan dolay1r idarenin sorumlu olup olmayacagmi belirleme yetkisi yasa

koyucuya aittir. Yasalarda idarenin sorumlulugu kabul olunmaz ise, memur, hizmet

132 By konu igin bkz. s. 28 vd.

33 OZGULDUR, a.g.e, s. 32-33; GURSOY, a.g.e., s. 71-72.
B4 POLAT, a.g.e., s. 152.

S HIZAL, a.gt.,s. 15.

3¢ GURSOY, a.g.m., s. 92 vd.
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alanin ugradig1 zararlardan genel hiikiimler c¢ercevesinde, haksiz fiillere iliskin
hiikkiimlere gore, sahsen sorumlu olacaktir. Memur aleyhine tazminat davasi agma
imkani, yetkili iist makamlarm iznine baghdir'’. Isvigre saglik hizmeti {iniversite ve
bolge hastaneleri ile kanton hastaneler tarafindan sunulan bir kamu hizmeti
niteligindedir. Saglik hizmetlerinden kaynaklanan tibbi hatalar nedeniyle agilacak
davalarda hilkmedilen tazminat bedellerinin 6denmesi i¢in kurulan sigorta sirketlerine
kantonlar tarafindan yapilan ddemelere karsilik tazminatlar1 bu sirketler 6demektedir.
Bu sebeple idarenin ve sahsi olarak doktorun sorumlulugu az rastlanilan istisnai bir
durumdur. Sigorta sirketlerine 6denen primlerin kantonlar tarafindan karsilanmasi
nedeniyle de saglik c¢alisanlarinin yiiksek mali sorumluluk altina girmesi engellenmis

olmaktadir'3®,

C. Tirk Hukukunda Idarenin Saghk Hizmetinden dogan Tazminat

Sorumlulugu

Osmanli Imparatorlugu’nun islam dinine dayanan Devlet diizeni igerisinde

139

Devletin sorumlulugu diisiincesine yer yoktu . Egemen Devlet anlayisinda oldugu gibi

Sultanin vekili sifatryyla memur ancak buyruklara aykiri hareket etmesi halinde sahsi

olarak sorumlu oluyordu.'*

Bu donemde, saglik hizmeti idare tarafindan sistematik
olarak sunulan bir kamu hizmeti olmayip kisisel olarak verilen bir hizmettir. Ancak
tazminat hukukuna iliskin olmamakla birlikte ceza hukukunda hekimlerin
sorumluluguna iliskin talimname ve nizamnamelere bu donemde rastlamak

. v qee 141
mumkindir .

Cumhuriyetin ilan1 ile birlikte idari rejimin bir gostergesi olan Danistay Sura-y1
Devlet adi ile 1924 Anayasasi ile kurulmus ve idari dava ve uyusmazliklari ¢6zme
gorevi ile donatilmistir. Ancak biitiin bunlara ragmen 1961 Anayasasina kadar bir idari
rejim olarak sorumluk konusunda zengin Ornekler ortaya ¢ikarmayan Danistay bu

konuda gec¢misin etkisiyle tutucu davranmistir. Ancak 1961 Anayasasinin 114.

57 GURSOY, a.gm., s. 97.

B8 POLAT, a.g.e., s. 138.

13 Bu konuya iliskin olarak bkz. 80 nolu dipnot.
10 ESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s. 18.

YU HIZAL, a.gt.,s. 19.
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maddesiyle getirilen, idarelerin kendi eylem ve islemelerinden kaynaklanan zararlar1
odemekle yiikiimlii oldugu kurali sonrasinda Danistay idarenin sorumlulugunu modern
uygulamaya yaklastiracak kararlar vermeye baslamustir. Ik kurulus yili itibariyle
idarenin sirf hizmet kusuruna dayali sorumlulugunu kabul ederken devam eden yillarda
anitlan Anayasa hiikmii sonrasinda kusursuz sorumluluk esasini da kabul etmeye

baslamistir.

Planli idarecilik ilkesi geregi saglik hizmetinin bir kamu hizmeti olarak
sunuldugu bu donemde idare, kendisi tarafindan isletilen saglik kuruluslarindan
yararlananlarin tibbi hata nedeniyle ugradiklar1 zararlardan sorumlu olmaya baglamistir.
Yalniz diger tiim kamu hizmetleri gibi kamu gorevlisinin sahsi kusurundan kaynaklanan
zararlar idare tarafindan karsilanmamaktadir. Hemen belirtelim ki, Danistay cogu
zaman Fransiz Danigtay1 tarafindan gelistirilen sorumluluk hukukuna iligkin kavramlari

aynen kabul etme yoluna gitmistir.
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UCUNCU BOLUM
GENEL OLARAK iDARENIN SUNDUGU SAGLIK HiZMETi
I  Genel Olarak Saghk Hizmeti ve Tiirleri

Kamu hizmeti, siyasal organlar tarafindan kamu yarar1 olarak kabul edilen, bir
kamu kurulusunun ya kendisi yada yakin denetimi ve gdzetimi altinda 6zel kesim
tarafindan yiiriitillen faaliyetlerdir'*>. Ozel kisiler tarafindan girisilen bir faaliyetin
bulunmamasi veya yetersiz olmasi nedeniyle toplumun genel ve ortak giderlerini
karsilamaya yonelik'” olan kamu hizmeti kavranmu konusunda bir goriis birligi
bulunmamakla birlikte kamu hizmetinin; siireklilik, diizenlilik, esitlik, ve bedelsizlik
ilkelerine sahip oldugu vurgulanmaktadir'**. Anayasa Mahkemesi bir kararinda, kamu
hizmetini devlet yada diger kamu tiizel kisileri tarafindan veyahut bunlarin gdzetim ve
denetimi altinda, genel ve ortak gereksinimleri karsilamak, kamu yarar1 veya ¢ikarmi
saglamak i¢in yapilan ve topluma sunulmus bulunan siirekli ve diizenli etkinlikler

seklinde tanimlamistir'® .

1982 Anayasasinin 56. maddesinin 3. fikrasinda, devletin herkesin hayatini,
beden ve ruh sagligi i¢inde siirdiirmesini saglamak, insan ve madde giiclinde tasarruf ve
verimi artirarak is birligini gergeklestirmek amaciyla saglik kuruluglarmni tek elden
toplayip hizmet vermesini saglamakla yiikiimli oldugu, 4. fikrasinda ise, devletin bu
gorevini kamu ve 6zel kesimlerdeki saglik ve sosyal kuruluglardan yararlanarak ve
onlar1 denetleyerek yerine getirecegi hiikiim altina alinmaktadir. Anilan madde
hiikkmiinden, idare bireylerin saglikli bir sekilde yasayabilmelerini 6nemsemis ve bu
durumun tesisi saglamak anlaminda kendisinin saglik kurumu kurabilecegi gibi 6zel
saglik kurumlarindan da yararlanabilecegi ve her haliikarda her iki saglik kurumlarmi

denetleyecegi sonucuna varilmaktadir.

Bu kapsamda, saglik hizmetinin de kamu hizmeti oldugu tartigmasizdir.

Nitekim, gerek idare hukuku Ogretisinde ve gerekse idari yargi ictihatlarinda, saglik

42 GUNDAY, a.g.e., s. 285.

3 OZAY, a.ge., s. 231.

Y ONAR, a.g.e., C.I, s. 14, GUNDAY, a.g.e., s. 286 vd.

15 AYM.,23.6.1995, E:1994/71, k:1995/23, naklen KAPLAN, a.g.m., s. 176.
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hizmetinin bir kamu hizmeti oldugu ittifakla kabul edilmektedir'*’. Saglik hizmetinin
bir ayirict 6zelligi sadece insana yonelik olmasidir. Bu hizmetin kapsamma diger
canlilara yonelik sihhi uygulamalar girmemektedir. Merkezi idare tarafindan isletilen
saglik kurumlari yaminda, Sosyal Sigortalar Kurumu, Universiteler ve Tiirkiye
Cumhuriyeti Devlet Demiryollar1 gibi kamu iktisadi devlet kuruluslar1 tarafindan

isletilen saghik kurumlarmm ifa ettigi gérevin de kamu hizmeti oldugu sabittir'*’.

Ozel hukuk kisileri tarafindan halkin giinliik ve genel ihtiyaglarmin karsilanmasi
amaciyla gosterdikleri faaliyetlere virtliel kamu hizmeti denilmektedir. Fransiz idare
hukuku 6gretisi ve Danistay1 igtihatlariyla kendisini gosteren bu kamu hizmeti tiirliniin
onemi idarenin bu hizmeti sunan kisiler iizerindeki faaliyetlerinde gosterir'*®. Bu
anlamda, devlet ve diger kamu tiizel kisileri tarafindan sunulan saglik hizmeti yaninda
0zel hukuk gercek veya tiizel kisileri tarafindan sunulan hizmetler dahi kamu hizmeti

olmakla birlikte bu hizmetten kaynaklanan zararlarin tazmin seklinde farklilik vardir.

Saglik hizmetinin tiirlerini ortaya koymak bu hizmetten dogan sorumlulugun
belirlenmesinde yararli olacaktir. Ogretide ¢ok irdelenmeyen bu saglik hizmetlerinin
tirlerini  pozitif hukuk diizenlemelerinden yararlanarak ortaya koymakta yarar
bulunmaktadir. 3359 sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanununun saglik hizmetleri ile
ilgili temel esaslarin belirlendigi 3. maddesinin (k) bendi ile 8. maddesinde, koruyucu,
teshis, tedavi ve rehabilite edici saglik hizmetlerinden bahsedilmektedir. Bu diizenleme
saglik hizmetini; koruyucu, teshis-tedavi edici ve rehabilite edici saglik hizmeti olarak

149

licli bir aymima tabi tutugu agik¢a goriilmektedir ™. Simdi bu cergevede anilan

hizmetleri daha yakindan incelemeye girelim.

"¢ KAPLAN, a.g.m., s. 176; Ozge KARAEGE, Saghk Hizmetlerinde idarenin Kusurlu Sorumlulugu,
Yaymlanmamisg Yiiksek Lisans Tezi, Izmir, 2001, s. 23.

“TKARAEGE, a.g.t., s. 25.

8 OZAY, a.ge., s. 232.

1% Benzer ayirim i¢in bkz. KARAEGE, a.gt., s. 26, "224 sayili Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi
Hakkinda Kanun’un 2. maddesinde “saglik hizmetleri” tanimlanmistir. Bu diizenlemeye gore saglik
hizmetleri; insan sagligmma zarar veren cgesitli faktorlerin yok edilmesi ve toplumun bu faktorlerin
tesirinden korunmasi, hastalarin tedavi edilmesi, beden ve ruhi kabiliyet ve melekeleri azalmis olanlarin
ise alistirilmasi (rehabilitasyon) igin yapilan tibbi faaliyetlerdir. bu tanimdan hareketle saglik hizmetlerini
“koruyucu saglik hizmetleri”, “tedavi edici saglik hizmetleri”, ve “rehabilite edici saglik hizmetleri”
olmak iizere tiirlere ayirmak miimkiindiir.".
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A. Koruyucu Saghk Hizmeti

Toplumun sagligmin korunmasi, hastaliklarin 6nlenmesi, toplumun saghigna
zarar veren maddelerin ortadan kaldirilmasi i¢in yapilan kamu hizmeti koruyucu saglik
hizmetidir'’. 1580 sayili Umumi Hifzisthha Kanununun 1. maddesi koruyucu saglk
hizmetlerini tanimlar niteliktedir; bu maddeye gore, memleketin sihhi sartlarini 1slah ve
milletin sihhatine zarar veren biitiin hastaliklar veya sair muzir amillerle miicadele
etmek ve miistakbel neslin sihhatli olarak yetismesini temin ve halka tibbi ve sosyal
yardimda bulunmanin devletin hizmeti oldugu belirtilmistir. Ayn1 Kanunun 3. maddesi
ise devletin gdrevi olarak vurgulanan koruyucu saglik hizmeti tek tek sayilmaktadir. Bu
maddeye; dogumu teshil ve ¢ocuk Olimiinii tenkis edecek tedbirler, annelerin
dogumdan once ve dogumdan sonra sihhatlerinin kontrolii, memleket geneli salgin
hastaliklarin 6nlenmesi, biitiin zehirli ve uyusturucu maddelerle miicadele, her nevi
serum ve agilarin yapilmasi, cocuk sagliginin muhafazasi vb. 6nlemleri almak koruyucu
saglik hizmeti kapsaminda sayilmaktadir. Bu Kanun, koruyucu saglik hizmetini merkezi
idareye yiiklemis, mahalli idareler tarafindan yapilan bu tiir islemlerin ise Saglik

Bakanlig1 tarafindan denetlenecegi diizenlemesine yer vermistir.

Burada 6zerinde durulmasi gereken husus koruyucu saglik hizmetlerindeki
aksakliklarin idare agisindan tazminat sorumlulugu gerektirip gerektirmedigi hususudur.
Koruyucu saglik hizmetlerinin de kamu hizmeti oldugundan siiphe bulunmamaktadir.
Bunun dogal sonucu olarak koruyucu saglik hizmetinin sunumu sirasinda hizmet
kusurunun olusmasi halinde tazminat sorumlulugu dogacak olmasidir. Bu baglamda,
koruyucu saglik hizmeti kapsaminda yayilma egilimi olan bir salgin hastalifa
yakalanmamasi i¢in igne yapilan kisinin sakat kalmasi nedeniyle idare aleyhine kusurlu
hizmetinden dolay1 diger sartlarin olusmasi halinde tazminata hitkkmedilecektir. Ancak,
salgin tehlikesine karsi agilanmayan bireyin zarara ugramasi halinde idarenin hizmet
kusurundan bahsetmek ilk dérnektekine gore daha zordur. Bu gibi durumlarda bakilmasi
gereken husus, idarenin yerine getirmedigi hizmetin bir hukuk metni ile (pozitif
diizenleme veya mahkeme karar1) idarenin uhdesine verilen bir gérev olup olmadigi, bir

gorev olarak verilmis ise bunun kapsamidir.

0 KARAEGE, a.gt., s. 26.



39

Anayasanm 65. maddesinde, devletin, sosyal ve ekonomik alanlarda belirlenen
gorevlerinin amaglarma Oncelikleri gozeterek mali kaynaklarinin yeterliligi 6l¢iistinde
yerine getirecegi hiikmii ¢ergevesinde mali kaynaklarint asip agsmadigidir. Eger 6rnekte
oldugu gibi bir yasa ile ¢cok net olarak idarenin gorevine birakilan bir hizmet ise ve bu
hizmet kamu kaynaklar1 g¢ercevesinde goriilebiliyorsa yapilmayan hizmetten dolayi
idarenin sorumlu olmasi hukukun geregidir. Ancak hemen belirtelim ki, ozellikle
koruyucu saglik hizmetinde hizmetin ifa edilmemesi olaylarinda idarenin
sorumluluguna hiikmedilirken maddi olaym niteligi, idarenin ve hizmeti alanin
durumunun iyi degerlendirilmesi ve tazminat hukukuna hakim olan tazminatin tesvik
edici olmamas1 ilkesi goz Oniine alinarak bir sonucu ulasmak yerinde olacaktir.
Kanaatimce, yasal bir zorunluluk olmamakla birlikte tibbin son gelismeleri sonrasinda
yapilmasi bilimsel olarak zorunlu olan hususlarin tazmin kapsaminda degerlendirilmesi
gerekir. Yeni dogan bebekte troid bezince salgilan hormon diizeyi kontrolii ileride
gelisim bozuklugu hastaligmin teshis ve tedavisi i¢in gerektigi halde bu kontorl

yapilmaz ise idarenin hizmet kusurunun varligini kabul etmek yerinde olacaktir.

Uzerinde durulmasi gereken baska bir husus ise, koruyucu saglik hizmetinin
kapsaminin amacini agacak sekilde genisletilmesi ihtimalidir. Bu basligin kapsamima
gida iiretim, depolama ve saklanmasi denetiminin eksik yapilmasindan kaynaklanan
zararlar girmemektedir. Uretime yetkili firma amblemli sahte raki icmesi nedeniyle
gorme duyusunu kaybeden kisi, hizmetin islemediginden bahisle idareden tazminat
talep edemeyecek, ancak sahte iiretimi gergeklestiren aleyhine 6zel hukuk hiikiimleri

uyarinca haksiz fiil hitkiimlerine dayanarak dava agabilecektir.
B. Teshis ve Tedavi Edici Saghk Hizmeti

Saglhig1 konusunda yardima muhtag olan hastanin bu ihtiyacini gidermeye
yonelik faaliyetler teshis ve tedavi edici saglik hizmetleri kapsaminda
degerlendirilmektedir. Buna gore, saglik hizmetinin esas unsurunu olusturan ve saglik
ocaklari, aragtirma hastaneleri, dispanserler vb. saglik kurumlarinda verilen hizmetler
hep bu kapsamda kalmaktadir. Saglik hizmetinin bu c¢esidi, hizmetten faydalanma

ihtiyaci olan hastayla ilgili bir durumdur.

Teshis ve tedavi edici saglik hizmetlerinden kaynaklanan zararlar idarenin

sorumlulugunu gerektirir. Saglik personelinin tibbi uygulama hatalar1 da bu alanda
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goriilmektedir. Uyusmazliklarin biiylik boliimii bu basliktan kaynaklandigindan bu

konuda yerlesmis yargi kararlarina ¢ok sik rastlanmaktadir.
C. Rehabilite Edici Saghk Hizmeti

Hastalikk ve kazalara bagli olarak gelisen kalict bozukluklar ve sakatliklarin
giinliik hayati etkilemesini engellemek yada bu etkiyi en aza indirmek, kisinin bedensel
ve ruhsal yonden baskalarina bagimli olmadan veya daha az olarak yasamasini
saglamak amaciyla verilen saglik hizmetidir'®'. Bu saglik hizmeti tiirii aslinda genis
anlam1 ile tedavi kapsaminda degerlendirilmesi miimkiin olabilir. Fakat bu alanda
hizmet kusuru ve tibbi uygulama hatalarinin belirlenmesi daha nitelikli bir irdelemeyi

gerektirmesi karsisinda anilan yasalarin ayirimlarina riayet etmek yerinde olur.
D. Diger Saghk Hizmeti

Yukarida anilan koruyucu, teshis-tedavi ve rehabilite edici saglik hizmetleri
kapsaminda olmamakla birlikte niteligi geregi saglik kamu hizmeti olan ve kusurlu
islemesi halinde idarenin sorumlulugunu gerektiren eylem veya islemler diger saglik
hizmetini olusturur'>>. Bu tiir saglik hizmetlerine genelde bir hukuk metninde yer
verilmis olmaktadir. Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 4. maddesinde yer alan sirlari
ifsa, 14. maddesinde yer alan bilgilendirme gorevini yerine getirmeme ve hastalar
arasidan ayrimeilik yapma, tibbi, cerrahi ve adli rapor diizenleme'> gibi kusurlar birer
hizmet kusuru olusturabilir. Dikkat edilmesi gereken saglik kamu hizmetinden
kaynaklanan hizmet kusuru ile sahsi kusurun ayrt edilebilmesidir. Zira bu g¢esit kamu
hizmetlerinde sahsi kusur ile hizmet kusuru i¢ ice girmis olabileceginden sorumluluk

hususunu tayin ve tespit zor olabilir.

PUKARAEGE, a.gt., s. 26.

"2 Fransiz Danistayr yeni dogan bir cocugun dogumevi personeli olmayan yabanci bir sahis tarafindan
kacirilmasi olayinda organizasyonunun bir saglik hizmeti olduguna iligskin karar1 i¢in bkz. DELCROS-
DELCROS, a.g.e., s. 24.

' ERDEMIR, a.ge., s. 219; Dan. 10.D., 25.10.1995, E:1994/6653, K:1995/4874, BAL-SAHIN-
KARABULUT, a.g.e., s. 367, gercegi yansitmayan saglik raporlarindan dolayr idarenin sorumlu olmasi
gerektigi hakkinda.
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II Saghk Hizmetinin Diger Kamu Hizmetleri ile Olan Sinir1

Saglik hizmeti yukarida agiklandigi gibi sosyal hukuk devletinin bir geregi
olarak asli bir kamu hizmeti oldugu siiphesizdir. Saglik hizmetinin diger kamu
hizmetinden ayrilmasi bir ¢ok a¢idan Onem tasimaktadwr. Basta, saglik hizmetinin
olusumunda katkisi olan kamu gdrevlisinin sahsi kusurunun olmasi halinde ileride
anlatilacagi 6zere kendisine riicu edilmesi veya ceza hukuku anlaminda sorumlulugunun
tespiti acisinda Onemlidir. Diger yandan, saglik kamu hizmetinin tespiti konusu da
farklilik gostermektedir. Saglik hizmetlerinin diger kamu hizmetlerinde ayirmak i¢in iki

yontem kullanilir.

Birinci aywrima gore, saglik hizmetlerini yiirlitmekle gorevli kuruluslar
tarafindan verilen hizmetlerin tamami saglik hizmetidir. Saglik hizmetinin organik
aymrimi olarak ifade edilen bu ayirima gore, merkezi idare ile tiim kamu kurum ve
kuruluglar1 tarafindan isletilen hastaneler, saglik ocaklari, rehabilitasyon merkezleri,
dispanser gibi yerlerdeki faaliyetlerin tamami saglik hizmetidir. Saglik kuruluslarinda
yiiriitiilen nitelik ve nicelik olarak birbirinden ¢ok farkli hizmetler bulunmaktadir.
Hastanin hastaliginm belirlenmesi i¢in kan 6rnegi almadan gilivenliginin saglanmasma
kadar ¢ok genis bir yelpazede hizmet verilmektedir. Bu durumda, yukarida yapilan
tasnife giren yani koruyucu, teshis-tedavi ve rehabilite edici hizmetlerin saglik hizmeti
oldugu kuskusuz olmakla birlikte 6rnegin hizmetin sunuldugu bina zeminin 1slak
tutulmas1 nedeniyle ayagi kayarak sakat kalan kisinin ugradig1 zararin saglik hizmeti
kusurundan kaynaklandigmi kabul etmek kolay degildir. Yanlis tedavi uyarinca sakat
kalma kusurlu saglk hizmetinden kaynaklansa da, yukarida verilen Ornegi saglik

hizmetinin iyi iglememesine baglayan organik ayirimin yetersiz oldugu agiktur.

Saglik hizmetinin kapsaminin belirlenmesine yonelik yapilabilecek diger bir
ayirim ise islevsel ayrimdir. Bu ayirima gore, kamu saglhigini koruma, sagligi bozulmus
olanlara tedavi amaciyla miidahale ve viicut fonksiyonunu kismen veya tamamen
kaybedenlerin topluma kazandirilmasi ve benzer amagclarla yapilan hizmetler kamu
hizmetini olusturur. Hizmeti veren kurulus 6nemli degildir, yeter ki belirtilen amaclara
iliskin olsun ve pozitif hukuk diizenlemesinde faaliyetin yapilmasi yasaklanmamig
olsun. Hizmetin sunuldugu bina zeminin 1slak tutulmasi nedeniyle ayagi kayarak sakat

kalan kisinin kusurlu kamu hizmetinden dolay1 zarar1 ugradig: sabit olmakla birlikte bu
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hizmet saglik hizmeti degildir. Islevsel ayirim saglik hizmetinin agiklamada daha dogru

bir ayirimdir.

Tiim bu aciklamalardan anlasiliyor ki, koruyucu, teshis-tedavi ve rehabilite
edici hizmetler ile bu hizmetler ile dogrudan ilgili bulunanlar diginda kalan hizmetler
saglik kamu hizmeti diginda kalmaktadwr. Saglik kamu hizmetinin kapsamimin
belirlenmesinde eylem veya islemin icra edilis amaci1 dnemlidir. Hemen belirtelim ki,
saglik hizmeti sair kamu hizmetlerine gore daha fazla uzmanlik gerektiren bir hizmet
alanidir. Uzmanlik gerektirmesi nedeniyle de kural olarak ancak saglik hizmeti sunan
hekim, hemsire, saglik teknisyeni gibi kamu gorevlileri tarafindan zarar doguran kusuru
islenebilmektedir. Ancak hemen miidahaleyi gerektiren bir durumu oldugu i¢in saglik
kurulusunun acil servisine basvuran kisinin acil servis kapicis1 tarafindan igeri
alinmamasi nedeniyle zarara ugramasi 6rneginde oldugu gibi saglik personeli disindaki
gorevlilerin de saglik hizmet kusuru sonucu doguran eylem veya islemleri

olabilmektedir.

II Saghk Hizmetinin Sunuldugu Kamu idareleri ve Kurumlan ile Ozel

Hukuk Kisilerine ait Saghk Kuruluslan

Devletin yasama ve ylriitme erkleri digindaki organizasyonu olan idare
tarafindan giderilmesi zorunlu bir hak olarak saglik kamu hizmeti, ¢cok pargali bir
goriiniim arz etmektedir. Saghk kamu hizmetlerini sunan kamu idareleri ve kurumlar1'>*
ile bunlara ait saglik kuruluslarin1 ve kamu idaresinin gozetim ve denetiminde 6zel

hukuk kisilerine ait saglik kuruluslarini ayrmtiya girmeden incelenecektir.
A. Saghk Hizmetini Sunanlar

Saglik hizmetini kamu idareleri ve kurumlari ile 6zel hukuk kisileri tarafindan

sunulmaktadir.

3% Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. GUNDAY, a.g.e., s. 343 vd.; OZAY, a.g.e., s. 137, "... bunlarm
“Kamu Idareleri” ve “Kamu Kurumlar1” olarak iki biiyiik gruba ayrildigini goriiriiz. Bu gergeve iginde
Devlet ile yerel yonetimler olarak il (6zel idaresi), belediye ve kdy kamu idareleri, tiizel kisilige sahip
bulunan ve belli bir veya birka¢ konuda etkinlikte bulunmak i¢in kurulan degerleri de kamu kurumlari
olmaktadir. Demek oluyor ki, ayirimin temelini olusturan unsur kamu idarelerinin ¢ok ¢esitli alanlarda
ugras vermeleri, buna karsilik kamu kurumlarmin her birinin ugrag konusunun belirli ve sinirh
olmasidr...".
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1. Saghk Hizmeti Sunan Kamu Idareleri

Ulkemizde saglik hizmetini genel olarak ifa etme gérevi kamu idareleri ve
ozellikle bu konuda orgiitlenen Saglik Bakanligina verilmistir. Saglik Bakanligi, saglik
hizmetinin planlanmasi, kurulmasi, koordine edilmesi ve isletilmesinde sorumlu
idaredir. Saglhk Bakanligi diger kamu idareleri, kurumlarmi ve 6zel hukuk Kkisiler
tarafindan  kurulan ve isletilen saglik kurumlar1 denetleme gorevi ile
gorevlendirilmistir'®. Bakanhk, 1981 yilinda ¢ikarilan 181 sayili Saghk Bakanligmnin
Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiilkmiinde Kararnameye gore hizmet
vermektedir. Anilan kanun hiikmiinde kararnameye gore Saglik Bakanligi; herkesin
hayatin1 bedenen, ruhen ve sosyal bakimdan tam ve iyilik hali i¢inde siirdiirmesini
saglamak i¢in fert ve toplum saghigini korumak ve bu amacla iilkeyi kapsayan plan ve
programlar yapmak, uygulamak ve uygulatmak, her tiirlii tedbiri almak, gerekli teskilati
kurmak ve kurdurmak, bulasici, salgin ve sosyal hastaliklarla savasarak koruyucu,
tedavi edici hekimlik ve rehabilitasyon hizmetleri yapmak, ana ve ¢ocuk saghginin
korunmasi ve aile planlamasi hizmetleri yapmak, ilag, uyusturucu gibi maddelerin
iiretim ve tliketimini her safthada kontrol etmek, tibbi madde iiretilen yerlerin, dagitim
yerlerinin agilis ve caligmalari esasa baglamak, denetlemek, gerekli asi, serum, kan
driinlerini ve ilaglarm {retimini yapmak, yaptirmak ve gerekirse ithalini saglamak,
bulasict ve salgin insan hastaliklarina karsit koruyucu saglik hizmetlerini vermek,
kanser, verem ve sitma ile savas hizmetlerini yiiriitmek ve bu alanda hizmet veren
kurum ve kuruluglarin calismalarinin koordinasyonu ve denetimini saglamak, bu
gorevleri yerine getirmesi amaciyla gerekli tesisleri kurmak ve isletmek, meslek
personelini yetigtirmek gibi temel saglik hizmetlerini sunma gorev ve yetkileriyle
donatilmistir. Bakanlik, bu gdrevini yerine getirmek i¢in kurdugu saglik kuruluslarinin

hizmet kusurundan dolay1 zarara ugrayanlarin zararini gidermekle yiikiimliidiir.

Saglik hizmetini yerine getiren bir diger kamu idaresi Milli Savunma
Bakanhgidir. 1325 sayili Milli Savunma Bakanligi Gorev ve Teskilat1 Hakkindaki

Kanunun 2. maddesinde, Milli Savunma Bakanligmin sayilan gorevleri arasinda, saglik

156

ve veteriner hizmetlerini yliriitmek de yer almaktadir' ™. Saglik hizmetinin baslica

133 Bkz. 1593 sayili Umumi Hifzisthha Kanununun 2. maddesi, 2219 sayili Hususi Hastaneler Kanununun
33. maddesi,
¢ KARAEGE, a.g.t., s. 26.
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gorevleri arasinda yer almasmn bir sonucu olarak 211 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri I¢
Hizmet Kanununun bir boliimii saglik islerine ayrilmis, paralel sekilde i¢ Hizmet
Yonetmeliginin 6nemli bir boliimiinde de Tirk Silahli Kuvvetleri mensuplarinin
saghigmin korunmasina iliskin diizenlemelere yer verilmistir. Bu bakimdan, askeri
saglik hizmetleri ve tibbi tedavi de askeri hizmetin ayrilmaz parcasini olusturmaktadir.
Bu saglik hizmetleri; askeri hastaneler, kit’a revirleri ve dispanserler ile Giilhane Askeri

Tip Akademisi gibi bilimsel kurumlar vasitasiyla yiiriitiilmektedir'’,

Belediyeler de saglik hizmetini yerine getirme konusunda gorevlendirilmis kamu
idareleri arasindadir. 1593 sayilt Umumi Hifzisthha Kanunun 20. maddesinde, genel
sagligin korunmasi ve sosyal yardimlar yoniiyle belediyenin gorevleri tek tek sayilmig
ve acil yardim teskilati, hastane, dispanser, siit cocugu, muayene ve tedavi evi, dogum
evi ve tesisi kurmak bu gorevler arasinda sayilmis, benzer hiikiimler Belediye
Kanununda da yer almaktadir. Bu yasal diizenlemelere gore, mahallin ortak ihtiyaclar1
olmas1 nedeniyle belediyelerin saglik hizmeti konusunda temel gorevlerinin koruyucu
saglik hizmeti sunmak oldugu, ancak istemeleri halinde teshis ve tedavi edici saglik

kuruluslar1 da kurup isletebileceklerdir'*'>?

2. Saghk Hizmeti Sunan Kamu Kurumlari

1982 Anayasasmin 130. maddesinde gore lniversiteler, cagdas egitim-6gretim
esaslarina dayanan bir diizen i¢inde milletin ve {ilkenin ihtiyaglarina uygun insan giicii
yetistirme amaciyla orta 6gretime dayali gesitli diizeylerde egitim-O0gretim, bilimsel
arastirma, yaym ve danismanlik yapmak, iilkeye ve insanliga hizmet etmek iizere ¢esitli
birimlerden olusan kamu tiizel kisiligine ve bilimsel ozerklige sahip bir kamu
kurumudur. Yiiksekogretim kurumlar: olan {iniversiteler, 2547 sayili Yiiksekogretim
Kanununun (j) bendinde yer alan, egitim-Ogretimin desteklenmesi amaciyla cesitli
alanlarin uygulama ihtiyaci ve bazi1 meslek dallarinin hazirlik ve destek faaliyetleri icin
uygulama ve arastirmalarin siirdiiriilmesi amaciyla kurulacak uygulama ve aragtirma
merkezi kapsamimda saglik kuruluslar1 kurabilmektedirler. Tip fakiiltesi bulunan

iiniversiteler mezuniyet Oncesi ve mezuniyet sonrasinda tipta uzmanhk Ogretimi

7 0ZGULDUR, a.g.e, s. 304-305.

8 KARAEGE, a.g.t., s. 26.

1392219 sayili Hususi Hastaneler Kanununun 1. maddesi belediye hastanelerinden bahsederek bu
yerinden yonetim kamu idareleri tarafindan saglik kurulusu isletilebilecegine igaret vardir.
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tamamlamalar1 amaciyla hastaneler isletirler. Asila amaclar1 6gretim olmakla birlikte bu

hastanelerde hasta bakim hizmetleri de siirdiiriilmektedir'®’.

Zaman i¢inde bir ¢ok kamu kurumu kendi personelinin saglik hizmetini
karsilamak amaciyla saglik kuruluslar1 kurup isletmeye baslamislaridir. Genel ifadesiyle
kamu hastaneleri olan bu hastanelerde verilen hizmetler dahi kamu hizmeti
niteligindedir. Tiirkiye Cumhuriyeti Devlet Demiryollari, Sosyal Sigortalar Kurumu
tarafindan isletilen bu hastanelerin hizmet kusurundan kaynaklanan uyusmazliklar idari
nitelikte olmas1 nedeniyle hizmet kusuru kapsaminda degerlendirilmektedir. Ciinkii bu
saglik kuruluslarinda gorevli personeller memur olarak degerlendirmekte idi. Ancak bu
saglik kuruluslarmm 2005 yilinda c¢ikarilan bir yasa ile Saghk Bakanligma

devredilmeleri nedeniyle ayrintili olarak incelemeye gerek bulunmamaktadir.
3. Saghk Hizmeti Sunan Ozel Hukuk Kisileri

Tiirk hukuk sistemi kamu idareleri ve kamu kurumlar1 disinda 6zel hukuk gercek
ve tiizel kisileri tarafindan da saglik kamu hizmeti verilmesine miisaade etmektedir.
1933 yilinda kabul edilerek yiiriirlige giren 2219 sayili Hususi Hastaneler Kanununun
3. maddesi 6zel hastanelerin kurulabilecegini, hastanenin kurulmasma Saglik Bakanlig1
tarafindan ruhsatlandirmak suretiyle izin verilecegini, 7. maddesinde ise, 6zel hastane
isletmecilerinin gercek veya tiizel kisiler olabilecegi, devam eden maddeleri ile Ozel
hastaneler Tiiztiglinde, hastanelerde aranilacak sartlarin neler olacagi belirtilmigtir. 121
sayili Tababet ve Suabat1 San’atlarinin Tarzi icrasma Dair Kanunun 4. maddesi, dzel
muayenchane a¢cmak veya evinde muayene etmek isteyen tabipler icin gerekli

basvurunun nasil yapilacagi belirtilmistir.

Ozel hastane ve muayenehanelerde goriilen hizmetinin de saglik hizmeti oldugu
kugkusuzdur. Fakat bu hizmetin klasik kamu hizmeti degil de virtiiel kamu hizmeti
oldugu daha oOnceki boliimlerde agiklanmisti. Virtiiel kamu hizmetinin énemi bu
hizmetin kusurlu olmasi halinde sorumlulugun kime ait oldugu agisindan dnemlidir. Bu

konuya iliskin agiklamalar ilerleyen boliimlere havale ederek konuyu bitirelim.

'O KARAEGE, a.g.t., s. 9.
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B. Saghk Hizmeti Veren Tedavi Kuruluslan

Cok cesitlilik arz eden saglik hizmeti ihtiyaca gdre genis bir yelpazede kurulan
kurulusglar ile hizmet vermektedir. Bu kuruluslarin ¢esitliliginde, hizmetin daha genis
kitlelere yayilmasi, basit rahatsizliklara alt kademe hizmet kuruluslarinda cevap
verilmesi, hizmetin daha modern tibbin gereklerine gore siiratli, kaliteli, ekonomik
goriilmesi'®  ve saglik sistemi ile sosyal politikalar etkili olmustur. Saghik mevzuat:
dikkatle incelendiginde hizmetin; hastaneler, saglik ocaklari, dispanserler ile ana ¢ocuk
saglig1 ve aile planlamasi merkezleri tarafindan verildigi goriilmektedir'®®. Simdi bu
yasal aymwima sadik kalinarak saglik kuruluslarmi daha da yakindan incelemeye

baslayabiliriz.
1. Hastaneler

Pozitif hukukta hastanenin tanimi yapilmamis, ancak bu kuruluslarda goriilen
faaliyetler sayilmis, belli niteliklerinden bahsedilmistir. 2219 sayili Hususi Hastaneler
Kanununun 1. maddesinde 0zel hastanelerin tarifi yapilmistir. Bu maddeye gore 6zel
hastane, devletin resmi hastanelerinden ve hususi idarelerle belediye hastanelerinden
baska yatirilarak hasta tedavi etmek veya yeni hastalik ge¢irmis zayiflarin yeniden eski
kuvvetlerini buluncaya kadar sihhi sartlar icinde beslenmek ve dogum yardimlarinda
bulunmak i¢in agilan ve acilacak olan saglik yurdudur. Yatakli Tedavi Kurumlari
Isletme Y&netmeliginin 4. maddesinde ise yatakh tedavi kurumlari, hasta ve yaralilarin,
hastaliktan siiphe edenlerin ve saglik durumlarini kontrol etmek isteyenlerin, ayakta
veya yatarak miisahede, muayene, teshis, tedavi ve rehabilite edildikleri ayn1 zamanda
dogum yapilan kurumlaridir. Yonetmelik her ne kadar yatakl tedavi kurumlar1 demis
olsa bile bu tanimmla hastanenin islevsel taniminimn yapildigi saglik kurumlarinin

tiirlerinin diizenlendigi devam eden maddelerin igeriginden anlagilmaktadir.

Bu tanimlardan anlasildig1r tizere, bir saghik kurumunun hastane 6zelligi
kazanabilmesi icin ¢esitli sartlar mevcuttur. Bunlardan birincisi, hastanelerde
gerektiginde yatarak hizmetin verilebilmesidir. Saglik hizmetinin verilme sekli ihtiyaca

gore ayakta da olabilir ama hastanelerin daha iist bir saglik kurumu olmasi nedeniyle

16! bkz. Yatakli Tedavi Kurumlari isletme Yonetmeliginin “amag” baslikli 1. maddesi.
2 KARAEGE, a.g.t., s. 16 vd.
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yatakta tedavi edilebilmesi onun ayirict 6zelligidir ki, bu 6zelligiyle saglik ocagindan
ayrilmaktadir. Ancak bu kuralin istisnasi da mevcuttur. Hastanenin bir 6zelligi de,
hizmetin verilecegi insan ve vakialarin smirlandirilmamis olmasidir. Bu o6zelligi
nedeniyle tiim hastalara ve kaza gibi nedenlerle cismani bir zarara ugrayan kisilere
hizmetin verilebilmesidir. Hastane bu niteligiyle dispanserlerden ayirmaktadir.
Hastanenin son 6zelligi ise, tam donanimli olmasinin geregi olarak miisahede, muayene,

teshis, tedavi ve rehabilite hizmetlerinin verilmesidir.

Yatakli Tedavi Kurumlar1 Isletme Yonetmeliginin 5. ve devam eden

maddelerinde hastanelerin tiirleri belirtilmistir.

Bunlardan en onemlisi genel hastanelerdir. Hastane tabiri ile genel olarak ifade
edilen hastane tiiriidiir. Ihtiyag¢ duyulan yerlesim merkezlerinde kurulan ve devlet
hastaneleri olarak nitelendirilen hastaneleridir. Bu tiir hastaneler, her tiirlii acil vakia ile
yas ve cinsiyet farki gozetilmeksizin biinyesinde mevcut uzmanlik dallar1 ile ilgili
hastalarin kabul edildigi ve ayakta ve yatarak hasta muayenen ve tedavilerinin yapildigi

en az 50 yatakli saglik kurumlaridir.

Bir diger hasta tiirii ise, 0zel dal hastaneleridir. Belirli bir yas ve cins grubu
hastalar veya belirli bir hastaliga tutulanlarm, yahut bir organ veya organ grubu
hastalarmin miisahede, muayene, teshis, tedavi ve rehabilitasyonlarinin yapildig1 saglik
kurumlar1 6zel dal hastaneleridir. Genelde toplumda sik karsilasilan hasta ve
hastaliklarin tedavisinin daha bir uzmanlik gosterdigi hallerde kurulmaktadir. Kalp ve
damar hastaneleri, onkoloji hastaneleri, ¢ocuk hastaneleri bu grup saglik kurumlarinin
birer drnegidir.

Bir diger hastane tiirii de, 6gretim, egitim ve arastirma yapilan uzman ve yan dal
uzmanlarmin yetistirildigi genel ve 06zel dal hastaneleri olan egitim ve arastirma
hastaneleridir. Universiteler tarafindan kurulup isletilen hastaneler bu cesit

hastanelerdir.

Bunlarin disinda, rehabilitasyon merkezleri, ilge/belde hastaneleri, giin

hastaneleri de hastane ayirimi kapsamindadir.

Bu siniflandirma salt kamu idare ve kurumlar1 tarafindan isletilen hastaneler

bakimindan degil 6zel hastaneler agisindan da gecerlidir.
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2. Saghk Ocaklan

Saglik ocaklari, saghk sistemine 224 sayilh Saghk Hizmetlerinin
Sosyallestirilmesi Hakkindaki Kanunun ile girmistir. Kanunun 2. maddesine gore,
yaklasik 5000-10.000 kisinin koyler grubu veya bir kasaba veya sehir veya biiyiik
kasabalardaki mahalle gruplar1 bir saglik ocagi teskil eder. 10. maddeye gore, kdylerde
saglik ocagina bagli olarak saglik evleri kurulur. Bu evlerde sadece ebeler gorev
yapacaklardir. Saglik ocaklar1 da birer saglhik kurumudur. Anilan Yasaya gore, her
saglik ocaginda bir hekim ve yeterli sayida yardimer saglik personeli ¢aligtirilir. Saglik
ocaklar1 Saglik Bakanlhigmin tasra teskilatinda yer almakta olup ilgelerde Saghik Grup
Bagkanliklarma bagli olarak gorev yapmaktadirlar. Dolayisiyla, tiim saglik ocaklari
Saglik Bakanligmna baglik olup burada gorev yapan hekimler pratisyendirler. Saglik
ocaklar1 komplike olmayan saglik vakialarina ayakta miidahalenin yapildig1 yerler

olmasi1 nedeniyle hastanelerden ayrilir'®.

Saglik ocaklarinin saglik sistemine bir yenilik olarak getirilmesinin sebebi saglik
hizmetlerinin yaygilastirilmasi, koruyucu saglik hizmetinin etkinlestirilmesi olmakla

birlikte bu giin bu amacini gergeklestirdigi pek sdoylenemez.
3. Dispanserler

Dispanserler, sadece bir hastaliga yonelik olarak saglik hizmetini sunan
kurumlardir. Ozelligi itibariyle salgm haline gelebilmesi nedeniyle koruyucu hizmetin
de verilmesi gereken ve insan hayatini tehdit edebilecek nitelikteki hastaliklar icin
acilan dispanserler Saglik Bakanligina bagh kurumlardir. Verem savas dispanseri, sitma

savas dispanserleri bu kapsamdadir.
4. Ana Cocuk Saghg: ve Aile Planlamas1 Merkezleri

Bu merkezler, Ana Cocuk Sagligi ve Aile Planlamas1 Merkezi Y 6netmeliginin 5.
maddesine gore kurulur. Saglik Bakanligi karari ile ve bu Bakanliga bagli olarak
kurulan merkezler, ¢cocuk ve ana sagligi, aile planlamasi ve iireme sagligi konusunda

hizmet veren saglik kurumlaridir.

' KARAEGE, a.g.t., s. 20.
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5. Agiz ve Dis Saghg1 Merkezleri

Yatakli Tedavi Kurumlari Isletme Yonetmeliginin 3. maddesine gore, agiz ve dis
saghigr merkezleri, dis hekimliginin tiim branslarinda koruyucu ve tedavi edici saglik
hizmetleri ile ayakta veya gerektiginde yatarak muayene, tetkik, teshis ve tedavi
hizmetlerinin yani sira ileri tetkik ve tedavilerin de uygulandigi, en az 10 {init kapasiteli,
idari ve mali bakimdan kendilerine bagl dis tedavi ve protez merkezleri ile dis

poliklinikleri de agabilen miistakil saglik kurumlaridir.
IV Hizmeti Sunan Kamu Personeli

Idarenin gorevlerini yerine getirebilmesi igin emrine verilen tasinir ve tasmmaz
mallar, idarenin maddi 6gesini; idarede gérev yapanlar ise insan Ogesini olusturur.
Idarenin iistlendigi kamu hizmetinin geregi gibi yerine getirilebilmesi i¢in istihdam
ettigi insan Ogesinin nitelik ve nicelik olarak yeterli olmasi gerekmektedir. Kamu

hizmetini yerine getiren personele kamu gorevlisi denilmektedir'®*.

Kamu gorevliliginin {izerinde uzlasilan bir tanimi yapilamamaktadir. Ancak
kamu gorevlileri biri dar digeri genis anlamda iki tanim1 bulunmaktadir. Genis anlamda
kamu gorevlisi, hukuki durumlar1 ve yaptiklar1 gorevin niteligine bakilmaksizin devlet
ve diger kamu tiizel kisilerinde gorev alan herkesi ifade etmekte iken, dar anlam ile
kamu gorevlisi ise, devletin siyasal yapisini olusturan organlarda gorev yapanlar ile 6zel
hukuk hiikiimlerine gore calisanlar hari¢ olmak 6zere devlet ve diger kamu tiizel

kisilerinde gorev yapanlari ifade etmektedir'®.

Kamu gorevlilerine iliskin ayirim yer aldig1 Anayasanin 128. maddesinin birinci
fikrasinda, devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu tiizel kisilerinin genel
idare esaslarma gore yliriitmekle yiikiimlii olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli
ve siirekli gorevler, memur ve diger kamu gorevlilerinin eliyle goriilecegi hiikiim altina
alimmistir. Anilan madde uyarmca asli ve siirekli kamu hizmetlerinin kural olarak
memur ve diger kamu gorevlileri eliyle yiiriitiilmesi zorunludur. Maddede gecen diger

kamu gorevlileri ibaresi, memur olarak sayilmamakla birlikte kendi kanunlar1 uyarinca

' GUNDAY, a.g.e., s. 503.
1 GUNDAY, a.g.e., s. 504.
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asli ve siirekli kamu gorevleri ifa eden iiniversite 6gretim elemanlari, askeri personel,

hakim-savci gibi meslek gruplarini ifade etmektedir.

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4. maddesinde kamu hizmetlerinin
memurlar, s6zlesmeli ve gecici personelleri ile isciler eliyle yiiriitiilecegi belirtilmistir.
Ayn1 maddenin devam eden bentlerinde bu kavramlarin islevsel tanimlarinin yapildigi
goriilmektedir. Buna gore memur, mevcut kurulus bicimine bakilmaksizin, devlet ve
diger kamu tiizel kisiliklerince genel idare esaslarina gore yiiriitiilen asli ve siirekli kamu
hizmetlerini ifa ile gorevlendirilenlerin memur, zaruri ve istisnai hallerle smirli olmak
izere Ozel bir meslek bilgisine ve ihtisasina ihtiyag gosteren gegici iglerde sozlesme ile
calistirilmasima karar verilen ve is¢i sayilmayan kamu hizmeti gorevlilerine sdzlesmeli
personel, bir yildan az siireli veya mevsimlik gorevlerde sdzlesme ile ¢alistirilan ve isci
sayilmayan gorevliler ise gecici personel olarak tanimlanmigtir. Memur ile sozlesmeli
ve gecici personel diginda kalan ve genis anlamda kamu gorevlileri kapsaminda olan
calisanlara ise ig¢i denilmektedir ki, isciler 6zel hukuk hiikiimlerine tabidirler. Devlet
Memurlar1 Kanununa tabi kurumlar bu dort istihdam sekilleri disinda personel istihdam

edemezler.

Devlet Memurlar1 Kanunu, saglik kamu hizmetini veren kamu idareleri ve kamu
kurumlar1 kapsamasi1 nedeniyle saglik personelinin hukuki durumunu belirlemek
bakimindan bu Yasaya bakmak gerekmektedir. Ayn1 Kanunun 36. maddesinde saglik
hizmetleri ve yardimci saglik hizmetleri smifinda yer alan kamu gorevlileri
sayilmaktadir. Bu sinif, saglik hizmetlerinde mesleki egitim gorerek yetismis olan tabip,
dis tabibi, eczaci gibi memurlar1 ile bu hizmet sahasinda calisan yiiksek O6grenim
gérmiis fizikoterapist, tip teknologu, ebe, hemsire, saglik memuru, sosyal hizmetler
miitehassisi, biyolog, psikolog, diyet¢i, saglik miihendisi, saghk fizikgisi, saglik
idarecisi, hemsire, hemsire yardimcisi, fizik tedavi, labaratuvar, dis anestezi ve rontgen
teknisyenler ile yardimcilari, ¢evre saghigl ve toplum sagligi teknisyeni dahil, saglik

savas memuru ve diger saglik personelinden olusmaktadir.

219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarnin Tarzi Icrasina Dair Kanunun ise,
ozellikli durum arz eden asli saglik hizmeti sunan kamu gorevlilerini diizenlemistir.
Bunlar; tabipler, dis tabipleri ve disciler, ebeler, hasta bakic1 hemsireler ve

stinnetgilerdir.
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Biz bu calismamizda asli saglik kamu hizmetini sunan personelleri kisaca

aciklamakla yetinecegiz.
A. Hekimler

Hekimler, genel olarak tip fakiiltesini bitirmis ve hukuk diizeni tarafindan
kendisine tip meslegini icra etme yetkisi tanmmus kisiler olarak tanimlanir'®®. Tabipler,

tani, tibbi miidahale ve tedaviyi de igeren saglik hizmetini sunan asli personellerdir.

Tiirk pozitif hukukunda kimlerin tip meslegini yiiriitmeye yetkili olduklar1 1219
sayil1 Tababet ve Suabat1 San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanunu ile 6023 sayili Tiirk
Tabipler Birligi Kanunu hiikiimlerine gore belirlenmektedir'®’. Anilan Kanunlar tabiplik
meslegine kabulii, meslegin icrasi, icra tarzi ve sona erdirilmesine dair genis hiikiimler
ihtiva etmektedir. Tiirkiye Cumbhuriyeti ile vatandashk bagi ile bagli olanlar tabip
sifatiyla meslegini icra edebilir. Tabip olabilmenin diger bir sart1 ise, tip fakiiltesi
diplomasina sahip olmaktir. Tabip olmanin son sart1 ise, agir hapis, bes yildan fazla
hapis, siirekli olarak kamu hizmetlerinden yasaklilik veya meslek ve sanat1 kotiiye
kullanma suretiyle islenmis bir fiilden dolay iki defa mahkemece meslek ve sanati tatili
cezastyla mahkum olan yada sanat icra etmesine engel ve iyilesmesi imkansiz bir akil
hastalig1 ile malul oldugu muayene sonucu tespit edilmemis olmaktir. Buna gore, anilan
sartlar1 tagimayanlar tabip olarak gérev yapamazlar. Kamu idareleri veya kurumlari
tarafindan isletilen saglik kurumlarinda calismayan serbest tabiplerin Tiirk Tabipler
Odasina kayit olmas1 zorunludur.

Kamu idareleri ve kurumlar1 tarafindan igletilen saglik kurumlarinda goérev
yapan tabipler, devlet memuru sayilmaktadir. Buna gore, Saglk Bakanligi ve
Belediyeler tarafindan igletilen hastane ve diger saglik kurumlarinda c¢alisan tabiplerin
istthdam gekli memurluktur. Ancak {iiniversiteler tarafindan igletilen arastirma ve
uygulama hastanelerinde calisan tabipler, 6gretim elemani olmasi halinde memur degil,
diger kamu gorevlisi sayilirlar. Bu durum 2419 sayili Yiiksekégretim Kanunu
hiikiimlerine dayanmaktadir. Bu Kanunu hiikiimlerinin {iniversite ve baglilarinda gorev
yapan personellerin 6gretim iiyesi ve gorevlisi olarak smiflandirmasi ve bu kapsamda

olan kamu gorevlilerinin memur sayilmamalarindan kaynaklanmaktadir. Fakat bu

" HIZAL, a.gt.,s. 14.
" KARAEGE, a.g.t., s. 30.
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yerlerde gorev yapanlar 2547 Sayili Yiiksekogretim Kanununa tabi dgretim elemant
degil ise, bu durumda bunlar dahi genel kanun olan Devlet Memurlar1 Kanunu uyarinca
memur sayilirlar.

Diglerin ve dis etleri ile esnasinin tedavisi ve dislerin ikmal ve 1slahina ait
ameliyatlar1 icra etmeye'®® yetkili ve gorevli dis tabipleri, genel olarak meslegin icrasi
acisindan tabiplerin hiikiimlerine tabidirler.

Hekim, tibbin uygulayicisidir. Hastaliklarin tanisim1 koyar, c¢esitli tedavi
metotlar1 uygular ve cerrahi uygulamalar1 yapar. Bu uygulamalarda rontgen
isinlarmdan, biyolojik ve biyokimyasal verilerden ve ilaglardan yararlanir. Tibbi
uygulamalarda alisilan ve aligilmayan metotlar1 uygulayabilen ve bazen de deneysel
¢alismalar yapabilen hekime'®, saglik hizmetlerinin ifas1 konusunda gerek i¢ hukukta
gerek ise, uluslararast metinlerle biiyiik sorumluluk yiiklenmistir. Tibbi Deontoloji
Nizamnamesi, tabiplerin ve dis tabiplerinin deontoloji bakimmdan uymakla yiikiimlii
olduklar1 kural esaslarini diizenlemistir. Bu Nizamnameye gore, tabip ve dis tabibinin
basta gelen gorevi insan sagligina, hayatina ve sahsiyetine ihtimam ve hiirmet
gostermek zorunda oldugu, hastanin cinsiyeti, irki, milliyeti, dini ve mezhebi, ahlaki
diistinceleri, karakter ve sahsiyeti, ictimai seviyesi, mevkii ve siyasi kanaati ne olursa
olsun muayene ve tedavi hususunda azami dikkat ve ihtimami gostermekle yiikiimlii
olduklar1 hitkkme baglanmaistir.

Saglik hizmetinden kaynaklanan kusur sorumlulugunun Onemli bir kismi
tabiplerin miisahede, muayene, teshis, tedavi ve rehabilite hizmetindeki kusurdan

kaynaklandigini sdylemek abartili sayilmaz.
B. Hemsireler

Hemgsireler, saglik hizmetinin sunulmasinda tabibe yardimci olan personellerden
biridir. Hemsireler, tabip tarafindan Onerilen uygulamalar1 yapmalarinin yaninda
enjeksiyon benzeri bazi rutin saglik hizmetlerini de verebilmektedir. Hastalara yardim
etme gorevli bulunan hemsirelerin, Saglik Bakanliginca bu amagcla agilan okullardan

veya denkligi kabul edilmis yerlerden mezun olmalar1 gerekmektedir.

' Dig tabipleri ve discilere iliskin ayrntili diizenleme igin bkz. 1219 sayili Tababet ve Suabati
San’atlarmin Tarz1 Icrasina Dair Kanununun 29. vd.
1 ERDEMIR, a.g.¢., s. 170.
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Hemgsireler de tabipler gibi Devlet Memurlar1 Kanununda saglik hizmetleri smif1
icinde sayilmalar1 nedeniyle memurdurlar. Universiteler tarafindan isletilen hastanelerde
gbrev yapan hemsireler de 6gretim elemani olmamalar1 nedeniyle memur statiisiinde

gorev yaparlar.

Tabipler gibi hemsirelerin saglik hizmetini sunmalarindaki kusurdan dolay1

hizmet kusuru olusmaktadir.
C. Ebeler

Saglik personeli olan ebeler, hamilelerin muayenesi ve sagliklarint korumak i¢in
gerekli tedbirleri almak, dogumun yapilmasia ve bu esnada yapilacak basit manevralar
ile cocuk i¢in yapilmasi gereken ilk tedbirlerin almakla gorevlidirler. Ebeler dogumu
icra eden personel ise de, dogum esnasinda meydana gelecek olagandis1 bir hale vakif

olmas1 halinde durumu hekime bildirmekle yiikiimliidiir.

Ebe yetistirme amaciyla faaliyet gosteren okullardan mezun olan Tiirk vatandasi

kisiler ebe olabilir. Ebeler memur hukuki statiisiinde gérev yaparlar.

Ebelerin kusurlarindan kaynaklanan zararlardan idare sorumlu tutulmaktadir.
Bunun yaninda ebelerce miidahale edilmemesi gereken bir durumu tabibe haber
vermeksizin miidahale edilmesi yargi kararlarina gore hizmet kusur olusturur. Bunun
haricinde tedavi yontemi belirlemek Ornegin recete tanzim etmek ebelerin gorevi

disidir'”°.
D. Saghk Teknisyenleri

Kamu idareleri ve kurumlar1 tarafindan isletilen saglik kuruluslarinda cesitli
unvanlarla memur statiisiinde gorev yapan saglik teknisyenleri, teshis veya tedavilerinde
tabipler tarafindan kullanilmak iizere fiziki ve kimyasal durumlar1 ortaya koyacak
verinin hazirlanmasia yardimc1 olan rontgen teknisyeni, laborant ve saglik miihendisi

gibi kamu gorevlileridir.

70 Dig tabipleri ve discilere iliskin ayrintili diizenleme igin bkz. 1219 sayili Tababet ve Suabati
San’atlarmin Tarz1 Icrasina Dair Kanununun 51. ve 52. maddeleri.
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Saglik teknisyenlerinin tek baslarina hizmet kusuru doguran eylem ve islemleri
icra etmeleri imkan dahilinde bulunmakla birlikte uygulamada ¢ok sik

rastlanmamaktadir.
E. Diger Saghk Personelleri

Yukarida anilan saglik personelleri disinda saglik hizmetinin yliriimesi amactyla
faaliyette bulunan kisiler de saglik personelidir. Buna gore, sosyal hizmetler
miitehassisi, biyolog, psikolog, diyetci gibi gorevliler de saglik personelidir. Bu saglik

personelleri de memur olarak gérev yapmaktadirlar.

Kamu idareleri ve kamu kurumlar: tarafindan isletilen saglik kuruluslarinda
gorev yapmakla birlikte yardime1 hizmetler smifinda yer alan yer tiirlii yazi ve dosya
dagitmak ve toplamak, miiracaat sahiplerini karsilamak ve onlara yol gostermek, hizmet
yerlerini temizlemek, aydinlatmak, isitma islerinde caligmak, hastalarin temizligini
yapmak isleri ile gorevli personel saglik personeli degildirler. Bunun yaninda, saglik
hizmetleri sunan kurumlarin yonetim, icra, biiro ve benzeri hizmetlerini goren idari

personel de saglik personeli degildirler.

Son olarak belirtmek gerekir ki, saglik kurumlarinda Is Kanunu hiikiimlerine
gore calistirilan igciler de statiisii geregi saglik hizmeti sunan personel olamayacaktir.
Ancak saglik kurumunun ihtiyag duymasi halinde istihdam edilecek sozlesmeli

personelin idarenin sorumlulugu anlaminda saglik personeli sayilmasi yerinde olacaktir.

V Saghk Hizmetinden Yararlananlarin Bu Hizmet Karsisindaki

Durumlarn

Saglik hizmeti, kamu hizmetinin 6nemli bir kismini olusturmaktadir. Ortak

ihtiya¢ olan kamu yararini temin etme amaci olan kamu hizmeti karsisinda birey ya

171

hizmetten yararlanan veya hizmetten yararlanmaya aday durumundadir' *'. Buna gore,

koruyucu, teshis ve tedavi edici, rehabilite edici ve diger saglik hizmetlerinden istifade

172 . .o
2 Kamu hizmetinin

eden gergek kisi saglik hizmetlerinden yararlanan kisiyi ifade eder
nesnel ve siirekli olmasinin dogal sonucu olarak bu hizmetin bireylerin yararlanmasma

hazir bekletilmesi gerekir. Saglik hizmetinden yararlanmak i¢in ihtiya¢ duyma sart1

"I GUNDAY, a.g.e., s. 293.
2 KARAEGE, a.g t., s. 35.
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disinda esasa yonelik sart getirilmesi kamu hukuku ile bagdasmaz. Bu durumun sonucu
olarak saglik kamu hizmetine ihtiyaci olan bireyin bu ihtiyacinin karsilanmamasi

idarenin sorumlulugunu gerektirmektedir.

Kamu idareleri ve kurumlari tarafindan isletilen saglik kuruluslarindaki hizmet
kusurundan, kisisel kusurun karistig1 hallerde de durum aynidir, kaynaklanan zararlarin
tazmininden idare sorumlu olacaktir. Gerek idare hukuku 6gretisinde ve gerekse de idari
yargl ictihatlarinda, saglik hizmetinin bir kamu hizmeti oldugunun ittifakla kabul
edilmesinin'” bir sonucu olarak s6z konusu kamu hizmetinden kaynaklanan maddi ve
manevi zararlarin kamu hukuku ilkelerine ve idarenin sorumlulugu esaslarina gore
tazmini yoluna gidilmektedir. Ancak hemen belirtelim ki, kamu yonetimi esaslarma
gore ylriitiilmeyen idare faaliyetlerinden dolayr meydana gelen zararlardan dolay1 6zel

hukukun tazminat hiikiimleri igletilecektir.

Kamu hizmetinin liberal devlet anlayismin bir sonucu olarak sadece kamu
idareleri ve kurumlar1 tarafindan verilmemesinin bir sonucu olarak da 6zel hukuk
gercek veya tiizel kisileri tarafindan isletilen saglik kurumlarinin hizmeti kusurlu
sunmalarindan dolayr idarenin sorumlu olup olmayacagi sorunu tartigilmaya
baslanmistir. Buna paralel olarak 6zel muayenehane isletenlerin kusurundan da idarenin
sorumluluk hususu giindeme gelmektedir. Bu nedenle bu konuyu iki baslik halinde

incelemekte yarar bulunmaktadir.

A. Kamu idareleri ve Kurumlarinin Sundugu Saghk Hizmetinden

Yararlananlarin Bu Hizmet Karsisindaki Durumlar

Kamu idareleri ve kurumlar1 tarafindan isletilen ve kisaca kamu saglik
kuruluglar1 olarak ifade edilen yerlerden kimlerin yararlanacagi kural olarak belirtilmez.
Hizmete ihtiya¢ duyan herkes yararlanan kisi olabilir. Ancak isin niteligi geregi acil
miidahaleye gerektiren haller hari¢ olmak ilizere bazen bdyle bir smirlandirmaya
gidilmesi miimkiin olabilir. Sosyal Sigortalar Kurumu hastaneleri, Saglik Bakanligina
devrinden 6nce ancak bu kurum calisanlari, istirakcilar1 ve bunlarin yakinlara hizmet

vermekteydi.

'3 KAPLAN, a.g.m., s. 176.
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Saglik hizmeti kamu hukuku esaslarma gore sevk ve idare edilmesi nedeniyle
bireyin yararlanan statiisiine alinmasi i¢in idare ile bir anlagsma veya sézlesme yapmaya
gerek bulunmamakta, hizmeti kuran ve isleyisini diizenleyen hukuk kurali uyarmnca
ongoriilen sartlarin olusmasiyla anilan durum olusacaktir'™*. idare hukuku kurallarina
gore hizmet ifa eden kamu saglik kurumlari ile bu hizmetten yararlanan arasinda bir
kamu hukuku iligkisi kurulmasi nedeniyle kendisine bagvuranmn ihtiyacini

giderilmesinden kagmamaz'”

. Saglik hizmetini alan kisi, hizmetin iyi islemesini
idareden talep edebilecegi gibi yukarida agiklandigi gibi kusurun varhigi halinde de
sayet meydana gelmis ise olusan maddi veya manevi zararin tazminini de talep

edebilecektir.

Kamu saglik kuruluglarinda gorev yapan gorevliler, yukarida aciklandigi gibi
devlet memuru sayilmaktadir. Devlet memuru olmalarinin bir sonucu olarak hizmetten
yararlananlar ile hizmeti veren saglik personeli arasinda her hangi bir sézlesme

bulunmadigi gibi kamu hukuku iligkisi de kurulmamaktadir.

B. Ozel Hukuk Kisilerinin Sundugu Saghk Hizmetinden Yararlananlarin

Bu Hizmet Karsisindaki Durumlan

Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanununun 5. maddesine
gore tabiplerin, 6zel muayenehane agmalar1 veya bagkaca bir yerde sanatini icra
etmeleri miimkiindiir. Istihdam iliskisi olmaksizin kendi nam ve hesabma ¢alisan
tabipler ile hizmet alan arasindaki iliski 6zel hukuk iliskisidir. Birbirine esit ayni
yondeki iki iradenin birlesmesiyle hizmet alan ile hekim arasinda sozlesme iligkisi

176 Ozel hukuk sozlesmesi olmasimnin sonucu olarak hekim hastayr kabul

kurulmaktadir
edip etmemekte serbest oldugu gibi hasta da hekimi serbestce segebilir'”’. Kamu saglk
kuruluglarinda gorevli olmakla birlikte mesai saatleri disinda kendi hesabina yaptiklar1

tibbi uygulamalar da bu kapsamda degerlendirilir.

2219 sayili Hususi Hastaneler Kanununun 1. maddesine gore ozel hastane,
devletin resmi hastanelerinden ve hususi idarelerle belediye hastanelerinden bagka

yatirilarak hasta tedavi etmek veya yeni hastalik gegirmislerin yeniden eski kuvvetlerini

* GUNDAY, a.g.e., s. 293.
' KARAEGE, a.g t., s. 35.
O HIZAL, a.g.t.,s. 21.

""" KARAEGE, a.g.t., s. 36.
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buluncaya kadar sihhi sartlar i¢cinde beslenmek ve dogum yardimlarinda bulunmak i¢in
acilan ve agilacak olan saglik yurtlaridir. Ozel hastane ile hasta arasindaki iliskinin
niteligi hastanenin yiikiimliiliigline gore degismektedir. Hasta ile yapilan sézlesmenin
kapsaminda hem tibbi miidahale hem de diger tali hizmetler mevcut ise bu sézlesmeden
kaynaklanan uyusmazliklar akitten kaynaklanan sorumluluk kapsaminda adliye
mahkemelerinde ¢oziiliir. Bu tiir sozlesmelerde, hasta ile tabip arasida dogrudan bir
hukuki irtibat bulunmamaktadir. Tabip, 6zel hastanenin ¢aligan1 olup kusurlarindan
istihdam eden sorumlu olacaktir. Ancak 6zel hastane Ornegin sadece mekan temin
etmeyi taahhiit etmis ve fakat tibbi miidahale hastane ile is¢i-igveren iligkisi olmayan
hekim tarafindan sunulmaktaysa, o durumda taraflar s6zlesme kapsamina gore kusuru

cercevesinde sorumlu olacaktir.

Tim 06zel saghk kurumlari kamu idaresinin gozetim ve denetimi altinda
faaliyette bulundugu icin yaygin hale gelen bu kurumalarin kusurlu hizmetlerinden
dolay1 idarenin sorumlu olup olamayacaklari ciddi bir hukuki sorun olarak kargimizda
durmaktadir. Bu konuyu takip eden boliimlerde islenecegi i¢in ayrintilara girmeden

konuyu bitirelim.
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DORDUNCU BOLUM

IDARENIN SAGLIK HIiZMETINDEN DOGAN TAZMIiNAT
SORUMLULUGUNUN SARTLARI

Anayasanin 125. maddesinde, idarenin kendi eylem ve islemlerinden
kaynaklanan zarar1 6demekle yiikiimlii oldugu belirtilmesine ragmen maddede idarenin
sorumluluguna iliskin sartlarin neler oldugu konusunda bir diizenlemeye gidilmemistir.
Ote yandan, idareye kars: agilacak olan dava tiirleri 2577 sayili Idari Yargilama Usulii
Kanununda sayilmasina ve dava agilmasina iligkin usuller belirtilmesine ragmen
sorumlulugun sartlar1 konusunda burada da her hangi bir diizenleme yer almamaktadir.
Normatif diizenleme olmamasi nedeniyle idarenin kendi eylem ve islemlerinden
kaynaklanan sorumlulugun sartlar1 anayasal ilkler géz Oniine alinarak doktrin ve yargi

yerlerince belirlenip gelistirilmistir' ™.

Idarenin kusurlu ve kusursuz sorumluluk bakimindan sorumlulugu igin zarar,
idari islem veya eylemin bulunmasi ve zarar ile idari islem veya eylem arasinda illiyet

', Bu iki sorumluluk durumu i¢in ortak

bagmin bulunmasi genel sartlar1 aranmaktadir
olarak aranilan bu sartlarin yaninda kusurlu sorumluluk i¢in hizmet kusuru, kusursuz
sorumluluk i¢cin de bu sorumlulugu gerektiren simirli sebeplerin gerceklesmesi

gerekmektedir.

Saglik kamu hizmetinden kaynaklanan idari sorumluluk kusur sorumlulugu
olmas1 ve hizmet kusurunun bu alanda ayrica irdelenmesi gerektigi i¢in bu genel
sartlarin yaninda hizmet kusurunun saglik alaninda goriiniim sekilleri de bu bdliimde
irdelenecektir. Buna gore, saglik hizmetinden kaynaklanan idari sorumlulugu sartlari;

kusur, idari eylem veya islemin bulunmasi ve illiyet bagidir.

% Hamit YUMUK, Idari Yargida Tazminat Davasi, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara,
2005, s. 92.

' GUZUBUYUK, a.g.e., 347 vd.; OZGULDUR, a.g.e, s. 137 vd.; ESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s. 22;
GUNDAY, a.g.e., s. 334 vd; ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.ge., s. 149," Séz konusu ilkenin
kapsamina 6zel hukuk kisileri gibi kamu hukuku kisileri de girer ve ilkenin kamu diizenine iliskin olma
ozelligi (son caractére d’ordre public) bulunmaktadir... sorumluluk i¢in sorumlu tutulan kisinin fiil ve
davranis1 digindaki sebepler dolayisiyla da sorumlu tutulmasi miimkiindiir. Hi¢ kuskusuz dava sirasinda
yargi¢ ilkeye iliskin sartlarin bulunup bulunmadigini davaci 6ne siirmemis olsa bile, resen arastirmak
zorundadir. Ayni sekilde yargi¢ zararin davaliya yiiklenmesinin miimkiin olmadig1 durumlarda; davalinin
zarar1 kendi yiikiimliiliigi altinda oldugunu belirtse bile zarar1 6demeye mahkum etmez...".
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I Hizmet Kusuru

Idarenin hizmet kusuru genel olarak hizmetin kotii islemesi, ge¢ islemesi ve hic

180 jdare hukukuna Fransiz

islememesi olarak ii¢ bashk altinda toplanmaktadir
hukukc¢ularinca kazandirilan bu {i¢lii ayirim konunun anlagilmasi ve smiflandirilmasi
bakimindan yerinde olsa bile hizmet kusurunun tiim 6zelliklerini kapsamamasi ve
somut olaya uygulanmasinin zorlugu karsisinda elestirilen bir ayirim olmaya devam
etmektedir. Danistay Oniine gelen olayda hizmet kusurunun hangi ayirimdan
kaynaklandigin1 tespit etme yoluna gitmemekle bu bolimlemeye deger vermedigi

181

anlasilmaktadir ©'. Belirtilen sebeplerden Gtiirii bu aywrimin Snemini yitirdigi dahi

savunulmaktadir'®?,

Saglik hizmetinde anilan iiglii bolimleme Szellikle anlamsiz kalmaktadir'®. Bu
bakimdan, saglik kamu hizmetinde goriilen kusur tiirlerini ortaya koymak bakimindan

daha yararli olan bir ayirimi kullanma tercih edilmistir.
A. Saghk Hizmetinde Kusur

Hukuka aykir1 bir fiili isleyen kimsenin hukuk diizenince begenilmeyen bir zihin
ve ruh hali olan kusur'®, baska tiirlii davranma olanag1 varken ve zorunlu iken o sekilde

davranmamaktir. Buna gore kusur, olmasi gereken davramisa gosterilen irade

0 GUZUBUYUK, a.g.e., 316; OZGULDUR, a.g.e, s. 75; OZAY, a.g.e., s. 749; GUNDAY, a.g.c., s. 321;
"0 KARAEGE, a.gt., s. 51; HIZAL, a.g.t., s. 77; COLAK, a.gt., s. 72; ESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s.
31.

'8UESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s. 31.

%2 9ZGULDUR, a.g.e, s. 75; GOZLER, a.g.e., C.II, s. 977; COLAK, a.g.t., s. 72.

' COLAK, a.g.t., s. 73 "... davacy, sol diz dis yan bag ameliyat1 olmus, ameliyattan sonra bacag alciyla
almmustir. Ameliyattan bir giin sonra algiya ait komplikasyon gelismis ve davacinin ayagi siserek
morarmistir. Tedbir olarak hemsire al¢iyr agtiktan sonra, hafta sonu olmasi nedeniyle nobetgi doktora
haber vermistir. Nobet¢i doktor, ameliyati1 yapan doktora haber verilmesi gerektigini belirtmis, sonugta
hafta bagma kadar davacinin ayagina hi¢ miidahale yapilmamigtir. Pazartesi giinii doktor tarafindan
goriilen davacinin ayagina miidahaleler yapilmis, ancak basari elde edilmeyince bacagi kesilmistir.[D.
Onuncu D. 9.12.1992 giin ve E:1992/184, K:1992/4321 sayil1 karar1] Bu olayda, ameliyat sonras1 gerekli
bakim ve tedavi yapilmamis olmasi nedeniyle saglik hizmetlerinin hi¢ islemedigi sdylenebilecegi gibi,
personel segiminde gerekli titizligi ve 6zeni gostermeyen, personeli iizerindeki denetimi yetersiz kalan
idarenin saglik hizmetini kotil islettigi de sdylenebilir. Hatta komplikasyondan iki giin sonra miidahale
edildiginden hizmetin geg isledigi de kabul edilebilir.".

'8 Cemal OZTURKLER, Hukuk Uygulamasinda Tibbi Sorumluluk, Teshisi, Tedavi ve Tibbi
Miidahaleden Dogan Tazminat Davalari, Seckin, Ankara, 2003, s. 18.
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eksikligidir. Hukukta kusur kast ve ihmal diye ikiye ayrilirken hizmet kusuru denilince

akla ihmal gelmektedir'®’.

Saglik hizmetlerinde kusur ise, hizmetin kurulusunda, diizenlenmesinde veya
teskilatlanmasinda, biinyesindeki personelinde yahut isleyisinde aksaklik, aykirilik,
bozukluk, eksiklik veya sakatlik tasimasi olarak tanimlanabilir. Buna gore saglik
hizmetinde kusur, salt saglik personelinin tutum ve davranislarina mal edilemeyen
onlara yonlendirilemeyen tamamen idare hukuku esaslarina gore bazi 6zellikler tasiyan

objektif bir kusur halidir'™.

Saglik hizmetinden kaynaklanan kusur, hizmetin kurulusu, diizenlenmesi ve
teskilatinda eksiklik, hastanin muayyene edilmesi, bulgularin degerlendirilmesi, teshisin
konulmasi ve tedavi yontemlerinin uygulanmasi asamasinda meydana gelir. Ancak tiim
bu hizmet kusurlar1 kamu idareleri ile kamu kurumlar1 tarafindan isletilen saglik
kuruluslar1 i¢in gecerlidir. Idare, saghk hizmeti sunulan 6zel hukuk gercek ve tiizel
kisileri tarafindan isletilen saglik kurumlar1 iizerinde denetleme, gdzetleme ve miieyyide
uygulama konusunda genis yetkiler verilmis olmasindan hareketle bu saglik
kurumlarindaki bariz kusurlardan da sorumlu olmasi tartisilmaktadir. Bu duruma, kamu
saglik kurumlarindan 6zel saglik kurumlarina sevk edilen kamu gorevlilerinin durumu
da dahil edilebilir. Bu iki durumun da, denetim ve gozetime yetkili idarenin gorevini

aksatmasiyla iliskili olmas1 kaydiyla sorumlulugun kabul edilmesi gerekmektedir.

Diger biitiin kamu hizmetlerinden farkli olarak saglik hizmetinin sunumundan
kaynaklanan zarardan idarenin sorumlu tutulabilmesi i¢in agir hizmet kusurdan

kaynaklanmasi gerekmektedir'®’

. Agir kusur, yiiriitiillmekte olan kamu hizmetinin 6zel
bir zorlugunun bulundugu haller ile ilke olarak bir yasanimn her tiirlii sorumlulugu devre
dis1 biraktigi hallerde aranmaktadir'®®. “idare hukuku ilkeleri ve Danistay’m yerlesik
ictihatlarina gore, zarar goren kisinin hizmetten yararlanan durumunda oldugu ve
hizmetin riskli bir nitelik tagidig1 hallerde, idarenin tazmin yiikiimliiliigiiniin dogmasi1

icin, zararin, idarenin agir hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmasi gerekmektedir.

Biinyesinde risk tasiyan hizmetlerden olan saglik hizmetinden yararlananin zarara

'] Hamit HANCI, Malpraktis Tibbi Gelismeler Nedeniyle Hekimin Ceza ve Tazminat
Sorumlulugu, Seckin, Ankara, 2002, s. 139.

%O POLAT, a.g.e., s. 269; YENICE-ESIN, a.g.e., s. 85.

" Dan. 10.D., 26.9.1996, E:1995/6506, K:1996/5448, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 353.

'8 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 90.
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ugramast halinde, bu zararin tazmini, ancak idarenin saglik hizmeti kusurunun varhgi

halinde miimkiin olabilecektir.”'®’

Danigtay tarafindan yerlesik bir ilke olarak kabul
edilen ictihadinin kat1 olarak kabulii idarenin sorumluluktan kaginmasi sonucunu
dogurabilir. Kanaatimce hizmet kusurunun agirli§indan ziyade hizmet kusuru sayilan
durumun olagan uygulanan tibbi bilgilere gore makul sayilip sayilmamasmin agilan

tazminat davalarinda hitkkme esas alinmas1 yerinde olacaktur.

Hizmet kusurundan zarar goren kisinin zarar1 idarece tazmin edilmesinden farkli
olarak kamu gorevlisinin sahsi kusur sayilabilecek sebeplerden, mide ameliyati
gecirenin, sug niteligi tagiyacak sekilde sonradan satma amaciyla bobreklerinden birini
almada oldugu gibi, dolay1 zarara ugrayan kisinin kusur isleyen kamu gorevlisine kars1

genel hiikiimlere gore zararin giderilmesi davasi agmasi gerekmektedir.
A. Saghk Hizmetinde Kusur Tiirleri

Kamu hizmeti oldugu kuskusuz olan saglik hizmeti, liberal devlet anlayisinin
terk edilmesi, sosyal hukuk devletinin gelismesi, kamu hizmetlerinin daha organize ve
kapsayici verilmesinin sonucu olarak ¢ogu zaman kamu idare ve kurumlar: tarafindan
verilmektedir. Ozel hukuk kisileri tarafindan verilen bu hizmet ise niteligi geregi
denetim ve gozetim altinda tutulmaktadir. Saglik hizmetlerinin karmasiklagsmas1 ve yeni
teknolojilerin bu alanda uygulanmaya baslanmasi nedeniyle hastalarin saglik kurumlar1
ile basta hekimler olmak iizere diger saglik personelleri karsisinda gii¢lendirilmesi ve
korunmasma gerek duyulmustur. Hasta haklar1 olarak ifade edilen ii¢iincli kusak yeni

haklar insan haklar1 teorisinde yerini almaya baslamistir'*".

Saglik hizmetlerinin sunumunda bilimsel ve teknik ilerlemeler nedeniyle siirekli
bir sekilde degismesi s6z konusudur. Hizmet kusurunun belirlenmesinde tibbi en son
tekniklerin kullanilip kullanilmamast 6nem arz ettiginden daha 6nce hizmet kusuru

sayllmayan durumlar giinlimiizde hizmet kusuru olarak kabul edilmesi miimkiindiir.

Teskilatlanmasi ve ifas1 idare agisindan kolay olmayan saglik hizmetinde gelisen

teknoloji ve iglenerek tiiketilmesi miimkiin olmayan -siirekli gelisen- bir alan olan tip

"% Dan. 10.D., 3.4.2001, E:2000/227, K:2001/1241; 16.4.2001, E:1998/7338, K:2001/1386; 4.6.2001,
E:1999/4912, K:2001/2042; 17.1.2001, E:1998/2968, K:2001/91; 12.6.2001, E:1999/2351, K:2001/2240
BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e.,s. 317 vd.

POHIZAL, a.gt., s. 40.
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bilimini uygulamasi nedeniyle hizmet kusurlarinin belirlenmesi ve siniflandirilmasi
kolay degildir. Bu bakimdan klasik {i¢lii ayirim disindan pozitif hukuk ve tibbi son
gelismeler dikkate alinarak yeni bir hizmet kusuru tasnifi yapilmistir. Bu tasnife gore

belirlenen hizmet kusuru hallerini tek tek incelemeye baslayabiliriz.
1. Saghk Hizmetinin Kurulusunda ve Isletilmesinde Yetersizlik

Anayasanin 56. maddesinde, vatandaslarina saglik hizmeti sunma 6devi devlete
yiklenmistir. Bu hitkkme gore ayrntilart alt normlarla diizenlenmek kosulu ile idare
saglik hizmetini sunma ile yiikiimlii kilinmistir. Saglik hizmetini genel olarak ifa etme
gorevi idareye Ozellikle bu konuda orgiitlenen Saglhik Bakanligmna verilmistir. Saglik
Bakanlhigi, saglik kamu hizmetinin planlanmasi, kurulmasi, koordine edilmesi ve
isletilmesinden sorumlu idaredir. Saghik Bakanligi diger kamu idareleri, kurumlar1 ve
0zel hukuk kisiler tarafindan kurulan ve isletilen saglik kurumlar1 denetleme gorevi ile
gorevlendirilmistir. Bakanlik, 181 sayili Saglik Bakanligmin Teskilat ve Gorevleri
Hakkinda Kanun Hiikkmiinde Kararnameye gore hizmet veren bir bakanliktir. Anilan
kanun hiilkmiinde kararnameye gore Saglik Bakanligi; herkesin hayatin1 bedenen, ruhen
ve sosyal bakimdan tam ve iyilik hali i¢inde siirdiirmesini saglamak amagla tlkeyi
kapsayan plan ve programlar yapmak, gerekli teskilati kurmak ve kurdurmak,
kurulacak teskilatin amacina uygun islemesini temin etmek durumundadir. Ote yandan,
3359 sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanununun 3. maddesinde, saglik hizmetlerinin
iilke sathinda dengeli dagilimi ve yayginlastirilmasi esaslar1 ¢ercevesinde gerekli kurum
ve kuruluslarin kurulmasi ve isletilmesi Saglik Bakanliginin gorevleri arasinda
sayilmistir. Benzer hiikiimler saglik hizmetini tanzim eden diger yasa ve alt

diizenlemelerde de bulunmaktadir.

Goriildiigii iizere ihtiya¢ duyulmasi nedeniyle kamu hizmeti olarak kabul edilen
saglik hizmetinin kurulmasi ve isletilmesi bu amacla ihdas edilen Saglik Bakanligina ait
bir gorevdir. Bunun diginda, mevzuatinda kendi personeline veya dngoriilen bir gruba
saglik hizmeti sunmak gorevi ile donatilmis olan diger kamu kurum ve idareleri dahi bu
hizmetin kurmakla ylkiimlidirler. Saghk Bakanligi disinda saglik kurumu isleten
tiniversiteler ve Milli Savunma Bakanlig1 gibi kamu idare ve kurumlar1 ya dogrudan
saglik hizmeti sunma disinda bir ama¢ sunmaktadirlar veya genel olmaktan ziyade

smirlandirilmis ve ortak niteligi olan bir gruba bu hizmet vermektedirler. Bu nedenle bu
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tiir kamu saglik kuruluslarinin olmasi1 Saglik Bakanligina verilmis olan bu genel gorevi
kaldirmamaktadir. Saglik Bakanlifinca isletilen saglik kurumlarma kendi grubuna ait
saglik kurumu bulunan, subay gibi, kisilerin ihtiyaglarinin karsilanmasi bu idarenin
genel gorevli olmasinin dogal sonucudur. Ancak, kamu gorevlileri bakimimdan
basvurulacak saglik kurulusunun 6ncelik sirasina dikkat edilmis olmasi1 veya bir pozitif
hukuk metnince bu durumun yasaklanmamis olmasi1 gerekmektedir. Sosyal Sigortalar
Kurumunca igletilen hastanelere basvurulmadan dogrudan devlet hastanelerine
gidilememesi bu duruma bir 6rnektir. Saglik hizmeti sunan kamu idaresi ve kurumun
onemi hizmetin kusurlu olmasi halinde acilacak davanin hangi idarenin husumeti ile
acilacagl noktasinda kendini gosterecektir. Buna gore, devlet hastanelerindeki hizmet
kusurundan Saglik Bakanligi, askeri hastanelerden meydana gelen hizmet kusurundan

ise Milli Savunma Bakanlig1 sorumlu olacaktur.

Saglik hizmetinin kurulmas: Saglik Bakanligi1 ac¢isindan zorunluluk arz
etmektedir. Koruyucu, teshis, tedavi ve rehabilite edici ile diger saglik hizmetlerinin
ifas1 i¢cin gereken teskilatin kurulmasi ve geregince isler hale getirilmesi gerekmektedir.
Bu hizmetlerden birinin yapilmamis olmasi idare agisindan hizmet kusuru olarak ifade
edilebilir. Saglik hizmeti ifa etmekle gorevlendirilmis idareleri ise bu yilikiimliligi

getiren diizenlemede 6ngdriildiigli oranda sorumlu tutulurlar.

Saglik hizmetine ihtiya¢ duyulan cografi alanda bu ihtiyaci1 giderecek teskilatin
kurulmamas1 hizmet kusuru olarak kabul edilir. Hangi yerlesim birimine nasil bir saglik
hizmeti sunulacagi bu goérevi listlenen idarenin plan ve programi dahilinde olacagi i¢in
bunu dnceden tespit etmemek miimkiin degildir. Idarenin bu konuda mahkeme karart ile
zorlanmasi da olanaksizdir. Ancak 6zerinde durulmasi gereken husus, saglik hizmetinin
iilke capinda dengeli olmasidir. Saglik hizmetinin sunulmasi niteligi geregi bazen acil
miidahaleye gerektirmesi nedeniyle bu imkana el verecek sekilde yaygnlastiriimasi da
saglanmalidir. Ancak hemen belirtelim ki, saglik hizmetlerinin kurulmamis olmas1 tek
basma uygulama da hizmet kusuru olarak kabul edilmemektedir. Danistay’in saglik
hizmetlerinin kurulmamasi nedeniyle idarenin sorumluluguna gitme konusunda istekli
olmadig1 goriilmektedir. Kendi gelir grubundaki iilkeler i¢inde Saglik Bakanligina en

diisiik kaynagi aywran iilke'”' olmamiz, saghk hizmetinin sunumu ve talebinde

PIPOLAT, a.g.e., s. 292.
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cagdasligin yakalanmamis olmasi ve idarenin kendisine verilen kamu hizmetini ifada
kendi mali Olgiileri dahilinde sorumlu olacagina iligkin anayasal hiikiim karsisinda

Danistayin tutumu yerinde bir tutum olarak kabul edilebilir.

Saglik hizmetini sunan idare, amacin yerine getirecek oranda gerekli olan esya
ile personeli hazir bulundurmak durumundadir. Saglik hizmetinin kurulmasina ragmen
eksik donatim ve personel nedeniyle hizmeti kusurlu ifa etmesi sorumlulugu
gerektirmektedir. Bir kararinda Danigtay, acil servise getirilen hastaya miidahale etmesi
icin ¢agirilan icapg¢1 doktorun gelmemesi iizerine zamaninda tibbi destek saglanamamasi
nedeniyle meydana gelen 6liim olaymdan idarenin sorumlu olduguna karar vermistir'*>.
Ayni sekilde, saglik kurumunun iyi iglemesi i¢in gereken arag, gereglerin olmamasi
yada olmasina ragmen arizali veya bakimsiz olmasi, yogun akrep 1sirmalarinm oldugu
bdlge devlet hastanesinde serum bulunmamasi nedeniyle 6lim olayinda oldugu gibi
ilaglarn zamanmda saglanamamis olmasi hizmet kusuru olusturur'”. Ancak hizmet
kusurunun meydana gelmesi idareye atfi miimkiin olmayan bir nedenden kaynaklanmasi
halinde idarenin sorumlu tutulmasina hukuken olanak bulunmamaktadir. yukarida
ornege geri donecek olursak, serumu iireten firmadaki grev nedeniyle liretimin durmasi

ve piyasada muadili ilag olmamasi nedeniyle idarenin serum temin edememesinde

oldugu gibi sorumlulugun idareye yiliklenmesine olanak bulunmamaktadir.

Hangi tibbi cihaz, alet ve diger tibbi malzemelerin bulunmamasinin eksiklik
olarak degerlendirilecegi sorununu ¢dzerken iilkedeki tibbi imkanlarm durumu ve bu
hizmeti sunan idarenin mali imkanlar1 dikkate alinmas1 gerekmektedir. Buna gore, kisa
siire Odnce yabanct bir firma tarafindan gelistirilen bir cihazin bulunmamasi eksiklik
olarak degerlendirilmese de, yaygin olarak kullanilmaya baglanan bir cihazin
bulunmamasi veya arizali bulundurmasi hizmet kusuru olusturabilir. Bu tiir durumlari

olayin niteligine bakarak degerlendirmek isabetli olacaktir.
2. Tibbi Uygulama Hatalan

Tip bilimindeki siirekli geligmeler karsisinda yeni hukuksal sorunlar ortaya

¢ikmaktadir. Ozellikle insan iizerinde gergeklestirilebilecek cerrahi miidahalelerin

2 Dan. 10.D., 13.2.2001, E:1998/3789, K:2001/487, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 322.
199 OZTURKLER, a.g.e., s. 186.
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boyutlarinin ve g¢esitlerinin ¢ogalmasi sonucunda tibbi miidahalelerinin hukuka

uygunlugu konusunda yeni yaklagimlara gereksinim duyulmustur'**.

Hukuka aykirilik olarak genel kabul goren kusur kavrammin saglik
hizmetlerindeki en yaygin hali karsimiza tibbi uygulama hatalar1 olarak ¢ikmaktadir. En
yaygin hizmet kusuru olan hizmetin kotii islemesinin bir tiirii olarak'”” tibbi uygulama
hatalar1'® bilgisizlik, deneyimsizlik yada ilgisizlik nedeni ile bir hastanmn zarar gérmesi
olarak tanimlanmaktadir'®’. Buna gére, hekimin yada diger saglik gérevlilerinin kendi
gordiigli egitimin yada uzmanlikla ilgili bilgilerinin, bir hastanin tedavisinde yeteri
kadar gostermeyerek iilkedeki mevcut tibbi hizmet standartlarinin altinda bir hizmet
vermesi tibbi hata olarak kabul edilir'®®. Diinya Tabipler Birliginin 1992 yilinda 44.
Genel Kurul toplantisinda kabul edilen duyuruya gore yanlis uygulama, doktorun tedavi
sirasinda standart uygulama yapmamasi, beceri eksikligi veya hastaya tedavi vermemesi

ile olusan zarardir.

Anlasildig1 tizer tibbi uygulama hatalari, saglik hizmeti bekleyenlere dogrudan
bu hizmetin verilmesi ile ilgili hatalardir. Bu hizmetin kurulmamasi uygulama hatas1
olarak kabul edilmesine olanak bulunmamaktadir. Tibbi uygulama hatalari, tibbi
faaliyet esnasinda meydana gelen aksakliklar oldugu i¢in, enjeksiyonun hastanin
bedeninde yanlis yer yada oryana yapilmasi, kirik bir kemigin geregi gibi tespitinin
yapilmamasi, hastanede yatan bir hastanin emniyetinin saglanmamasi nedeniyle

karyoladan diismesi birer uygulama hatasi olarak kabul edilir'*’.

Tibbi uygulama hatalar1 saglik hizmetinin ifas1 sirasinda meydana gelen kusurlar
oldugu icin ancak saglik personelleri tarafindan islenebilir. Yukaridaki boliimlerde
anlatildig1 i¢in ayrintisina girilmeyecek olmakla birlikte saglik hizmetinin sunumunu

asli olarak iistlenen hekimler oldugu i¢in, kusurun biiyiikk bolimii bu personelin

% Baris ERMAN, Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, Seckin, Ankara,
2003, s. 23.

1% YENICE-ESIN, a.g.e., s. 88.

1% Bizim de kullanmay1 uygun buldugumuz tanim hakkinda bkz. POLAT, a.g.e., s. 31, "Tibbi uygulama
hatalar1 uluslar arasi jargonda malpraktis olarak tanimlanmakta ve boyle anilmaktadir. Tiirk¢e’ye de
carpik bir ifade olarak malpraktis olarak yerlesen bu deyimin Tiirkge’si tibbi uygulama hatalaridir...
Malpraktis Latince “Mala Praxis” sozciiklerinden kéken alir. Ila¢ kullanimindan hastane enfeksiyonuna
kadar tibbi bakimimn her asamasinda ortaya ¢ikabilecek ve hastaya zarar1 dokunan tibbi kusur ve hatalar1
kapsamina almaktadir.".

PTHANCI, a.g.e.,s. 17.

8 OZTURKLER, a.ge., s. 272; Dan. 10.D., 15.2.2001, E:1998/5737, K:2001/590, BAL-SAHIN-
KARABULUT, a.g.e., s. 324.

% OZTURKLER, a.g.e., s. 276.
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faaliyetinden kaynaklanmamaktadir. Bununla birlikte enjeksiyonu sinire denk getiren
hemsire ile fazla dozajda anestezi veren uzmanin eylemleri de uygulama hatasi
olusturmaktadir. Riicu kurumu ve sahsi kusur hari¢ olmak {izere hizmet kusurunun

kimin tarafindan islendigi de fazla 6nem arz etmemektedir.

Tibbi iligkide hastanin durumu iyilesir, ayni kalabilir bazen de kotiilesir.
Imkanlar dahilinde yapilmasi gereken her sey yapildigi halde bu ii¢ olasiliktan biri
gerceklesebilir. Sonucu etkileyen pek ¢ok etken olmasi nedeniyle olumsuz bir sonucun
tek basina tibbi uygulamada bir ihmal veya hata oldugunu kanitlamaya yeterli degildir.
Tibbi uygulama hatalar1 tibbi bakim ve tedavi sirasinda goriilen ve saglik personeli
hatas1 olmayan durumlardan farklidir. Tibbi uygulama hatalar1 ancak saglik personelinin
standardin diginda hizmet vermesinden kaynaklanmakta olup mevcut tibbi bilgi
seviyesine gore On gorillemeyecek hatalar tibbi uygulama hatast kapsaminda

degerlendirilemez.

Bu agiklamalar ¢ercevesinde; hekimin tibbi olacagi Oongdrememesi, tedavi
amaciyla Onerilen ilagla yada diger uygulamalarin olagan yan etkilerini gostermesi ve
baz1 hastaliklarda 6zelligi geregi tedavi esnasinda veya sonrasinda komplikasyon

meydana gelmesi tibbi hata olarak kabul edilemez*"’.
a. Tibbi Uygulama Hatalarimin Cesitleri

Saglik hizmetinin sunumu sirasinda personelin beceri ve bilgi eksikligi veya
tedavi verme iradesi gostermemesi nedeniyle hastada meydana gelen zarar olarak genel
olarak ifade edilen tibbi uygulama hatalarmi tasnif etmek kolay olmamaktadir. Ancak
genel kabul goren tibbi uygulama hatalari; uzmanlik smirmin agilmasi, bilgilendirme
eksikligi, riza sinirmin asilmasi, tani hatasi, tedavi hatasi ve 6zen eksikligi olarak

kendinin gostermektedir.

Simdi yapilan bu smiflandirma g¢ercevesinde tibbi uygulama hatalarini tek tek

irdelemeye baglayabiliriz.

*OZTURKLER, a.g.e., s. 272.
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i. Uzmanhk (Yetki) Simirinin Asilmasi

Hekim kendi uzmanlik alan1 digindaki konularda uygulamaya giderek uzmanlik

201
sinirint  agmamalidir™.

Hekimler genel olarak tibbi uygulama yapma hak ve
sorumluluguna sahiptirler. Mevzuatinda yer alan sartlara uygun olarak belirli bir
uzmanlik dalinda 6gretimi basari ile bitirenler, bu tibbi uzmanlik dalinda uygulama
yapabilirler. Buna goére uzman unvanina sahip olan hekimler kendi alaninda faaliyette
bulunabilirler. Uzman olunmayan konuda tibbi uygulamaya gitmek yetki sinirmin
asilmasi1 olarak degerlendirilir. Tababet ve Suabati Sanatlarmin Tarzi icrasina Dair
Kanun hiikiimleri geregi belirli bir tibbi uygulamaya yetkili olmadigi halde boyle bir

202 .
. Hekimin uzman

eylemi gerceklestirenler bu kanuna aykir1 davranmis olacaklardir
olmasma ragmen kendi uzmanlik alani disinda veya sadece uzmani ilgilendiren
komplike olaylara miidahale etmesi kigisel kusur ve buna bagh olarak sahsi
sorumlulugu gerektirmektedir. Hekimin wuzmanlik veya yetkisini agik¢a astigi
durumlarda sahsi sorumlulugu varliginin kabulii zorunludur. Bu hallerde hizmet
kusurundan bahsedilemeyeceginden idarenin tazmin sorumlulugunun kabuliine olanak
bulunmamaktadir. Kardiyologun goérme kusuru olan hastaya miidahale etmesi veya
uzman olmayan hekimin beyin ameliyat1 yapmasi: bu duruma 6rnek olusturur. Ancak
saglik hizmetlerinin karmagik ve siirekli gelisen 6zelligi geregi hekimin iradesi disinda
ve ancak detayli bir inceleme yapilmasi halinde anlagilabilen yetki agimlarinda dolay1
meydana gelen zararin hizmet kusuru olarak kabul edilerek idarenin sorumlu tutulmasi

yerinde olacaktir. Bu duruma konsiiltasyon yapilmasinda yarar bulunmasma ragmen bu

yola gidilmeden miidahale yapilmas1 6rnek olarak gosterilebilir.
Hekim digindaki saglik personelinin uzmanlik siirin1 agsmasi da bu kapsamda
degerlendirilebilir.

ii. Bilgilendirme Eksikligi ve Riza Simirinin Asilmasi

Tibbi girisimin hukuka uygun olmasi i¢in tedavi amacina yonelik olmasi ve
hastanin aydinlatilmig rizasinin alinmasi gerekir. Aydinlatma, hekimin verecegi

bilgilerle hastayi, uygulanmasi diisliniilen tedavi yontemi iizerinde serbestce karar

PPOLAT, a.g.e., s. 35.
22 ERMAN, a.g.e,, s. 96 "Buna karsilik, belirli bir miidahaleyi yapmak acisindan yasal olarak aranan
yetki kosullarima uymayan kisinin, ¢esitli acil durumlarda yaptig1 miidahalenin, hukuka aykiriligini 6ne
stirmek diistiniilemez...".
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verebilecek bir duruma getirmesidir. Yeterince bilgilendirilen hasta onerilen tedaviye
raz1 olup olmamasi konusunda serbest iradesiyle karar verebilir. Olumlu yada olumsuz
yonlerini bilmeden tedaviye riza gosteren hasta kendi iradesiyle karar verdiginden s6z
edilemez. Serbest iradeye dayanan riza ise tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu icin
vazge¢ilmez bir sarttir. Yapilacak agiklamalar hastanin kiiltiirel, toplumsal ve psikolojik

durumuna uygun olmasi ve hasta tarafindan anlasilmasi gerekmektedir®”.

Rizanin hukuken gegerli olabilmesi i¢in, tibbi miidahaleye riza gosteren hastanin
hekim tarafindan yeterince aydmnlatilmasi ve bdylece yapilacak tibbi miidahalenin
tehlikesi ve sonuglar1 hakkinda kapsamli olarak bilgi sahibi olmas1 gerekir. Aydinlatma
yikiimliligi yerine getirilmeden alinmis bir riza ile yapilmig bir tibbi miidahale
hastanin gelecegini tayin etme iradesine ve sahsiyet hakkina miidahale olarak
sayilabilir®*. Hastanin rizasinin gegerli olabilmesinin diger kosullar1 ise; hastanin rizada
bulunmaya ehil olmasi, rizayr bozan sebeplerin olmamasi, hile ile kandirilma ve

zorlayici bir hareket bulunmamasidir™®.

Rizanin agik olarak verilmesi kuraldir. Acik olarak verilecek riza sozlii ve yazili
olarak wverilebilecegi gibi isaretlerle de verilebilir. Ancak Tababet ve Suabati
Sanatlarmin Tarzi Icrasina Dair Kanunun 70. maddesine gore, bilyiik cerrahi
operasyonlarda yazili rizanin aranmasi zorunluluk olarak kabul edilmistir. Tibbi
miidahaleye maruz kalanin bu durumu bilmesi halinde mutlaka riza gdsterecegi bilinen
hallerde acik riza disinda varsayilmig rizanin dahi miidahale i¢in yeterli oldugu kabul
edilmektedir. Trafik kazasina ugrayan ve bu nedenle bilincini kaybeden yaraliya

hekimin yaptig1 miidahale bu kapsamda degerlendirilmektedir”.

Hekimin hastalarini; hastanimn simdiki saglik durumu ve konulan tani, 6nerilen
tedavi yonteminin tiirii —hekim, degisik tedavi yontemlerini uygulama imkani varsa,
bunlarm sanslarini ve risklerini agiklamali, karsilikli degerlerini tartip ortaya koymal,
ilagla tedavi veya ameliyat yontemlerinden hangisini uygulayacagini belirtmelidir-,
amaglanan tedavi yonteminin basar1 sansi ve siiresi, amaglanan tedavi yonteminin

hastanin saglig1 i¢in arz ettigi riskler, verilen ilaclarin kullanig1 ve olas1 aksi tesirleri ile

2 HANCI, a.g.e., s. 52.

29 OZTURKLER, a.g.e., s. 70.
23 ERDEMIR, a.g.e., s. 172.
2% ERDEMIR, a.g.e., s. 173.
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hastanin Onerilen tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin yaratacagi sonuglar

konularinda yeterince aydinlatmas: gerekmektedir®’.

Hastanin kendisine veya yakinlarina iiziintii verecek, intiharlarina veya kriz
gecirmelerine neden olacak aydmlatmalarm yapilmamasi bu ilkenin istisnasini
olusturabilir. Bunun yaninda, rizanin aranmasma olanak bulunmayan acil durumlar ile
hastanin aydinlatilma istemini ret etmesi hallerinde de aydinlatma yiikiimliiligiinden

bahsedilemez?®.

Ancak hemen belirtmek gerekir ki, aydinlatma yiikiimliiliigliniin
istisnalar1 sayilabilecek bu gibi durumlarin somut olaylarda genis yorumlanmamasi ve

ilkeyi daraltmamasima dikkat edilmesi gerekmektedir.

Aydinlanan hastanin tibbi hizmet talep etme yada hastaligini mukadder gidisine
konusunda secimlik bir hakka sahiptir. Kisinin rizasi olmaksizin sahsiyet haklarinin
kapsamina giren hayatina, sagligma, viicuduna yapilacak her tiirlii miidahale hukuka
aykir1 olacaktir. Her tibbi miidahale gegerli bir rizaya dayanmasi gerekmektedir. Gegerli
bir rizanin olabilmesi i¢in, hastanin karariin 6nemi, anlami ve sonuclar1 hakkinda bilgi

sahibi olmasi gerekir®”’

. Ameliyat tehlikesini anlatmadan yani aydinlatma yapilmadan,
ahlaka, adaba ve hukuka aykir1 olarak, belirli bir siireyi asmig gebeligin tibbi zaruret
olmadan sonlandirilmasi i¢in ve Otenazi igin verilen rizalar gegersiz olarak kabul

edilir?!®.

Tibbi Deontoloji Nizamnamesi, Hasta Haklar1 Yonetmeligi ve Tiirk Tabipleri
Birligi Hekimlik Meslek Etigi Kurallar1 hastanin aydinlatilmasi ile tibbi miidahale
oncesi aydinlatilmis rizanin (onam) alinmasinin zorunluluk olarak diizenlemistir.

Her hangi bir tibbi sorun nedeniyle ilag kullanan ve bu esnada gebe kalan bir
hastanmn ilacin kullanimmin yol agabilecegi konjenital anomali riski konusunda®''
bilgilendirilmemesi olayinda oldugu gibi yeterince aydinlatilmayan veya aydinlatilmis
rizasi alinmayan hastada meydana gelebilecek zararlardan hizmet kusuru ilkeleri

geregince idarenin sorumlu olacagi tartigmasizdir. Ancak aydinlatma ve onam alma

yikiimliligiiniin yerine getirilmemesi hekimin kisisel kusurundan kaynaklanmasi

T HANCI, a.g.e., s. 52.

2% HIZAL, a.g.t., s. 53-54; HANCI, a.g.e., s. 72.
29 OZTURKLER, a.g.e., s. 62-63.

29 HANCI, a.gee., s. 72.

2N POLAT, a.g.e., s. 35.
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halinde idarenin tazmin sorumlulugunun kismen veya tamamen kalkmasi miimkiin

olabilecektir.
iii. Tam Hatas1

Hekimin hastanin hastalifi konusunda dogru teshis koymasi mesleki
yikiimliligi geregidir. Hekimin tanidan once, hastanin hikayesinin dikkatlice almak,
klinik muayeneyi yapmak, gerekirse rontgen almak ve mikroskobik, kimyasal,

histolojik, serolojik ile benzeri aragtirmalara gitmesi gerekmektedir.

Tani hatasi tek basina idarenin sorumlulugunun dogmasi i¢in yeterli degildir.
Eger hekim teshis koyarken tip biliminin mutat ve bilinen kurallarina riayet etmis,
gerekli tiim dikkat ve zamani harcayarak kayit ve dosyalara dayanarak teshis koymus
ise tan1 hatasindan bahsetmege olanak bulunmamaktadir. Ciinkii hekim tip alaninda

smirsiz dogru bilgiye sahip olmasi beklenemez*'>.

Hekimin teshisini yazili olarak bildirmesi zorunludur. Zorunlu olarak
kullanilmas1 gereken tani yontemi ve araglarmmi kullanmamasi, konsiiltasyon gereken
hallerde bu yola gidilmemesi olarak ifade edilen eksik arastirma ve yapilan arastirmalar
bir hastaligin karakteristik belirtilerini ortaya koymasma ragmen hatali varma olarak

213

adlandirilan nitelendirme kusuru tani hatasini olusturmaktadir®”. Tani hatasindan

kaynaklanan maddi ve manevi zararlarin idarece tazmini s6z konusudur.

Bilinen son tibbi bilgilere dayanmayan taninin hastada maddi ve manevi zarar
dogurmas1 da miimkiindiir. AIDS hastas1 olmayan birisine HIV viriisti tagidigini tespit
etmek bu kapsamda degerlendirilebilir. Danistay yanlis teshis nedeniyle gerekli yere
psikiyatrik tedavi goriilmesini*'* ve hastaliklarm karistrilmasini® hizmet kusuru

sayarak meydana gelen zarardan idarenin sorumlu olduguna karar vermistir.
iv. Tedavi Hatas1

Basta hekim olmak tizere diger saglik personelinin yapilacak tibbi miidahalenin

tespitinden sonra rahatsizlifi gidermeye ydnelik tibbi uygulamalar1 bir zorunluluk

212 OZTURKLER, a.g.e., s. 85.

2B HANCI, a.g.e., s. 79.

2 Dan. 10.D., 25.5.2001, E:1998/1973, K:2001/235, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 317.
21> Dan. 10.D., 15.1.2001, E:1998/2222, K:2001/37, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 320.
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oldugundan kusurlu tedavi sonrasinda meydana gelecek zarardan idare sorumlu

tutulacaktir?'®.

Hekimin tedavi yontemleri arasinda se¢im yaparken hastanin 6zellikleri dikkate
alinmali, yeteri kadar denenmemis yeni bir tedavi yontemi uygulanirken hasta
uyarilmali ve rizast alinmalidir. Birden fazla tedavi yontemlerinin bulunmasi halinde
uzun zamandan beri bilinen, genel olarak uygulanan ila¢ ve yontemlere Oncelik
verilmelidir*'”. Tibbi Deontoloji Tiiziigiiniin 14. maddesine gore hekim, bireyin hayatin
kurtarmak, sagligin1 korumak ve bunlarin miimkiin olmadig1 hallerde dahi 1stirabini
azaltmak yada dindirmekle ylikiimliidiir. Hekimin tip biliminin gerekli gordiigii bilgileri
ogrenmek ve gelistirmek zorundadir. Hekimler, yenilikleri, pratik ve riski az tedavi
yontemlerini, daha etkili ilaglar1 izlemek ve yardimcilarini  yetistirmek

mecburiyetindedirler”'®.

Buna gore, mevcut tip bilimi uyarinca yapilan tedavi nihayetinde dogru olmasa
bile idarenin sorumlulugunu gerektirmeyecektir. Baska bir ifade ile idarenin
sorumlulugu ancak uygulanan yontemlere gére mutat olmayan tedavi hatalar1 i¢in s6z
konusu olacaktir.

Danistay potasyum kloriiriin setten hizla verilmesi nedeniyle meydana gelen
oliimii*"®, agik kalp ameliyatinda olugan enfeksiyon nedeniyle meydana gelen olimii**,
dogum sirasinda gerekli miidahaleyi yapmayarak ¢ocugun oziirlii kalmasi**', sezeryan
sirasinda karinda kompres unutulmasi®*?, hatali kuduz asisma bagli olarak olusan
komplikasyondan kaynaklanan 6liimii**, serum ignesinin damardan ¢ikarak deri altina
yay1lmasi nedeniyle sisen ve kangren olan parmaklarin kesilmesi***, kanamali hastanin

5

damar kesisi goriiliip onarilmadan yaraya dikis atilarak eve gonderilen kisinin 6liimii*>,

yanlis ilag verilmesi sonucu viicut tamligmim yitirilmesi**°, mide ameliyatinda batin bezi

1% Tedavi hatasi nedeniyle idarenin sorumlu tutulacagina dair Fransiz Danistayr kararlari igin bkz.
DELCROS-DELCROS , a.g.e., s. 22 vd.

2" OZTURKLER, a.g.e., s. 89.

B HANCI, a.g.e., s. 8; OZTURKLER, a.g.e., s. 89.

1% Dan. 10.D., 27.3.2002, E:2000/1010, K:2002/852, s. 306.

229 Dan. 10.D., 26.4.2002, E:2000/5068, K:2002/1257, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 307.
2! Dan. 10.D., 15.2.2001, E:1998/5580, K:2001/582, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 326.
22 Dan. 10.D., 14.3.2001, E:2000/5558, K:2001/791, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 327.
2 Dan. 10.D., 16.5.2001, E:1999/1689, K:2001/1839, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 328.
Y Dan. 10.D., 14.6.2001, E:1999/2448, K:2001/2375, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 330.
2 Dan. 10.D., 14.6.2001, E:1999/4088, K:2001/2336, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 330.
2 Dan. 10.D., 13.10.1999, E:1997/2731, K:2001/4835, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.c., s. 340.
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c e e ede 2208 . .
unutulmasi®*’, orantisiz narkozdan kisinin 6limii***, tedavi sirasinda serum yerine alkol

verilmesi ¥’ durumlarin1 birer tedavi hatasi olarak kabul etmektedir.
v. Ozen Eksikligi

Tibbi miidahalenin her agamasinda hastanin saglik hizmetine duydugu ihtiyacin
karsilanmasinda 6zenin gosterilmesi gerekmektedir. Ozen gdsterme zorunlulugu
hekimin kendisine diger saglik personeli ile birlikte saglik kurumlar1 yOnetimine
verilmig bir yilikiimliliiktiir. Tibbi 6zenin gerektigi bir sirada hastaya Ozen
gosterilmemesi idare agisindan hizmet kusuru sayilir. Buna gore, {ist solunum yolu
rahatsizligindan hastaneye yatirilan siit seviyesindeki ¢ocugun ellerinin baglandigi
iplerin boynuna dolanarak bogulmasi®’, sol kalganin ameliyat edilmesi gerekirken sag
kalcanin ameliyat edilmesi®®' ve omuriliginden zarar géren birisinin tasmmasi sirasinda

0zensizce nakledilmesi nedeniyle felg kalmasi olaylarinda idare sorumlu olacaktir

Ozen gosterme sorumlulugu idare agisindan genis bir sorumluluk alani
oldugundan esasen hizmetin etkin ve kaliteli olmasi ile ilgili bir durumdur. Bu nedenle
idare ancak kaynaklarinin yeterliligi oraninda sorumlu olmasi anayasal bir ilkedir.
Bagka bir ifade ile idare, sahip oldugu tibbi donanim, istihdam ettigi hekim ve diger
saglik personeli ile mali imkanlar1 oraninda Ozen gosterme sorumlulugu ile

yiikiimlendirilir.
vi. Sir Saklama Yiikiimliiliigiine Uyulmamasi

Bir hastanin bagkalar1 tarafindan bilinmeyen ve duyulmasi hos karsilanmayacak
ozellikleri ve hastaliklar1 sir olarak kabul edilir. Toplumun ayiplamasi, tiksinmesi, yasal
olmayan kiirtaj, evli olmayan kadinin ¢ocuk dogurmasi veya diislirmesi, intihar gibi
toplum icinde kisinin onur ve saygmnligi ile ilgili olaylar sirdir. Toplumun 6zerinde
durmadi8i, her yerde sOylenebilen hastaliklarla ilgili bilgiler yada hastanin herkes
tarafindan bilinen yonleri sir olarak kabul edilemez. Ancak sir niteliginde olmayan

saglik durumlarmin gizli tutulmasi istenmisse bu dahi sir olarak gizlenmesi

" Dan. 10.D., 16.11.1999, E:1997/4841, K:1999/6049, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.c., s. 343.
228 Dan. 10.D., 1.2.1996, E:1994/7433, K:1996/318, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 350.

2 Dan. 10.D., 6.11.1996, E:1995/6169, K:1996/7126, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 355.
% Dan. 10.D., 12.4.2001, E:1999/1315, K:2001/1315, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 315.
#'Dan. 10.D., 10.10.1996, E:1995/934, K:1996/5933, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 359.
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gerektirmektedir Buna gore sir, genellikle herkes tarafindan bilinmeyen ve

aciklanmasi sahibinin maddi ve manevi varligma zarar verme tehlikesi bulunan
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bilgilerdir™".

Tiirk Ceza Kanunu, Bor¢lar Kanunu, Tibbi Deontoloji Nizamnamesi, Hasta
Haklar1 Yonetmeli ve alt hukuki diizenlemelerde hekim ve diger saglik personelinin
meslek ve sanatlarinin uygulanmasi nedeniyle 6grendikleri sirlart kanuni bir zorunluluk
olmadig1 miiddetce ifsa edemeyeceklerini hiikiim altina almistir. Danigtay bir kararinda,
asc1 olarak calisan kisinin AIDS hastasi olduguna iliskin bilgiyi basma verilmesini
saglik hizmet kusuru sayarak meydana gelen maddi ve manevi zararin idarece tazminin

zorunlu olduguna hijkmetmistir**.

Hastanin gizlilik hakkinn®’ bir sonucu olarak karsimiza ¢ikan sir saklama
yikiimliiligi de diger biitiin sorumluluklar gibi sinirsiz degildir. Toplumun yararinin
bireyin yararmdan iistiin kabul edildigi*® asagida sayilan hallerde sirin saklanmasi

zorunlulugu kismen veya tamamen aranmayabilmektedir™’.

Halk saglig i¢in tehlikeli olan bulasict hastaliklar1 6grenen saglik personelinin
durumu yetkili yerlere bildirmesi bu yiikiimliiliigiin bir istisnasini olusturmaktadir. 1593
sayili Umumi Hifzisthha Kanununa gore; kolera, veba, lekeli humma, karahumma,
cicek, difteri,sitma gibi bulasici hastaliklarla ziihrevi hastaliklarin varligina vakif olan
hekim ve diger saglik personelinin durumu hemen Yasada belirlenen makamlara

iletmesi bir zorunluluk olarak dngoriilmiistiir.

Hastanin surin agiklanmasi konusunda onay vermesi hali bu ylikiimliiliigiin bir
diger istisnasini olusturmaktadir. Tiirk Tabipleri Birligi Hekimlik Meslek Etigi
Kurallarinda hastanin onam vermesi halinde sirrin agiklanabilecegi diizenlenmektedir.
Ancak iizerinde durulmasi gereken husus hastanin izin verdigi simnirlar gercevesinde
sirin agiklanmasidir. Ag¢iklamanin kapsami onami agmasi halinde de bu ytikiimliiliigiin

ihlal edildiginin kabulii gerekmektedir.

P2 HANCI, a.g.e., s. 92.

3 ERDEMIR, a.g.e., s. 213.

% Dan. 10.D., 31.1.1996, E:1994/5314, K:1996/294, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 351.

P HIZAL, a.g.t., s. 53.

»° ERDEMIR, a.g.e., s. 216.

7 Daha fazla bilgi i¢in bkz. HANCI, a.g.e., s. 94-96; HIZAL, a.g.t., s. 55-56; OZTURKLER, a.g.c., s.
263-264.
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Sirin saklanmast ylikiimliiliigiiniin bir diger istisnast ise mahkemelerin bilgi
istemesi veya taniklik yapilmasinin zorunlu kogmasi veya adli sorusturma yapilmasi
halinde s6z konusu olacaktir. Mahkemelerin hekim ve diger saglik personelinden
meslek sirr1 olan bilgileri istemelerine ragmen bu bilgilerin verilmemesi yasalarda sug

olarak tanzim edildigi i¢in bilgilerin verilmesi bir zorunluluktur.

Genel olarak kamu sagligi s6z konusu olmamakla birlikte hasta yada Oteki
insanlarin yasammin tehlikeye sokulmasi veyahut {istiin bir hakkin varligi halinde dahi

sir saklama yiikiimliiliigiine uyulmasi zorunlulugu bulunmamaktadir.
b. Tibbi Uygulama Hatalarinin Tespiti ve Bu Konuda Uzman Yerler

Tibbi bilimlerin siirekli gelisme halinde olmasi ve bu alanda goriilen kati
uzmanlagma nedeniyle meydana gelen tibbi uygulama hatasinin da ortaya konulmasini
giiclestirmektedir. Tibbi uygulama hatas1 olgularini ortaya koymak teknik ve 6zel

238

bilgiyi gerektirdiginden bilirkisi istihdamini1 gerektirmektedir™”. Bilirkisi, 6zel bilgi ve

teknige sahip, kendi dalinda uzman, uyusmazlik bulunan konuda bilgi ve goriisiine

> Bilirkisi incelemesine uyusmazlik ile ilgili olarak ¢oziimii yargig

basvurulan kisidir
tarafindan bilinmeyen 0zel ve teknik bilginin gerekli oldugu durumlarda
basvuruldugundan yargi¢ bilgisinin yetersiz oldugu durumlarda bilirkisiden yardim

240
alir

. Hakim, 6zel ve teknik bilginin zorunlu oldugu durumlarda bilirkisi incelemesi
yaptirma zorunlulugu bulunmaktadir. Ozel ve teknik bilginin en yogun sekilde
goriildiigli tibbi miidahale alaninda ortaya ¢ikan uyusmazligin ¢oziimii icin istisnalar

hari¢ olmak iizere bilirkisinin goriisiiniin alinmasi1 zorunludur.

Tibbi uygulama hatalarinda bilirkisi yada bilirkisilerin se¢iminde ¢ok dikkatli
davranilmasi gerekmektedir. Bilirkisiye bagvurmay1 gerektiren olay olarak zarar gérenin
durumunun bunu desteklemesi gerekir. Ornegin omur kemigi yirtilmasinin tedavisinde
sok tedavi yonteminin varliginin arastirilmas: gerekir. Bilirkisiye, yargic tarafindan
hangi hususlarm arastirilmasinin istendiginin bildirilmesi gerekir. Ornegin atardamar ile
ilgili bir uygulama sirasinda meydana gelen 6liim olayinda ¢agdas klinik uygulamalara

uygunlugu, hastanin ilact kabul edebilecek durumda olup olmadigi, Kkarsit

P8 POLAT, a.g.e., s. 293.
2P HIZAL, a.gt.,s. 83.
0 GOZUBUYUK, a.g.e., s. 509.
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uygulamalarin denenmesi halinde olabilecek durumlarm gozetilmesinin gerektigi
241

gibi™".

Bilirkisilik 6zel ve teknik bilgiyi gerektirdigi icin her kes bilirkisi olamayacagi
gibi bilirkisi olmaya da zorlanamaz. Buna gore bilirkisilik yapmak bir zorunluluk
degildir. Buna ragmen resmi bilirkisilik yapanlarin kamu gorevi olarak kabul edilen
bilirkisiligi yapmalar1 zorunludur. Bunun yaninda, bilirkisi olarak bilgisine bagvurulan
hususu bilmeden sanatini icra etmesi olanagi bulunmayan hekim gibi kisiler de

bilirkisilik yapmalar1 zorunlulugu bulunmaktadir®**.

Saglik hizmetinin sunumu sirasinda meydana gelen tibbi uygulama hatalar1
konusunda resmi bilirkigilik yapan kurumlar Yiiksek Saglik Surast ve Adli Tip
Kurumudur. Tibbi uygulama hatalar1 konusunda bilirkisilik yapabilecek resmi
kurumlara uyusmazligin  ¢oziimlenmesi konusunda bagvurmak zorunlulugu
bulunmamakla birlikte bu tiir yerlerden gorlis alinmadan 06zel kisilere
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basvurulamayacagi Danistay kararlari ile sabit hale gelmistir™™. Bilirkisilik yapabilecek

bu resmi kurumlar1 kisaca incelenecektir.
i.  Yiiksek Saghk Suras:

Yiiksek Saglik Surasi, 1219 sayil1 Tababet ve Suabat1 Sanatlarinin Tarz1 Icrasma
Dair Kanun, 1593 sayili Umumi Hifzisthha Kanunu ve 181 sayili Saglik Bakanliginin
Teskilat ve Gorevlerine Dair Kanun Hilkmiinde Kararname hiikiimlerine gore faaliyet

gosteren Saglik Bakanligmimn siirekli bir kuruludur®*,

Yiiksek Saglhk Surasi; Saghik Bakanligi Miistesari, Arastirma Planlama
Koordinasyon Kurulu Bagkani, Temel ve Tedavi Hizmetleri Genel Miidiirleri, Birinci
Hukuk Miisaviri gibi dogal iiyeler ile hizmetleri ve eserleri ile taninmig ve Saglik

Bakanlhiginca secilmis gorev siireleri bir yil olan onbir liyeden olusur. Yilda bir defa

1 Zuhal Bereket BAS, Saglik Hizmetlerinin Yiiriitilmesi Sonucu Ortaya Cikan Zararlardan Dolay
Idarenin Sorumlulugu, Sempozyum, 9 Mayis 2003, Danistay Matbaasi, Ankara, 2003, s. 79.

2 GOZUBUYUK, a.g.e., s. 510.

* Dan. 10.D., 11.10.2000, E:1998/1198, K:2000/5132; 26.9.1996, E:1995/6506, K:1996/5487;
23.10.1995, E:1994/1725, K:1995/4827; 29.12.1999, E:1997/6600, K:1999/7409, BAL-SAHIN-
KARABULUT, a.g.e., s. 317.

M HANCI, a.ge., s. 21.
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olagan olarak toplanan Sura, Bakanligin talebi iizerine olaganiistii olarak da

toplanabilmektedir**.

Hekimlerin ve diger saglik personelinin kusurlu tibbi uygulamalarma iligkin
olarak acilan ceza davalarinda, mahkemelerin bilirkisi olarak Yiiksek Saglik Surasina
basvurma zorunlulugu bulunmaktadir. Ceza mahkemeleri i¢in baglayici niteligi olan bu
husus hukuk ve idari mahkemeleri i¢in gegerli degildir. Bu nedenle tibbi yardim ve
miidahale sonrasi agilan tazminat davalarinda mahkemeler Suranin goriisiinii almadan

diger bilirkisilerin goriisii dogrultusunda hiikiim kurabilir.**®

Hatta Sura, hukuk ve idari
mahkemelerin  bilirkisilik taleplerini ancak ceza mahkemelerinde bilirkisilik
yapabileceginden bahisle geri ¢evirdigi uygulamada goriilmektedir. Ancak hemen
belirtelim ki, Suranin verecegi goriislin diger tiim bilirkisi goriisleri gibi mahkemeyi
baglayict 6zelligi bulunmadigindan mahkeme kararda gerekgesi acikga yazilmak

sartiyla bu raporlara uymayabilir.

Idarenin saglik hizmetini sunumu sirasinda olusan kusurlu tibbi miidahaleler
nedeniyle idare mahkemesinde agilacak tam yargi (tazminat) davalarinda,
mahkemelerin Suradan bilirkisilik yapmasini isteyemeyecegi uygulamada goriilmekle
birlikte bu durum Suranin bilirkisi olarak diizenledigi raporun idare mahkemesince
hilkme esas almmamayacagi anlamima gelmez. SOyle ki, tibbi uygulama hatasindan
kaynaklanan arizalar nedeniyle idare mahkemesinde dava ag¢ilmakla birlikte ceza
mahkemesinde de dava agilmig ve ceza mahkemesine sunulan Sura bilirkisilik raporu
idare mahkemesinde de hiikkme esas almabilir’*’. Bu durum mahkemenin takdirinde
olmakla birlikte tibbi uygulama hatasin1 aydinlatacak raporun yeterli goriilmesi usul

ekonomisine de uygun olacaktur.

Ancak deginmek gerekir ki, Yiiksek Saglik Surasi, tibbi uygulama hatalarini
ortaya koymas1 konusunda hekimi koruma adma objektif davranmadigi**® ve raporunu
gecikmeli olarak ceza mahkemesine sundugu i¢in yargilamanin uzatimasina neden

oldugu yoniinde elestirilmektedir.

S HIZAL, a.g.t., s. 84-85.

0 POLAT, a.g.e., s. 294.

" Dan. 10.D., 11.4.2001, E:1999/4167, K:2001/1290, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 327.
¥ Dan. 10.D., 11.10.2001, E:2000/1198, K:2000/5132, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 335.
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ii. Adli Tip Kurumu

Adli Tip Kurumu Bagkanligi 2659 sayili Adli Tip Kurumu Kanunu ile Adalet
Bakanlhigina bagl olarak adalet islerinde bilirkisilik gérevi yapmak {izere kurulmustur.
Adli Tip Kurumu, mahkemeler ile hakimler ve savciliklar tarafindan génderilen adli tip
ile ilgili konularda bilimsel ve teknik goriislerini bildirmekle yilikiimlidiir. Kurum,;
yargilama makamlarmin dogrudan bagvurusu iizerine resmi bilirkisi olarak gorev yapan
Morg, Gozlem, Kimyasal Tahlil, Biyoloji, Fizik incelemeleri ve Trafik Dairelerinden
olusan ihtisas daireleri, mahkemelerce kanaat verici nitelikte goriilmeyen bilirkisi
raporlarindaki ¢eligkileri gidermekle gorevli ihtisas kurullar1 ve ihtisas daireleri ve
kurullarinca verilen raporlarin mahkemece kanaat verici bulunmamasi halince bu
yerlerce verilen raporlart kesin hiikkme baglayan Adli Tip Genel Kurulundan
olusmaktadir. Kurum inceledigi konularla ilgili olarak kurumda bulunmayan tip ve
diger uzmanlik dallarinda kurum digindaki uzmanlarin bilirkisilik yapmak iizere davet

edilmesine karar verebilmektedir®®.

Adli Tip Kurumunca verilen bilirkisi raporlar1 mahkeme icin baglayici niteligi
bulunmamaktadir. Mahkeme bu raporun aksi karar vermesi miimkiin olmakla birlikte
0zel ve teknik olan bilgileri ihtiva eden rapordaki kanaatten farkli bir karara varmak
uygulamada ¢ok karsilagilan bir durum degildir. Kurum tarafindan tanzim edilen
raporlarin ilizerinde ¢ok tartistlan bilirkisilik miiessesesinin meydana getirdigi

sakincalar1 bertaraf edici nitelikte olduklar1 gézlemlenmektedir.
II Zarar

Hukuki sorumlulugu saptanan idareye yarg: yerlerince yiiklenen ddev>” olarak
tanimlanan tazmin borcunun olusabilmesi icin gerceklestirilen tibbi miidahale veya
diger saglik hizmetleri neticesinde bir zararm meydana gelmis olmasi gerekmektedir'.

Hi¢ kimsenin o6demek zorunda olmadigi bir miktar i¢cin 6demede bulunmaya

¥ POLAT, a.g.e., s. 294-295.

9 ESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s. 441; ARMAGAN, a.g.e., s. 187; OZGULDUR, a.g.e, s. 333.

#1 O0ZGULDUR, a.ge, s. 333; GUZUBUYUK, a.g.e., 346;;GUNDAY, age., s. 335 ATAY-
ODABASI- GOKCAN, a.g.e, s. 149; KAPLAN, a.gm., s. 184; KARAEGE, a.g.t., s. 62; HIZAL, a.g.t.,
s. 80; HANCI, a.g.e., s. 117; OZTURKLER, a.g.e.,s.323; OYTAN, a.g.e., s. 2; YUMUK, a.g.t., s. 93.
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zorlanamayacag: ilkesi>> geregi tazminat sorumlulugunun olusabilmesi igin ortada

zarar dogurucu bir tutum ve davranisin bulunmasi gerekmektedir®>”.

Simdi hizmet kusurundan kaynaklanan sorumlulugun bir sarti olan zarar1 daha

detayli incelemeye gecebiliriz.
A. Zarar Kavramimin Tanimi, Sartlan ve Ozellikleri

Bu boliimde genel olarak zarar kavrami, zarardan bahsedebilmek i¢in aranan

sartlar1 ve zararin 6zellikleri ele alinmaktadir.
1. Zarar Kavram

Pozitif hukukta, idarenin faaliyetleri sonucu kisilere verdigi zararlardan sorumlu
olduguna iliskin maddi ve sekli anayasal ve yasal hiikiimler olmasina ragmen anilan
diizenlemelerde zarar kavrami tanimlanmamis olmakla kavramimn igerigini doldurmak

ogreti ve yargi mercilerine birakilmis bulunmaktadir®*.

Tirk hukukunda zarar kavrami; bir kimsenin malvarliginda rizasi disinda
meydana gelen eksilme olarak ifade edilen maddi zarar1 ifade etmek icin dar anlamda®>
ve malvarliginda meydana gelen eksilmenin yaninda sahis varliginda da meydana gelen
eksilme olarak manevi zarar1 da ifade etmek i¢in genis anlamda®® kullanilmaktadur.
Idare hukukunda genis olarak tanimlanan zarar, kisinin maddi ve manevi varhigmnda
istemsiz olarak ortaya ¢ikan kayip ve eksiklikleri ifade etmek igin kullanilmaktadir®’.

Buna gore idarenin saglik hizmetinden kaynaklanan eylem ve islemler; mal ve sahis

2 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 149 "...S6z konusu ilkenin kapsamina 6zel hukuk kisileri gibi
kamu hukuku kisileri de girer ve ilkenin kamu diizenine iliskin olma 6zelligi bulunmaktadir. Bu ilkeden
zararin ve illiyet bagimnmn bulunmadigi durumlarda kisinin zarari tazmin yiikiimliisii olmaya mahkum
edilemeyecegi sonucunun yaninda; zarar dogurucu eylemi tazmin etmesi i¢in kendisine basvurulan
kisinin bor¢lu niteligindeki kisi olmasi gerekmedigi sonucu da ¢ikmaktadir. Bagka bir ifadeyle,
sorumluluk i¢in sorumlu tutulan kisinin fiil ve davranist disindaki sebepler dolayisiyla da sorumlu
tutulmas1 miimkiindiir. Hi¢ kuskusuz dava sirasinda yargig ilkeye iliskin sartlarm bulunup bulunmadigini
davaci 6ne stirmemis olsa bile resen arastirmak zorundadir...".

3 GUZUBUYUK, a.g.e., 346.

% Giirsel KAPLAN, Damistay Kararlan Cercevesinde Tam Yarg: Davalarinda Zarar Kavrami,
Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 1993, s. 3-4; YUMUK, a.g.t., s. 93.

3 INAN, a.gm., s. 29; Kenan TUNCOMAG, Bor¢lar Hukuku Dersleri, Genel Hiikiimler, C. 1,
Fakiilteler Matbaast, Istanbul, 1965, s. 269.

% Haluk TANDOGAN, Tiirk Mes’uliyet Hukuku, AUHFY, No: 159, Ankara, 1961, s. 163 vd.; Fikret
EREN, Bor¢lar Hukuku (Genel Hiikiimler), C.2, Beta Yaymlari, 2001, s. 488.

27 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 441; Selahattin Sulhi TEKINAY, Bor¢lar Hukuku, Kutulmus
Matbaast, Istanbul, 1971, s. 386.
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varliklarinda irade dis1 azalma meydana getirmesi halinde zararin olustugunun kabulii

gerekmektedir.

Idari eylem veya islem nedeniyle magdur olan kisi ugradig her ziyan, her hasar
kisaca her magduriyet sorumluluk hukukunda yer alan zarari olusturmaz. Magduriyet
kavram olarak zarar kavramini i¢ine alan daha genis ve teknik olarak hukuku sonucu
olmayan bir kavramdir. Daha 0Ozet bir ifade ile magduriyet zarar1 her zaman

gerektirmemektedir®®,

2. Zararm Sartlan

Zarar kisinin mal ve sahis varliklarinda irade dis1 meydana gelen kayip yada
eksilme olarak ifade edildiginden zararin sartlarint maddi ve manevi zarar agisindan ayri

ayr1 irdelemek gerekmektedir.
a. Maddi Zarar

Bir kimsenin iradesi diginda mal varliginda meydana gelen eksilme maddi zarar
olarak ifade edildiginden bu zararin meydana gelebilmesi i¢in mal varligi, bu varlikta
eksilme ve eksilmenin irade dis1 olmasi gibi {i¢ temel unsurun bir arada olugmasi

gerekmektedir””.

Maddi zarar esas olan mal varhigi;, degerlerden olusan aktif, bor¢ ve
miikellefiyetlerden olusan pasif yonlerden olusan, ekonomik bir deger arz eden ve para

260 Sorumluluk

ile Olciilebilen degerlerden olusan bir biitliinii ifade etmektedir
hukukunda mal varlig1 kavrami genis bir sekilde kullanilmaktadir. Taginir ve tasinmaz
tizerindeki ayni haklar yani miilkiyet hakki ve sinirli ayni haklar, nispi nitelik tasiyan
alacak haklari, gayri maddi mallar {izerindeki haklar yani fikri ve smai haklar
malvarliginin en 6nemli unsurlarmi olusturur. Ayrica zarar gérenin ekonomik gelecegi

yani caligma faaliyetleri ile gelecekte elde edecegi gelir ve kazang ihtimali de mal

varligimi olusturan degerler arasinda yer alir. Kisilik hakk: ve hakki olusturan hukuki

8 GOZLER, a.g.e., C.II,s. 1177.

9 KAPLAN, a.gt., s.9; YUMUK, a.gt., s. 96.

20 TANDOGAN, a.g.e., s. 63; EREN, a.g.e., C.2, s. 200; Sait GURAN, Tiirk Idare Hukukunda Tazminat
Miktarimin Saptanmasi, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelismeler III. Sempozyumu, 12-13Mayis
1979, Ankara, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul, 1980, s. 153; TUNCOMAG, a.g.e., C. I, s. 269; Dan. 10.D.,
23.10.1996, 5056/6395, ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 205.
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degerler ilke olarak mal varlinin kapsamima girmemektedirler. Bununla birlikte kisiligi
olusturan viicut biitiinligii, saglik, seref, ekonomik itibar gibi hukuki degerler bazen mal
varligini etkileyebilir. Baska bir ifade ile bu degerlerin ihlali zarar gérenin mal varhgi
iizerinde ekonomik yonden olumsuz etki ve sonuglar dogurabilirler. Mesela viicut
biitiinliigli niteligi itibariyle kisilik haklar1 i¢inde yer alan bir sahis varhigi degeri
olmakla beraber viicut biitiinliigiiniin ihlali zarar gdrenin belirli bir siire ¢aligmasina
engel olmus, tedavi ve diger giderlere yol agmis ve nihayet ¢alisma giiciiniin belirli bir
oranda siirekli olarak kaybina neden olmugsa mal varligini ekonomik yonden olumsuz
etkilemis olur. Bu anlamda sahis varligi degerleri mal varligi kavrami iginde yer alir.
Buna karsilik, kisilik haklarmi ihlal, ayn1 zamanda mal varligini ihlal etmiyorsa, teknik
anlamda bir zarara neden olmayacagindan mal varligi kavrami i¢inde yer almazlar. Bu
takdirde ancak zarar gorenin sahis varliginda bir azalma s6z konusu olur ki bu da

. 261
manevi zarari olusturur™".

Mal varhgindaki eksilme olarak ifade edilen zarar’®’, aktif degerlerden birisinin
yok olmasi veya ekonomik degerinde azalma meydana gelmesi, kazancgtan yoksun
kalinmasi yada bor¢ ve sorumluluk olarak ifade edilen pasif degerlerde artis olmasi
seklinde kendini ortaya koymaktadir. Buna gore maddi zarar denilince ilk olarak,
parasal olarak bir degeri olan malin zarar gormesi, tahrip olmasi yada degerindeki diisiis
veya onun iizerindeki kullanma veya tasarruf yetkisinde meydana gelen kismnt1 anlasilir.
Ikinci olarak mesleki olsun veya olmasm bir etkinlikten kaynaklanan gelirden
mahrumiyet ve nihayet harcamalarda meydana gelen artiglar da maddi zarar
niteligindedir*®’.

Maddi zararin son unsuru ise, mal varligmin malikin rizas1 diginda eksilmesidir.
Zarar gOrenin mal varliginda meydana gelen eksilme onun iradesi disinda meydana
gelmelidir. Irade disindaki eksilme ya zarar gorenin rizasi hilafina ya da rizasi

olmaksizin meydana gelmelidir*®*. Zarar gorenin rizasi ile meydana gelen azalma devir,

tilketme veya masraf sayilacagindan zarar olarak kabul edilemez.

I EREN, a.g.e., C.2, s. 488.

2 YUMUK, a.gt.,s. 97.

20 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 156.

% EREN, a.g.e., C.2, s. 489; TUNCOMAG, a.g.e., C. I, s. 270.
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b. Manevi Zarar

Bir kimsenin duygularmi, sahsiyetini ve itibarmni etkileyen zararlara manevi
zarar denmektedir. Manevi zarar, para ile 6l¢iiliip degerlendirildikten sonra tam bir
karsiligi tespit edilememekle birlikte tazmini para ile gergeklestirilen zarardir®,
Manevi zarar i¢in yapilan 6demede ama¢ maruz kalmman olay ve durum dolayisiyla
hayat sartlarinda kisilerin karsilastiklar1 karmasanin belirli bir 6l¢iide de olsa
giderilmesi ve normale donmesine yardimci olunmasidir. Odenen tazminat tabiri caiz
ise zarara ugrayan kimsenin belleginde yasanan olaylarin etki ve izlerini silmek veya
yogunlugunun azaltilmasini saglamaktadir. Hatali enjeksiyon nedeniyle cerrahi bir
miidahale ile kolu kesilen hasta 6rneginde oldugu gibi 6denen tazminat miktar1 ne
olursa olsun ugranilan zararm tam karsilig1 higbir zaman olamayacaktir*®. Kisaca ifade
edecek olursak manevi tazminat, manevi degerlerinde bir eksilme meydana gelen,
duydugu aci, iizlintli ve sarsint1 nedeniyle yasama zevki azalan kisiye bir miktar para

verilerek onun bu yoldan tatmin edilmesi saglanmaktadir*®’.

Manevi tazminata esas olan manevi zarar ancak sahis varhiginda irade dist
meydana gelen eksilme halinde miimkiin olabilecektir. Sahis varligi kisinin hukuk sujesi
olmasini saglayan hayati, sagligi, viicut bitiinliigii, serefi, haysiyeti, 6zel hayatindaki

sirlari, onuru, itibar1 gibi degerlerden olusur®®®.

Sahsiyet hakkina konu olmayan maddi bir seye zarar verilmesinden kural olarak
manevi zarar meydana gelmez. Ancak hasara ugrayan seye karst duyulan manevi ilgi
dolayisiyla sahsi bir varligin ihlal edildiginin ortaya konulmasi: durumunda manevi zarar

dogabilmektedir®.

Sahsiyet haklarina yapilan haksiz bir saldir1 dolayisiyla bir kimsenin duydugu
bedensel veya ruhsal aci, 1stirap, elem ve yasam zevkinde bir azalma olarak ifade edilen
manevi zararm®° olusabilmesi i¢in aranan ikinci sart, sahsiyet haklarmin yapilan saldiri
sonrasinda eksilmesidir. Kisilik degerlerine yapilan saldir1 objektif olarak bir eksilmeyi

ifade eder. Hukuka aykir1 bir saldir1 sonucunda sahis varliginda objektif olarak meydana

9 TEKINAY, a.g.e., s. 438.

2°ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 159.

7 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 450.

2% GURAN, a.g.m., s. 153.

2 TANDOGAN, a.g.e., s. 330.

" TANDOGAN, a.g.e., s. 330; ONAR, a.g.e., C.III, s. 1716.
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gelen eksilmeyi manevi zarar olarak nitelendiren bu teoriye objektif teori denilmektedir.
Buna karsilik, doktrinde savunulan hakim goriise gore, manevi zararin tazmin
edilebilmesi i¢in kisilik hakkinin ve degerlerinin haksiz bir saldiriya ugramasi yeterli
degildir. Objektif unsurun yaninda bir de zarar gérenin ihlal sonucunda kisiliginde veya
manevi varligmda eksilme yagsanmasi veya aci, elem ve istirap duymasi gerekliligini
arayan siibjektif unsurun varli§1 aranir. Bu teoriye gore, zarar goren sahis varligma
yapilan saldir1 sonucu yasama zevk ve sevincinde bir eksilme hissetmesi, huzur, rahatlik
ve mutluluk duygularida azalma olmas: ile i¢ denge ve sarsilmas: bir gerekliliktir*’",
Stibjektif unsurun olusup olusmadigmin tespiti somut olayda zor olmasi ve sahis

varligma yapilan saldirmin yeterli olmasi nedeniyle objektif unsurunun tek basina

manevi zararin varligi icin yeterli goriilmesi isabetli olacaktir.

Manevi zararin dogabilmesi i¢cin aranan son sart sahis varligindaki azalmanin
irade dis1 olusmasidir. irade dis1 zarar hakkinda maddi zarar konusunda anlatilanlar

burada da gecerli oldugundan tekrar edilmeyecektir.
3. Zararm Nitelikleri

Idarenin diger faaliyet alanlarnda oldugu gibi saghk hizmetlerinden
kaynaklanan zararin tazmin edilebilmesi i¢in bir takim sartlar1 ihtiva etmesi

gerekmektedir.
a. Zarari Gergek ve Kesin Olmasi

Tazmin borcunun dogmasi i¢in zararm mevcut oldugunun iddia edilmesi yeterli
degildir. Muhtemel ve tesadiifi bir zarar tazmin borcu dogurmaz’’®. Zararm mevcut,

273
> Bununla

gercek, kesin ve magdurun fiilen zarara ugramis bulunmasi gerekmektedir
birlikte, zararin fiillen mevcut olmasi sart olmadigindan ileride meydana gelecek fakat
meydana gelmesi kesin ve para ile degerlendirilmesi miimkiin olan bir zararin da
muhakkak ve malum bir zarar sayilarak tazmin borcunu dogurabilecegi kabul

edilmektedir’’*. Ornegin tibbi bir hata sonucunda sakat dogan ¢ocugun daha sonraki

"I EREN, a.g.e., C.2, s. 499.

7> Mehmet UNLUCAY, Idarenin Tazmin Borcu ve Enflasyon Olgusu, Damstay Dergisi, S. 94, Ankara,
1998, s. 6.

" Dan. 10.D., 16.6.1997, E:1996/3003, K:1997/2398, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 348.

2 ONAR, a.g.e., C.III, s. 1716; GUZUBUYUK, a.g.e., 348.
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sosyal ve ig hayatindaki performans diisiikliigli nedeniyle gelecekte meydana gelecek

. . 2 5
zarar1 kesindir?””.

Meydana gelmeyen, zan ve tahmine dayali, dogmamis ve meydana gelmesi

beklenen zararin tazmine konu olmasi miimkiin bulunmamaktadir®’®.

Manevi tazminatta gergek zarar halen gerceklesmis ve ileride devam edecek
manevi zarari icermekle birlikte hem zararin miktar1 hem de rakam olarak tazminata
cevrilmesi bakimimdan kesinlik arz edemeyen, Olgiillemeyen, somutlastirilamayan,
zararin timiinii kapsayacak olan bir nitelik tagimaktadir. Zaten bu nedenle manevi

tazminat miktar1 takdiren hesaplar®’’.

b. Zararin Ozel Olmas:

Idarenin eylem ve islemlerinden kaynaklanan zararm tazmin borcunun
dogumunda bir diger sart da zararin 6zel niteligi haiz olmasidir. Ciinkii idari iglem ve
eylemlerin kapsami ve tesir alani cok genis olabilir. Bunlar genelde genis bir fert kitlesi,
cemiyet {izerinde tesirlerini gosterirler, bunlara kiilfetler yiiklerler, tehditler husule

getirirler ve bu itibarla meydana getirdikleri zararin sahasi genistir®’®.

Zararin gerceklesmis ve kesin olmasi yalniz basina tanzim borcunu dogurmaya
yetmez. Idare hukuku yoniinden zarar o6zel bir nitelik tasimadigi miiddetce
sorumluluktan s6z etme olanagi bulunmamaktadir. Herkesi i¢ine alan bir kamu kiilfeti
bi¢ciminde ortaya c¢ikan genel nitelikteki zararlardan dolay: idare tiizel kisiligi sorumlu
tutulamaz®’’. Buna karsilik, idarenin diizenleyici bir islemi belirli kisi topluluguna 6zel
bir zarar veriyorsa genel nitelikte olmasma karsin idarenin zarar verici bu islemi

sorumlulugu gerektirir®™’.

Zararn 6zel nitelik tasimasi hali uygulamada kusursuz sorumluluk halinde sorun

cikarmaktadir. Zira bu tiir sorumlulukta esas kamu kiilfetleri karsisinda esitligin

3 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 151.

7% GUZUBUYUK, a.ge., 348; YUMUK, agt, s. 136; Dan. 10.D., 24.10.1995, E:1994/1089,
K:1996/4850, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 363.

2T GURAN, a.g.e., s. 157.

8 ONAR, a.g.e., C.III, s. 1718.

" GUZUBUYUK, a.g.e., 350; ONAR, a.g.e., C.III, s. 1718; YUMUK, a.g.t., s. 144.

0 ARMAGAN, a.g.e., s. 219.
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kesintiye ugramasidir. Hi¢ kuskusuz herkesin bu zararmm magduru olmasi halinde

esitligin kesintiye ugramasi halinden s6z edilemez™®'.
¢. Zararin Mesru Bir Menfaate Yonelmesi

Hic kimse bagkasinin mal varligmma veya mal varlig1 disindaki haklarmma dokunan
bir zarardan Otiirii tazminat isteme hakkina sahip olmadig1 gibi zarar, tazminat isteyen
kisinin hukukga korunmasi gereken hak ve ¢ikarlarina iliskin bulunmahdir®®. Baska bir
ifade ile zararin giderilmesini isteyen kiginin hukuk¢a korunan mesru bir hak ve ¢ikara

sahip bulunmas: gerekmektedir*®’.

d. Zararmn Para ile Takdir Edilebilmesi

Zararm para ile takdir edilebilecek ve Olgiilebilecek tiirden olmasi
gerekmektedir. Idare hukukunun niteligi geregi aynen tazmin s6z konusu olmadigindan
esdeger olarak kabul edilen nakden tazmin ilkesi s6z konusu oldugundan tazmin

edilmesi istenen zararm para ile dlgiilebilmesi gerekmektedir™*,

Zararn para ile takdir edilmesi gerektigine iliskin sart manevi zararlarin tazmin
borcu dogurup dogurmayacagi konusunda uzun siiren tartismalara neden olmus™ ise de
baska tiirlii tazmin yollarmin bulunamayisi manevi tazminatin parasal olarak takdirini

zorunlu kilmustir®*27,

1 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 155.

282 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 214.

8 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 154.

* GOZLER, a.g.e., C.II, s. 1189.

285 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 214.

286 YUMUK, a.g.t., s. 144.

7 ONAR, a.g.e., C.III, s. 1718 "Manevi zarar patrimuan dist haklara mesela sahsa bagl haklara, isim
hakkina, seref ve haysiyete, bir miiellifin manevi mahiyetteki haklarina, cismani ve ruhi varliga kars iras
edilen zararlardir. Bunlarin tazmin borcuna esas olup olamayacagi boylece bir bor¢ dogurup
dogurmayacagi doktrin ve ictihat sahasinda tereddiide mucip olmustur. idare hukuku sahasinda bir
zamanlar bu nevi zararlarin para ile takdir ve tahmilini kabil olamayacagi ve bu itibarla tazmin borcunu
meydana getiremeyecegi kabul edilmisti. Bu giin idare hukuku doktrin ve igtihatlarinda bu goriis degismis
bulunmaktadir. Bir defa bu nevi zararlar iki sekilde goriiliir; bunlarin bir kism1 maddi ve para ile takdir ve
tahmini kabil bir zararla birlikte meydana gelir; yani maddi bir zararin manevi sahada in’ikas1 seklinde
goriiniir: giizellige, estetik hususiyetlere tesir eden cismani zararlar; itibar iizerine in’ikas eden seref ve
haysiyete kars1 islenen fiiller bu birinci kapsama girerler. Bunlar bir ¢ok defalar patrimuan iizerine de
dogrudan dogruya tesir ederler: bir aile reisinin 6liimii veya sakatlanmasini inta¢ eden bir fiil bir taraftan
menfaate ve gecim lizerine tesir edecegi ve magdurun patrimuaninda bir azalma husule getirecegi gibi bu
aile reisine kars1 duyulan sevgi iizerine de tesir eder.... Bu gibi fiillerden dogan zararlarin tazmin borcuna
esas olacagi bugiin doktrin ve ictihatca tamamen kabul edilmis bulunmaktadir. Seref ve haysiyet
dolayistyla itibara, cismani ve estetik 1stiraplara ve kayiplar dolayisiyla ¢alismaga ve kazanca tesir eden
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B. Zararin Kapsam

Genel olarak zararin tanimi, sartlar1 ve niteliklerini ele aldiktan sonra maddi ve

manevi zararlarin kapsamini ayrintili olarak incelemeye baslayabiliriz.
1. Maddi Zararin Kapsam

Kisinin mal varliginda irade dis1 meydana gelen azalma ve ¢cogalma olanagindan

8

yoksunluk olarak ifade edilen**® maddi zararmn neler oldugu konusunda yasalarda bir

hiikiim bulunmamaktadir. Bu nedenle 6zel hukuk hiikiimlerinden yararlanarak maddi

zararm igerigi tespit edilmeye ¢alisiimaktadir®®’.

Maddi zarar; 6liim nedeniyle olusan zarar, cismani zarar ve mala iliskin zarar

olmak iizere ii¢c temel unsurdan olugsmaktadir.
a. Oliim Nedeniyle Olusan Maddi Zarar

Oliim nedeniyle olusan maddi zararlar; dliimden &nceki tedavi giderleri, cenaze
ve defi giderleri ile 6lenin yardimindan yoksunluk olmak iizere ii¢ baslik altinda

degerlendirilmektedir.
i.  Oliimden Onceki Tedavi Giderleri

Oliim hemen meydana gelmemisse tedavi amaciyla bazi giderlerin yapilmasi
gerekmektedir. Ger¢ekten durum ne denli olumsuz olursa olsun bir insanin tedavisiz
birakilmasi diisiiniilemez. Bu gider kisinin kendisi tarafindan yapilacagindan, onun mal
varliginda bir eksilmeye yol acacaktwr. Dolayisiyla 6liimden sonra bu mal varligina

sahip olanlarin yani mirasgilarin anilan giderleri tazminat olarak 6liime kusurlu eylemi

zararlar hem maddi ve hem de manevi bakimdan tazminata esas teskil etmektedir. Yani bu nevi manevi
zararlar tazmin borcuna da esas olacaktir.... Buna mukabil patrimuan iizerinde dogrudan dogruya ve
dolayisiyle higbir tesiri olmayan, sadece manevi bir elem ve istirabi, act doguran zararlarin tazmin
borcuna esas olamayacagi Fransiz Devlet Surasi tarafindan kabul edilmektedir. Fransiz Temyiz
Mahkemesi ise bu gibi hallerde manevi zarar1 kabul etmektedir. Bununla beraber Fransiz Devlet Surasi da
bazi kararlarinda manevi tazminat1 sembolik bir mahiyette yani ufak bir meblag olarak kabul etmektedir.
bu suretle Devlet Surasi fiilin bir elem ve manevi zarar husule getirdigini kabul etmekte ve fakat ayni
zamanda manevi bir 1stirabin para ile Olglilemeyecegini ancak idarenin fiilinin haksiz bulundugunu
gostermektedir.".

** YENICE-ESIN, a.g.e., s. 107.

28 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 441.
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nedeniyle sebep olan idareden tazminat olarak isteme haklari vardir®”’. Saglik hizmetleri
sunumu nedeniyle meydana gelen haksiz Gliimden Once Olenin yaptigi tedavi
giderlerinin bir sosyal glivenlik kurumu tarafindan karsilanmis olmasi halinde mirascilar
tarafindan talep edilebilecek bir zararm bulunmadigr agiktir®”'. Kamu sosyal giivenlik
kurumlar1 i¢in bdyle olsa da 6zel hukuk tiizel kisisi olarak faaliyette bulunan sigorta
sirketleri tarafindan karsilanan tedavi giderlerinde ise zararin olustugu ve meydana
gelen zararin halef olarak gideri karsilayan sirket tarafindan idareden talep

edilebileceginin kabulii gerekir.
ii. Cenaze ve Defin Giderleri

Cenaze ve defin giderleri cenazenin taginmasi, yikatilmasi, defnedilmesi, mezar
satin alinmasi, dinsel toren yapilmasi gibi isler i¢in yapilan giderlerden olusmaktadir.
Ayrica yerel torelere gore yapilmasi gereken bazi giderle de bu kapsamda
sayilmaktadir®?. Cenaze ve defin giderleri terekeden karsilanmasi gerekmektedir. Bu
nedenle anilan giderleri maddi tazminat olarak isteme hakkinin mirasgilara ait oldugu
kabul edilir®’. Ancak belirtmek gerekir ki, kamu sosyal giivenlik kurumlarinca
karsilanan cenaze ve defin masraflarinin zarar olarak kabul edilip mirasgilar tarafindan
Oliime kusurlu eylemiyle neden olan idareden istenmesine olanak bulunmamaktadir.
Bununla birlikte 6zel sigorta sirketlerince karsilanan bu giderlerin anilan zarari

karsilayan sirket tarafindan ilgili idarede talep hakki bulunmaktadir.

Ozerinde durulmasi gereken bir diger husus cenaze ve defin giderinin 6lenin
sosyal ve ekonomik durumuna gore farklilik olusturabilecegidir. Bu nedenle &lenin
esdeger statiisiine gére makul ve kabul edilebilir olan masraflarin idarece karsilanmasi

' Bu aciklamalar cergevesinde @nlii  bir

gerektigine siiphe bulunmamaktadir
siyaset¢inin kusurlu tibbi uygulama nedeniyle 6lmesi halinde idarenin yapilacak kismen
gosterisli cenaze toreninin giderlerini karsilamak zorunda olacaktir. Ancak her durumda
Olenin olagani asan cenaze ve defin giderlerinin acilacak tazminat davasinda belgelerle

kanitlanmas1 gerekmektedir. Kanaatimce, uygulamada olagan olsa dahi tiim cenaze ve

0 ESIN, a.ge., Ikinci Kitap: Esas, s. 442; OZGULDUR, a.ge, s. 338; KAPLAN, agt., s. 36;
KARAEGE, a.g.t., s. 83.

! Dan. 10.D., 14.11.1996, E:1995/3626, K:1996/7545, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 765.

2 K ARAEGE, a.gt., s. 83.

293 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 442.

¥ TUNCOMAG, a.g.e., C. 1, s. 286.
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defin giderleri i¢in kanitlama ve belgelendirme zorunlulugunun getirilmesi malumun

kanitlanmasina gerek olmadigi genel hukuk felsefesi ilkesine aykir1 olacaktir.
iii. Olenin Yardimindan Yoksunluk Zarar (Destekten Yoksun Kalma Tazminati)

Oliim nedeniyle ortaya ¢ikan zararlarin énemli bir boliimii 6lenin destegi ile
hayatlarini siirdiiren kisilerin ugradig1 zararlar olusturmaktadir. Idare hukuku agisindan
Olenin desteginden yoksun kalimmasi halinde destekten yoksun kalinma nedeniyle
ugranilan zararlarm unsurlarmm neler olacagi ve nasil hesaplanacagi konularinda her
hangi bir diizenleme bulunmadigindan®’ Borglar Kanununun 45. maddesinin 2.
fikrasinda yer alan; Oliim neticesi olarak diger kimseler miiteveffanin yardimmdan
mahrum kaldiklar1 takdirde onlarin bu zararini tanzim etmenin lazim geldigi hiikmii

uyarinca bu zararin kapsaminin belirlenmeye ¢aligildig1 goriilmektedir.

Isvigre Borglar Hukukunun bir kavrami olan destekten yoksunluk zarar>°
sonrasinda Olen sahsin diizenli ve siirekli olarak destekledigi ve ileride desteklemesi
kuvvetle muhtemel kimselere verilen destegin kesilmesi nedeniyle agilan tazminat
davasinda hiitkmedilen miktar, destegi yitiren kisinin 6liim olay1 nedeniyle sosyal ve
ekonomik yasam diizeyinde meydana gelebilecek gerilemeye engel olmak

hedeflenmektedir.

Fiilen yapilan yardim ve bakimlarin desteklenen kimseye kanuni ve akdi bir
yikiimlilik icab1 yapilmis olmasinin o6nemi bulunmamaktadir. Ortada higbir
yiikiimliilik bulunmasa dahi herhangi bir diislinceyle yapilan yardim veya bakim destek
olarak kabul edilmektedir. Destekte bakilan sahsin ayni ailenin fertleri, kan hisimi1 veya
miras¢ist olmasi sart degildir. Fiilen bakma sartinin olmasi sartiyla uzak bir akraba veya
bir dost veya bir hizmet¢i desteklenen kimse olabilir. Ancak siirekli ve diizenli
yardimlarmn 6limden sonra devam edileceginin kabulii ile zarardan bahsedilebilir™’.
Yardimin siirekli ve diizenli sayilmasi i¢in yardimin belirli aralikla yapilmasi sart
olmamakla birlikte siireklilik arz etmesi gerekmektedir. Stireklilik gostermeyen hediye

verme gibi yardimlar destek olarak kabul edilemez. Keyfi ve ne zaman yapilacagi belli

olmayan bir yardimda destek olma unsuru bulunmamaktadir. Destekte bulunma olarak

3 YUMUK, a.gt., s. 105.
2 KAPLAN, a.g.t., s. 38.
T TEKINAY, a.g.e., s. 412.
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kabul edilen yardimlarin yardim yapilan kimsenin gec¢imini saglayic1 veya gecimine

katkida bulunucu nitelikte olmasi gerekmektedir®*®.

Destek ¢esitli sekilde olabilmektedir. Destegi ortaya ¢ikis seklini sinirlandirmak
miimkiin olmamakla birlikte aylik baglamak, diizensiz fakat siirekli ayni veya nakdi
yardimda bulunmak, yiyecek, giyecek veya konut ihtiyacini karsilamak, kronik

rahatsizlig1 olan hastaya ilag temin etmek destek ornekleri arasinda sayilabilir™”’

Destekten yoksun kalan kimsenin olagan hallerde destekten yoksun kaldigini
kanitlamasina gerek bulunmamaktadir. Buna gore, resit olmayan kii¢liglin geg¢imini
saglayan babasinin Olmesi lizerine destekten yoksunluk tazminat: talep ederken
“destekten yoksun kaldigmi” kanitlama yiikiimliligli bulunmamaktadir. Zira olagan
durumlarin kanitlanmasi zorunlulugu bulunmamaktadir. Buna ragmen destekleyen ile
desteklenen arasinda olagan bir birlikteligin olmadigi hallerde O6lim sonrasinda
destekten yoksun kaldigini agilacak davada kamtlamasi gerektigi agiktir. Ogretmeni
tarafindan egitim masraflar1 karsilanan Ogrencinin Ogretmeninin 6lmesi {izerine
destekten yoksunluk tazminati talep etmesi halinde bu zarara ugradigmni iddia edenin

iddiasin1 kanitlamasi gerektigi ilkesi geregi kanitlamasi gerekmektedir.

idarenin kusurlu eylemi nedeniyle 6lenin ana ve babasmin®®, ¢ocuklarmin,
hayatta kalan esinin®®' ile istisnai hallerde kardeslerinin®**, nikahsiz esinin®” ve evlilik
dis1 ¢ocugunun®® destekten yoksun kaldigi kabul edilmektedir. Onemli olan Slenin

diizenli ve devamli yardiminda bulunma hususunun varhgidir.

Destekten yoksun kalma tazminatinin hesaplanmasi uzmanlik isteyen bir is
oldugundan uygulamada bu hesabin bilirkisilerce yapildig1 goriilmektedir. Destekten
yoksun kalma zarar1 hesaplanirken; 6lenin maddi durumu ve yasi, tazminat isteyenin

maddi durumu ve yasi, 6len ile tazminat isteyen arasindaki yakinli derecesi ve yapilan

2% Kemal Tahir GURSOY, Destekten Yoksun Kalma Tazminati, AUHFD, S.29, Ankara, 1972, No:1-2,
s.146-47; ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 443.

* TEKINAY, a.g.e., s. 412.

3% Dan. 10.D., 1.2.1996, E:1994/7433, K:1996/318; 12.2.2001, E:1999/2173, K:2001/457 BAL-SAHIN-
KARABULUT, a.g.e., s. 351,901 .

' Dan. 10.D., 12.4.2001, 865/1361, ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 229.

*Dan. 10.D., 17.1.2001, 1504/78, 25.1.2001, 2235/242, ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 227-
228.

% Dan. 10.D., 10.2.1998, 5784/594, ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 232.

% Dan. 10.D., 21.11.1997, 1997/5965, ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.c., s. 234.
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yardimin niteligi, siiresi, hayata kalan esin evlenme sansi ile 6liim olayinda miiterafik

kusura dikkat edilmesi gerekmektedir’®.

b. Bedensel (Cismani) Zarar

Maddi tazminat1 gerektiren nedenlerden biri de, kisinin beden biitiinliigiiniin
(cismani tamamiyetinin) bozulmasidir. Beden biitlinliigii yalnizca kisinin anatomik
yapisini ilgilendiren bir kavramdir. Dolayisiyla beden biitiinliigiiniin bozulmas: denince
bir organin kirilmasi, kopmasi, yaralanmasi veya herhangi bir sekilde islevini yapamaz
hale gelmesi kadar, korku nedeniyle erken veya eksik dogum, korkuya dayali kalp

hastalig1, sinir bozuklugu, ¢irkinlesme gibi bozukluklar: da anlamak gerekir>*.

Borglar Kanunun 46. maddesinin 1. fikrasinda cismani zarar halinde
istenebilecek zararin kapsami ve niteligini diizenlemistir. Bu diizenlemeye gore, cismani
bir zarara ducar olan bir kimse kiilliyen veya kismen c¢alismaya muktedir
olamamasimdan ve ileride iktisaden maruz kalacagi mahrumiyetten dogan zarar ve ziyan
ile biitiin masraflar1 isteyebilecektir. Idare hukukunda da gecerli olan bu hiilkme gore

307

meydana gelebilecek zararlarin tazmini istenebilecektir Ancak davali idarece veya

sosyal gilivenlik kurumlar1 tarafindan karsilanan zararlarin zarar goérene tazmini
zenginlesme yasag1 geregi olanaksizdir’®®,

3% bedensel zararlar; tedavi

Genellikle saglik raporlar1 ile varlig1 ortaya konulan
giderleri, caliyma giiclinlin azalmasi1 veya yok olmasi ve ekonomik gelismenin

zorlagmasi alt basliklarindan olugmaktadir.
i.  Tedavi Giderleri

Zarar goren kisi saghigmmm geri gelmesi amaciyla yaptigi her tiirlii giderleri
maddi tazminat olarak isteme hakkina sahiptir. Tedavi sonrasinda iyilesme meydana
gelmese bile iyi niyetli ve kisinin ekonomik ve sosyal durumuna uygun bi¢cimde yapilan

tedavi giderlerinin tazminen 6denmesi gerekir. Tedavi giderleri zarar gorenin mal

395 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 446-447.

% ESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s. 447.

307 YUMUK, a.g.t., s. 114.

% Dan. 10.D., 11.11.1996, E:1995/2210, K:1996/7302, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 766.

% Fethi ASLAN, idari Yargida Dava A¢cma Ehliyeti, Yaymlanmanus Yiiksek Lisans Tezi, istanbul,
1991, s. 83.
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varligindan yapilacagia gore tazminat isteme hakki da kural olarak ona aittir. Tazminat
isteyenin yaptig1 giderleri belgelendirmesi gerekmektedir’'®. Ancak daha 6nce
belirttigimiz gibi kisinin tedavi giderlerinin 6zel hukuk kisisi tarafindan (mesela bir
saglk sigortasi girketi) karsilanmasi halinde cismani zarara kusurlu eylemi ile neden

olan idare aleyhine tazminat talebinde bulunma hakki o kisiye gececektir.

Tedavi giderlerinin kapsamina; muayyene, ilag, ulagim, ameliyat ve hasta bakict
tutma, ilag, rontgen benzeri hizmet ve alimlar karsili§i yapilan harcamalar gibi

harcamalar girmektedir®''.

Uzerinde durulmasi gereken son nokta tedavi amaciyla yapilan tiim harcamalarin
maddi zarar kapsamma almip almamayacagi ile ilgili husustur. Idarenin kusurlu
eylemiyle meydana gelen cismani zarar nedeniyle yapilan tiim tedavi giderlerinin degil
de tibbin makul ve olagan olarak uygulanan tedavilere iligkin kisimlarin 6denmesidir.
Buna gore, tip bilimine gdre olagan olarak uygulanan cerrahi miidahale nedeniyle
yapilan giderlerin karsilanmasi gerekirken heniiz deneme asamasinda olmakla birlikte
¢oziim olup olamayacagi muamma olan son derece pahali bir tedavi yontemi icin

yapilan giderlerin bu kapsamda degerlendirilmesi kanaatimizce dogru olmayacaktir.
ii. Calisma Giiciiniin Azalmasi veya Yok Olmasi

Bedensel biitiinliiglin bozulmasi yani cismani zarar en basta kisinin c¢aligma
giiciinii etkiler. Bedensel zarara ugrayan yada uygulamadaki adi ile sakatlanan kisi

¢alisma giiciinden kismen yada biisbiitiin yoksun kalabilir®'?

. Bu yoksunluk siirekli bir
nitelik tastyabilecegi gibi gecici de olabilir. Boylece caligma giicli azalan veya yok olan
kisi olaydan onceki isini, meslek ve sanatin1 bir siire yada siirekli olarak yiiriitme
olanag1 bulamayacagimdan malvarliginda bir azalmaya daha dogru bir ifade ile kazang
kaybina ugramis olur. Bedensel zararin etkisi belirli bir devreye iliskin ise yani sakatlik

gegcici bir nitelik tasiyorsa zarar, zarar gorenin iyilesme anina kadar ¢calisamamasindan

dogan kazang kaybindan ibarettir. Olay tarihi ile iyilesme tarihi arasinda kisinin normal

SO ESIN, a.gee., V'Ikinci Kitap: Esas, s. 448.
*'' TUNCOMAG, a.gee., C. 1, 5. 283.
312 TUNCOMAG, a.ge., C. I, s. 283.
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olarak elde edebilecegi kazang, ugradigi kaybi teskil eder ve bu oranda tazminata

hitkmedilmesi gerekir®"”.

Bedensel biitiinliigiin bozulmasi tazminata hiikmedildigi tarihe kadar olusan
kazang kayiplar1 ile ilerde elde edilecek kazan¢ kayiplarina neden olur. Caligma
giiciindeki devamli diisiiklik halinde olaym biitin 06zellikleri g6z Oniinde

bulundurularak gelecekteki muhtemel zararin takdir edilmesi gerekmektedir®'*.

Son olarak belirtmek gerekir ki caligma giiciindeki azalma veya yok olmay1
belirlemek, bilhassa siirekli oldugu hallerde, 6zel ve teknik bir bilgiyi gerektirdiginden
bilirkisi yardimina ihtiya¢ duyulmaktadir.

iii. Ekonomik Gelismenin Zorlagmasi

Viicut biitlinliigiiniin ihlali bazi hallerde ¢aliyma giicline olumsuz bir etkide
bulunmamakla birlikte zarar gorenin ekonomik gelecegini sarsmak suretiyle menfi
ekonomik sonuglar, maddi kayiplar dogurabilir. Viicut biitiinliigii ihlal edilen bir kisi
caligma giicilinii tam olarak ihlal etmese bile i piyasasinda, mevcut ekonomik rekabette
yeni bir is bulmakta veya eski isini korumakta giicliik ¢ekebilir yada ayn1 iste caligsa
bile eskisine oranla daha ¢ok emek sarf etmek, daha ¢ok dikkat ve ¢aba harcamak

zorunda kalabilir, hatta isten ¢ikarilarak issiz bile kalabilir’"

. Bu durum giizelligin
bozulmas: halinde o6zellikle danséz, manken, otel iscisi gibi meslek sahiplerinde
goriilmektedir. Cirkinlik nedeniyle evlenme sansmi yitiren bir kizin da ekonomik

316

geleceginin tehlikeye diisecegine kusku bulunmamaktadir”®. Ekonomik gelismenin

zorlasmasi oraninda idare tazmin sorumlulugu altina girecektir’'’.

¢. Mala iliskin Zarar

Tasnir ve taginmaz mallar lizerindeki miilkiyet hakki ve siirli ayni haklar, nispi
nitelik tasiyan alacak haklari, fikri ve smnai haklarda olusan mal varligma verilen

zararlarda maddi zararlar kapsaminda degerlendirilerek tazminat davasina konu edilerek

1 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 448; TANDOGAN, a.ge., s. 285; Dan. 10.D., 31.1.1996,
E:1994/5314, K:1996/294, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 351; Dan. 10.D., 24.1.2001, 1476/211,
ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 221.

3" TUNCOMAG, a.ge., C. I, s. 284.

* EREN, a.ge., C.2, s. 333.

1 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 449.

" Dan. 10.D., 6.2.2003, 2001/3091, K:2003/476, DD., S. 1, 2003, s. 429.
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zarara neden olan idareden talep edilebilir. Ancak bu tiir zararlar konumuz olan saglik
hizmetinden kaynaklanan hizmet kusuru sonrasinda meydana gelemeyeceginden

ayrintisina girilmeyecektir.
2. Manevi Zararin Kapsami

Manevi zarar, bir kisinin kisilik degerlerinde ve sahis varliginda iradesi diginda
meydana gelen eksilmeyi ifade eder. Kisilik yani sahis varligini olusturan hukuki
degerlerin ihlali dolayisiyla ugranilan objektif eksilme ve kayiplar manevi zarari

meydana getirir’'®.

Manevi zarar sorunu zararin degerlendirilmesi ve giderilmesi yonlerinden
ozelligi ve biiyiik giicliikleri olan bir sorundur. Bu sorun insanin manevi varligina
yapilan saldirilarin etkilerini 6lgmenin olanaksizlig1 ve manevi kayiplarin telafi kabul
etmezligidir’"’. Manevi tazminat gergekte bir tazmin araci degil tatmin aracidir. Manevi
degerlerinde bir eksilme meydana gelen, duydugu aci, elem, istirap, iiziintli ve sarsint1
nedeniyle yasama zevki azalan kigsiye manevi tazminat adi altinda bir miktar para
verilerek onun bu yoldan tatmin edilmesi saglanir’*’. Manevi tazminat, zarara ugrayanin
zenginlesmesini saglayacak oranda yiiksek tutulamayacagi gibi tazminat kurumunun

amacma uygun olmayacak kadar diisiik de tutulamaz’>'.

Manevi tazminata iligkin olarak idare hukukuna ile ilgili yasalarda bir
diizenleme bulunmadigindan 6zel hukukta yer alan bu hukuksal kurum c¢ok bir
degisiklige ugramadan tam yargi davalarmda da varligin1 devam ettirmektedir. Medeni
Kanununun 24. ve 25. maddelerinde, hukuka aykir1 olarak kisilik haklarma saldirilan
kimsenin manevi tazminat isteyebilecegini hilkkme baglamistir. Borglar Kanununun 47.
ve 49. maddelerinde de, bedensel zarara ugrayan veya kisilik haklarmna hukuka aykiri

bir sekilde saldwran kisi ile Olenin ailesinin manevi zarar ugradigi hiikiim altina

" EREN, a.g.e., C.2, s. 492.

1 OZGULDUR, a.g.e, s. 356.

320 ESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s. 450; Dan. 10.D., 13.2.2001, E:1998/3789, K:2001/487, BAL-
SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 322.

21 Dan. 10.D., 2.5.1995, E:1994/985, K:1995/2355 BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 1012.
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322

almmistir’”". Manevi zararlar; 6liim, bedensel biitiinliigiin ihlali ve kisilik haklarinin

ihlali nedeniyle ortaya ¢ikmaktadir.
a. Oliim Nedeniyle Manevi Zarar

Bir kimsenin 6liimii pek cok kisinin acit ve iiziinti duymasma ve ruhsal
sarsintitya ugramasina yol agabilir. Bor¢lar Kanununun 47. maddesi, 6lenin ailesine daha
dogrusu Olenin aile fertlerinin manevi zarara ugradigini hilkkme baglamistir. Ancak bu
hiikiim hem &gretide hem de uygulamada Isvicre Medeni Kanununun Almanca
metninde yer aldig1 sekli ile 6lenin yakinlari olarak anlagilmaktadir. Aksi durum, dlen
kimse ile iliskisi bulunmayan veya iligkisini ¢oktan kesmis uzak hisimlar da girer ki,
yakinlik ve sevgi duyulanin 6lmesi halinde meydana gelen ac1 ve kederin hafifletilmesi

amacini giiden manevi tazminat hukukunun felsefesine aykirilik olusturacaktir’>,

Oliim nedeniyle zarara ugradigindan bahisle tazminat talep etmek icin &lenle
kendi arasmda bir hisimlik, yakinlik veya iligki bulundugunu kanaat verici bilgi ve
belgelerle ortaya konulmasi gerekmektedir. Buna gore, 6lenin ana ve babasi, kardesi®>”,
esi’>, gocugu, biiyiikbabasi ve anasi, iivey anasi, nikahsiz esi gibi yakmlarmm manevi

zarara ugradigindan bahisle lehlerinde manevi tazminata hiikmedildigi goriilmektedir®*°.

Oliim nedeniyle meydana gelen manevi zarar her bir zarara ugrayan agismdan
farkli oldugu gibi zararin hemen duyulmasina da gerek bulunmamaktadir. Zararin
sonradan duyulmasi da manevi zararin tazmini i¢in yeterlidir. Danistay bir kararinda,
oliim tarihinde kiigiik olan ¢ocuklarm aciyr 6lim aninda duymasa bile daha sonra ve
hayat boyunca bu olaym agirhigini hissedeceklerini ve dolayisiyla manevi ag1
duyacaklarindan bahisle kiigiik ve evlilik dis1 yasayan es’>’ lehine de manevi tazminata
hiikkmedilmesi gerektigine karar vermisken bir diger kararinda Olenin yegeni ve

kardesleri lehine manevi tazminata hiikkmedilmeyecegine karar vermistir’>®.

322 K. Eren GONEN, Idari Yargida Manevi Tazminat Meselesi, Damistay Dergisi, S. 108, Ankara, 2004,
s. 26.

2 ESIN, a.g.e., Ikinci Kitap: Esas, s. 451.

2 Dan. 10.D., 9.11.1999, E:1997/4839, K:1999/5475, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.c., s. 341.

2 Dan. 10.D., 14.6.2001, E:1999/4088, K:2001/2336, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 331.

326 ASLAN, a.g.t., s. 81.

2" Dan. 10.D., 4.10.1996, 970/5777, ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 260.

28 Dan. 10.D., 30.3.1998, E:1997/5583, K:1998/1311, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 937.
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329 ..
Olene

Olenin yakinlarinin yas1 ve hukuki statiisii énemli olmamakla birlikte
yakinliklari, ekonomik ve sosyal durumlari, miiterafik kusur durumu ile birlikte bu
hususlar da manevi zararin miktar olarak takdirinde dikkate alinabilecektir. Manevi
zarar somut olarak hesaplanacak bir olgu olmadigindan kural olarak mahkemece resen

takdir edilir.
b. Bedensel Biitiinliigiin hlali Nedeniyle Manevi Zarar

Bedensel zarar sonucunda anatomik yapis1 veya fiziksel goriiniigii bozulan bir
kisinin bu yiizden aci, iziintii ve sarsint1 duyacagina, bazi ruhsal komplekslere
ugrayacagina kusku bulunmamaktadir. Bir organi kirilan, kopan, yaralanan veya 6nemli
bir korku geciren yada yiizli ve bedeni ¢irkinlesen kisi giicsiizliik ve zillet duygularina
kapilip ruhsal dengesini yitirebilir. Onun manevi varligmdaki bu eksikligi karsilamak
hi¢ degilse bir 6l¢iide gidermek i¢in manevi tazminat verilmesi gerekir’’. idarenin
kusurlu eylemi nedeniyle cismani zarara ugrayana manevi tazminat verilmesi Borglar
Kanununun 47. maddesinde yer alan, cismani zarara dugar olan kimseye manevi zarar

namiyla tazminat verilmesini 6ngdren hiikmiiniin idare hukukuna yansimasi sonucudur.

Cismani zarar nedeniyle kural olarak tazmini gereken bir zarara kisinin kendisi
ugramaktayken bedensel zarardan zarara ugrayanin ¢ok yakini olup manevi istirap

duyan yakmnin da zarara ugradigmimn kabulii gerekmektedir™'

. Buna gore, kusurlu tibbi
miidahale nedeniyle rahmi alinan kisinin esinin ¢ocuk yapma yeteneginin yitirilmesi

nedeniyle manevi 1stirap duydugunun kabulii gerekir.

Kisinin temyiz kudretinden yoksunluk baglaminda medeni haklar1 kullanma

ehliyetinden mahrum bulunmasinin manevi tazminata hiikmedilmesine engel teskil

etmeyecektir’>>.

¥ YUMUK, a.gt., s. 128.

3% ESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s. 452; Dan. 10.D., 14.3.2001, E:2000/5558, K:2001/791, BAL-
SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 327.

31 ASLAN, a.gt, s. 82; Dan. 10.D., 14.6.2001, E:1999/2948, K:2001/2375, BAL-SAHIN-
KARABULUT, a.g.e., s. 330 .

32 ARMAGAN, a.g.e., s. 227.
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¢. Kisilik Haklarinin hlali Nedeniyle Manevi Zarar

Kisilik haklar1 pek ¢ok manevi degeri i¢ine alir. Ozgiirliik, namus, seref, onur,
ani, gibi degerlerle kisinin 6zel yasamina ve aile yasamina iligskin sirlar, meslek sirri,
isim ve fotograflar lizerindeki haklar, ticari ve mesleki sayginlik ve tiim sosyal ve
siyasal haklar bu alanda sayilir. Bunlardan birine yapilan saldir1 nedeniyle onemli
Ol¢iide iizlintii ve ac1 duyan ruhsal sarsint1 gegiren kisiye bir tatmin araci olarak manevi

tazminat verilmek gerekmektedir’*.

Bir kimsenin kisilik haklarma yapilan tecaviiz nedeniyle sadece saldirtya
ugrayan zarar gérmiis olmaktadir. Buna bagh olarak sadece kisilik hakkima tecaviiz
edilen tazminat talep edebilecektir. Nitekim Bor¢lar Kanununun 49. maddesi de ancak

sahsi menfaatleri haleldar olan kimsenin tazminat isteyebilecegini hitkkme baglamustir>*.

Zararin sorumlulugun dogmasina iligkin kism1 ayrintistyla birlikte incelendikten
sonra belirtmek gerekir ki, zararin ispati, hesaplanmasi, faiz ve tazminat davasi agilmasi
halinde yargilamaya hakim olan ilkeler konumuz disinda tutuldugundan

incelenmeyecektir.
III Zararn idari Faaliyetten Kaynaklanmasi

Saglik faaliyetlerinden kaynaklanan maddi ve manevi zararmm idareye
yiiklenebilmesi her seyden dnce bu zarara idarenin eylem veya isleminin neden olmasi

gerekmektedir’*’

. Bu bolimde genel olarak zarara neden olan faaliyetin idari olup
olmamasi irdelendikten sonra konunun kamu ve 0Ozel saglik hizmetleri acgisindan

farklilig1 iizerinde durulacaktir.
A. Genel Olarak

Tiirk hukukunda idarenin sorumlulugu idare admna faaliyette bulunan sahsin

eylem ve islemine degil idarenin anonim eylem ve islemine baglandigindan®*® idarenin

33 ESIN, a.g.e., ikinci Kitap: Esas, s. 453; Dan. 10.D., 18.11.1999, E:1997/6413, K:1999/6174, BAL-
SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 342.

3% ASLAN, a.g.t., s. 84.

33 CANDAN, a.g.e.,s. 160 .

P BALTA, a.g.m., s. 105.
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sorumlu olabilmesi i¢in her seyden dnce ortada bir idari faaliyet bulunmalidir™’. Zarar
dogurucu faaliyetin idareye baglanmasi, baska bir ifade ile tazmin borcunun meydana
gelebilmesi i¢in zarar1 doguran tutum ve davranisin idare adina veya idare tarafindan
yapilmig olmasi gerekmektedir. Zarar dogurucu faaliyetin idareye baglanmasi olasi
degilse tazmin borcu olusmaz. Idare disindaki ve idare ile iliskisi olmayan kisilerin
verdikleri zararlar idareye baglanamaz. Boyle olmakla birlikte kamu hizmetine goniillii

olarak da olsa katilanlarin verdikleri zararlar, idareye baglanabilir*®.

Idarenin faaliyetleri sirasinda gerek iradesi disinda gerceklesen olaylar gerekse
de bilerek yapmis oldugu maddi ve hatta hareketsiz kalmasi sonucu meydana gelen bir
takim fiili durumlar olarak tanimlan® idari eylemler idarenin saghk hizmetinden
kaynaklanan sorumlulugunun temel kaynagidir. Idare tarafindan gerceklestirilen tiim
eylemler yapisal olarak maddi alemde degisikler meydana getirirler. Saglik hizmetinin
sunulmast amaciyla yapilan muayyene, ameliyat, enjeksiyon, acil hastaya siiresinde
miidahale etmeme, yanlis tedavi yontemi uygulama hep birer idari eylemdir. idari
eylemde asil olan idare adma tasarrufta bulunabilen, bu konuda yetkilendirilmis
kisilerce eylemin icra edilmis olmasidir. Bu nedenle 6rnegin hekimce gorevi sirasinda
icra edilen saglik faaliyetleri idari eylem olurken, mesela tatil yapmaktayken
bogulmakta olan bir kisiye hayata dondiirmek amaciyla miidahale etmesi idari eylem

olmayacak, 6zel hukuk kapsamindaki hukuki fiil olacaktir.

Genel olarak diger tiim idari faaliyetlerde oldugu gibi saglik hizmetlerinde de
hizmet kusurunun temel unsurunu idari eylemler olusturmaktadir. Zira idari eylemler
hizmet sunma sirasinda idarenin bagvurdugu temel argiimandir. Buna karsilik idari
islemler de hizmet kusurunun bir sebebi olabilmektedir. Idari islem genelde kendisini
koruyucu, teshis ve tedavi edici ve rehabilite edici saglik hizmetlerinden ziyade diger
saglik hizmetlerinde gostermektedir. Buna gore, saglik raporunun tanziminden, yazili
olarak bagvurulmasma ragmen bilgi verilmemesinden kaynaklanan hizmet kusuru
halleri idari islemden kaynaklanmaktadir. Ancak dikkat edilmesi gereken husus idari

eylemi temelinde idari islem olan uygulama davranmisindan ayirt edilebilmesi halidir.

37 GUNDAY, a.g.e., s. 334; INAN, a.g.m., s. 30.
% ARMAGAN, a.g.e., s. 195.
39 ERKUT, a.g.e., s. 33.
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Ancak tekrar ifade edelim ki, saglik hizmetinden kaynaklanan hizmet kusurlar1 genel

olarak idari eylemden kaynaklanmaktadir.

Sonug olarak ifade etmek gerekir ki, faaliyetin idareye atfi ve isnat edilebilmesi
sorumlulugun bir sarti teskil eder’*’, yani yonlendirme yetenegi sorumlulugun kendisi
degildir. Buna paralel olarak faaliyet idareye yiiklenmekle birlikte sorumlulugun diger

sartlar1 olusmamissa tazmin borcunun dogmayacag1 agiktir*'.

B. Kamu Tarafindan verilen Saghk Hizmetleri A¢isindan

Kamu saglik kuruluslarmin amacglar1 Anayasanin 56. maddesinin devlete
yiklemis oldugu vatandaglara saglik hizmeti sunma 6devinin yerine getirilmesidir.
Kamu saglik kuruluslarinda vatandaglara sunulan hizmetin uygulayicist hekim ve diger
saglik ¢alisanlar1 memur statiisiindedir. Yerine getirdikleri hizmet de idare hukuku

anlaminda idari faaliyetten bagka bir sey degildir’**.

Kumu idareleri ve kurumlari tarafindan isletilen saglik kuruluslarindaki hizmetin
kotli islemesinden dolayr idarenin sorumlu olacagindan kusku bulunmamaktadir.
Anayasanm 125. maddesinde yer alan idarenin eylem ve islemlerinden kaynaklanan
zararlar1 6demekle yiikiimlii oldugu hiikkmiine gére Saglik Bakanligi, Milli Savunma
Bakanligi, tniversiteler ve diger idareler tarafindan isletilen saglik kurumlarinda
idarenin kendi ajanlar1 ile verdigi hizmetten dolayr maddi veya manevi zarara
ugrayanlarin zararlarimi tazminat hiikiimleri c¢ercevesinde gidermek idarenin bir
yukiimlilugidiir.

Kamu hastanelerine bagvuran hasta ile kamu hastanesi yada kamu personeli
arasinda bir sozlesme iligkisi bulunmamaktadrr. Kamu hastanesinin hastaya karsi
sOzlesme sorumlulugundan bahsedilemez. Hasta, kamu hizmetinden yararlanan kisi
durumundadir. Bu nedenle saglik kurulusu dahilinde sunulan saglik hizmeti yiiziinden
meydana gelen zarar nedeniyle idare aleyhine idare hukuku esaslari cergevesinde

. 343
tazminat davasi agilir™.

30 AYIM. 2.D., 17.12.2003, 2002/675, K:2003/916, AD., S. 19, K.2, 2003, s. 1092.

*1 ARMAGAN, a.g.e., s. 195.

342 HANCI, a.g.e., s. 150.

¥ OZTURKLER, a.ge., s. 185; Dan. 10.D., 16.5.2001, E:1999/1689, K:2001/1839, BAL-SAHIN-
KARABULUT, a.g.e., s. 329..
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Hangi kamu idaresi veya kamu kurum tarafindan isletilecegi tazminat
hiikiimlerinin igletilmesi agisindan 6nemli degildir. Sorumlu olan idarenin bilinmesi
sadece acilacak tazminat davasmnda davalinin tespiti agisindan dnem arz etmektedir.
Yanlis idareye karsi acilacak dava hem davaci agisindan zaman kaybina hem de usul
ekonomisine aykiriliga neden olacaktir; ¢iinkii, bu durumlarda mahkeme dava

dilekcesinin gergek hasma gondermek durumunda kalacaktir.
C. Ozel Saghk Hizmetleri A¢isindan

2219 sayili Hususi Hastaneler Kanunu ile Ozel Hastaneler Tiiziigii kamu
idareleri ve kurumlari tarafindan sunulan saglik hizmetleri disinda 6zel hukuk tiizel ve
gercek kisileri tarafindan da saglik hizmetinin verilebilecegi hiikiim altina alinmigtir.
Ozel saglik kuruluslari; hekim ve diger saglik personelinin segiminde, genel kabul
gérmiis tibbi metotlarin uygulanmasi konusunda, mevcut gelismeleri izlemek icin
calistirdig1 saglik personeline gerekli olanaklar1 tanimada, ara¢ ve gere¢ se¢iminde ve
kullanilmasinda, saglik kurulusunun bakimi ve tedavi hizmetlerinin diizenlenmesinde,
kayitlarin muhafazasinda, aydinlatma ve rizanin alinmasinda ve tani ile tedavide 6zen

gosterilmesini bir zorunluluk olarak 6ngdrmektedir.

Hastaneler basta olmak iizere 6zel saglk kuruluslarinca sunulan saglik
hizmetinin kurulusu izne baglamistir. Buna gore, virtiiel bir kamu hizmeti olarak
adlandirilabilecek saglik hizmetinin 6zel kisileri eliyle yiiriitiilebilmesi igin Yasa ve
Tiiziikte agir sartlar aranmistir ki ancak bu sartlarin varligi halince saglik hizmetinin
sunulmasma izin verilecektir. Ozel saglik kuruluslarinm kurulusu ile birlikte faaliyetine
devam etmesi de idarenin gdzetim ve denetimi altinda miimkiin olabilecektir. idarenin
bu derece siki bir denetimde bulunmasinm O6ngoriilme nedeni konunun suiistimale
ugratilmasma elverigli olmasi ve bu konudaki kamuoyunun hassasiyetidir. Merkezi
idarenin gdzetim ve denetim yetki ve sorumlulugunun dogal sonucu olarak hizmetin

sunulmasina son verilmesine kadar gidebilecek gerekli tedbirleri alabilmesidir.

Idarenin sundugu kamu hizmetlerinde oldugu gibi 6zel saghk kuruluslarinda
sunulan saglik hizmeti de kusurlu olmasi sonucu zarar meydana gelebilecektir. Ozel
saglik hizmeti, 6zel hukuk hiikiimleri ¢ercevesinde faaliyette bulunmaktadir. Bu nedenle
saglik hizmetini alan hasta ile aralarinda sozlesme iligkisi kurulmaktadir. Dolayisiyla

hastanin kusurlu hizmet sunmasi nedeniyle meydana gelen zarar sézlesmeye aykirilik
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veya istisnai olarak haksiz fiil hiikiimleri uyarmmca Medeni Kanun ve Borg¢lar Kanunu
cercevesinde ¢oziimlenecektir. Bu bakimdan, maddi ve/veya manevi zarara ugradigini
ileri sliren hasta yada yakinlar1 tazminat istemiyle adli yargi mahkemelerinde dava

acabileceklerdir’**.

Ozel hukuk kisilerince verilen saglik hizmetinden idarenin kural olarak sorumlu
tutulmas1 s6z konusu degildir. Idarenin sorumlulugundan bahsedebilmek i¢in idari
eylem veya islemin bulunmasi ve bu eylem ve islemin hukuka aykir1 olarak zarara
neden olmas1 gerekmektedir. Oysa ki, 6rnegin 6zel hastanede verilen anestezi nedeniyle
tekrar uyandirilamamasi sonucu Olen hasta yakinlarinmn ugradigi zarar tamamen 6zel

hukuk hiikiimleri ¢er¢evesinde tazmini gereken bir zarar durumundadir.

Kural, 6zel saglik hizmetlerinden idarenin sorumlu olmamasi ise de, saglik
hizmetinin 6zelligi geregi idarenin 6zel saglik kurulusunun mesela hastanenin kurulmasi
ve isletilmesi asamasinda gerekli gozetim, denetim ve yaptirim uygulama gorev
sorumlulugunu yapmamasi nedeniyle zararin meydana gelmesi halinde idarenin
sorumlu olamayacaginin kabulii kolay olmayacaktir. Kanaatimce, zarar idarenin
gozetim ve denetimini mevzuatinda yer aldigi 6lciide yapmamasindan veya ozellikle
gozetim ve denetim sonucunda aykiriliklarin bulunmasma ragmen gerekli tedbirlerin
alinmamasmdan kaynaklanmakta ise idarenin hizmet kusurunun bulundugunun kabulii
gerekmektedir. Buna gore, idarenin sorumlulugundan bahsedebilmek icin idarenin
maddi veya manevi zararin dogabilecegini dngdrmesi yeterli olacaktir. Islev gormeyen
tibbi cihazlarm, insan sagligmi tehdit ettigi bilinen tibbi uygulamalarin, gerekli
niteliklere sahip olmayan saglik personelinin istthdam edildiginin denetim sirasinda
tespit edilip kayitlara gecirilmesine ragmen tedbir alinmamasi nedeniyle meydana gelen

zararlardan idarenin de kusurlu olacagmin kabulii yerinde olacaktir.

Uzerinde durulmasi gereken bir diger husus, idarenin gdzetim ve denetim
kusurlart nedeniyle zararin meydana gelmesinden dolay1 idare sorumlu olsa bile bu
sorumlulugun saglik hizmeti sorumlulugu olmadigidir. Zira 6zel saglik hizmetinden
dolay1 idareye verilen gozetim ve denetim yetkisi bir saglik hizmeti degil idarenin asli
diger gorevlerindendir. Bu nedenle idarenin bu sorumlulugu genel tazminat

sorumlulugu kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir.

M HANCI, a.ge., s. 113 vd.; OZTURKLER, a.g.e., s. 177 vd.
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Son olarak belirtmek gerekir ki, idarenin gdzetim ve denetim gorevlerindeki
aksama nedeniyle meydana gelen zararin tamamindan idarenin sorumlu tutulmayarak

miiterafik kusur durumunun tartigilmasi yerinde olacaktir.
IV illiyet Bag

Bu baglik altinda sorumlulugun dogmasinin zorunlu sarti olan illiyet bagi ile

kabul edilen illiyet bag1 olarak uygun illiyet bagi kavramlar1 irdelenecektir.
A. Kavram

[lliyet bag1 sorumlulugun temel sart1 ve tazminat hukukunun énemli bir ilkesi
olarak goriilmesi nedeniyle bu sart olmaksizin sorumlulugun varligi kabul edilemez.
Insan diisiincesinin bir kurami olan illiyet kavrami, zararla séz konusu davranis veya
olay arasmnda bir sebep sonu¢ bagmmn bulunmasini gerektirir. Hukukta zararla
sorumlulugun baglandig1 olay veya davranis arasindaki sebep sonug iliskisine illiyet

345

bagi denmektedir’™. Tazmin borcunun dogmasi icin zararla eylem ve islem arasinda bir

illiyet rabitasmin bulunmasi yani zararin o eylem ve islem sebebiyle olusmasi

346
lazimdir™.

B. Uygun illiyet Bag

[lliyet bagmin varligini somut olayda ortaya koymak tanmimlamaktan daha
zordur. Maddi olayda eylem ve iglem ile zarar arasindaki iliskinin hangi asamadan sonra
illiyet bag1 olarak kabul edilecegi tartismasi sonrasinda 6zel hukuk uygulamasi olarak
Alman ve Isvigre Mahkeme kararlarinda kabul edilen kavram karsimiza uygun illiyet

bag1 olarak ¢ikmaktadir*’.

Somut olayda gerceklesen tiirden bir sonucun, olaylarin normal akis1 ve hayat
tecriibesine gore, niteligi ve yonelisi itibariyle meydana getirmeye genel olarak elverisli
olan veya bu tiirden bir sonucun gerceklesme ihtimalini objektif olarak artirmis bulunan

zorunlu sartlarla s6z konusu kusur arasinda ki iliskiye uygun illiyet bagi denilir’**. Bu

* EREN, a.g.e., C.2, s. 533.

*** ONAR, a.g.e., C.III, s. 1723; TUNCOMAG, a.g.e., C. 1, s. 270.

*T TUNCOMAG, a.g.e., C. 1, s. 270.

M EREN, a.g.e., C.2, s. 509; TEKINAY, a.g.e., s. 393; CANDAN, a.g.e., s. 163.
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tanima gore, uygun illiyet bagindan bahsedebilmek i¢cin hayatin olagan akisina gore

eylemin zarar1 meydana getirebilecek nitelikte olmas1 gerekir.

Olaylar dogal akimma gore beklenilmeyen veya olaganiistii bir sonu¢ dogmus
ise, idarenin bu sonugtan biitiinii ile sorumlu tutulmasi dogru olmayacaktir’®. Danistay
bir kararinda, gerekli tiim tibbi miidahale yapilmis olsa dahi gérme yetenegini yitirecek

e . . o . . 350
olan kisinin zararindan idarenin sorumlu tutulamayacagina karar vermistir.”".

Hizmet kusuru ile zarar arasinda uygun illiyet bagmnin varligmmi arayan
Danistay’a gore illiyet bagmin varligmin ispati zarar gorene aittir'. Ancak ispat
yikiimliilugi 6zel hukuktaki kadar agir ve zor degildir. Gergekten idari sorumlulugun
dogumu i¢in sadece zararmn idareden geldiginin kanitlanmasi gerekli olup ¢ogu kez
davacinin kanit baglangic1 sayilacak ipuclarini mahkemeye vermesi yeterli

goriilmektedir’>?.

Idari faaliyet ile zarar arasinda illiyet bag1 bulunup bulunmadiginin saptanmasi
teknik bir uzmanlik ve bilgi ile saptanabilecek nitelikte olabilir. Iste bu gibi hallerde

bilirkisi incelemesi yaptirmak suretiyle nedensellik bagmm varlig: saptanmalidir’™>.

C. Saglik Personelinin Idare ile Birlikte Sorumlulugu

Idarenin sorumlulugunu gerektiren faaliyette, kamu gorevlisinin veya iigiincii
sahsin tamamen veya kismen istirak etmesi halinde idarenin 6dedigi tazminattan dolay1

, < 354
sorumlulara riicu hakkinin bulunmasi dogaldir™".

Anayasanin 40. maddesinin 2. fikrasinda, kisinin resmi gorevliler tarafindan vaki
haksiz islemleri sonucu ugradigi zararlarmm kanuna gore devlet¢e tazmin edilecegi,
devletin sorumlu olan ilgili goérevliye riicu hakkinin saklt oldugu, 129. maddesinin 5.
fikrasinda ise, memurlar1 ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri
kusurlardan dogan tazminat davalarmin kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun

gosterdigi sekil ve sartlarda ancak idare aleyhine acgilabilecegi hiikme baglanmistir.

* ARMAGAN, a.ge., s. 197; Dan. 10.D., 25.1.2001, E:1998/3624, K:2001/246, BAL-SAHIN-
KARABULUT, a.g.e., s. 321; AYIM. 2.D., 9.4.2003, 2001/678, K:2003/412, AD., S. 19, K.2, 2003, s.
1097.

339 Dan. 18.1.2001, E:1998/3370, K:2001/109, BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.c., s. 319

! YENICE-ESIN, a.g.e., s. 103.

2 INAN, a.gm., s. 31.

3 GUNDAY, a.g.e., s. 335.

3% ONAR, a.g.e., C.III, s. 1757.
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Paralel bir diizenleme de 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununda yer almaktadir.
Anilan Kanununun 13. maddesinin 1. fikrasinda, kisilerin, kamu hukukuna tabi
gorevlerle ilgili olarak ugradiklar1 zararlardan Otiirli, bu gorevleri yerine getiren
personel aleyhine degil ilgili kurum aleyhine dava agilacagi, kurumun genel hiikiimlere

gore sorumlu personele riicu hakkinin ise sakli oldugu kural altina alinmistir.

Anayasanm 125. maddesinin son fikrasinda yer alan, idarenin kendi eylem ve
islemlerinden kaynaklanan zararlar1 6demekle yiikiimli olduguna iliskin hiikiim
idarenin sorumluluguna iligkin genel bir diizenlemedir. Yukarida anilan anayasa ve yasa
maddeleri, idarenin eylem ve islemi ile birlesen kamu personelinin kusurlarinin
bulunmasi halinde de agilacak davalarin idare mahkemesinde idare aleyhine acilacagi,
ancak idarenin 6demek zorunda oldugu tazminat miktarindan personelin sorumlulugu

oraninda kendisine riicu hakkinin bulundugu sonucu ¢ikmaktadir.

Kamu gorevlisinin 6zel yasantisini resmi yasami ile hicbir ilgi ve irtibati
bulunmadan yegane aktdr ve muhatap olarak isledigi eylem ve islemlerden dolay: tek
sorumlu gorevlinin kendisi olup ©6zel hukukun sorumluluk esaslarina gore adliye

mahkemelerinde dava agilacaktir®™.

Kamu saglik kurulusglarinda hizmetin goriilmesi nedeniyle ortaya ¢ikan zarardan
idare sorumlu olacaktir. Dolayisiyla kamu hastanelerinde caligan saglik personelinin
yaptiklar1 hizmetten bir zarar dogmasi halinde zarar1 géren kimse idarenin sorumlulugu
yoluna gidecektir. Hizmet esasmna dayanmasit halinde idare dogrudan sorumlu
olacakken, idare ile kamu personelinin birlikte kusurlu oldugu yani hizmet kusuru ile
sahsi kusurun birlestigi gorev kusurunda ise, kusuru oraninda personeline riicu etme

hakkina sahip olmakla birlikte yine idare sorumlu olacaktir®*.

Goriildiigii gibi kamu personelinin sahsi kusurundan idarenin sorumlulugu esast
haricidir. Teminat sistemi®>’ olarak da ifade edilen bu esas, zarar goren kisilerin hak
kayiplarmna ugramasini engellemek ve zararin olast tazmin edilememe ihtimalini

bertaraf etmek amaciyla gelistirilmistir. Ancak tekrarlamak gerekir ki, kamu

% Semahattin DEVRIM, Kurumun Personel Riicu Hakka, Damistay Dergisi, Ankara, 1980, s. 17;
GURAN, a.gm.,, s. 56.

3 BASGIL, a.g.e., s. 31-32; KARAEGE, a.g t., s. 43.

3TKAPLAN, a.g.m., s. 189.
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personelinin sahsi kusurundan dolay1 idarenin sorumlu olmasi sonucunu doguracak bir

husus bulunmamaktadir.
D. illiyet Bagim1 Kesen Haller

Tazmin borcunun meydana gelebilmesi i¢in zararh faaliyetin idareye atif ve
isnat edilebilmesi yani idarenin zararin faili ve sorumlusu durumunda bulunmasi
lazimdir. Ancak fiilin idareye atif ve isnat edilebilmesi sorumlulugun bir sartini tegkil
eder. Atif ve isnat kabiliyeti sorumlulugun kendisi olmadigindan illiyet bag: ile birlikte

sorumlulugun diger sartlarinin da bulunmas: gerekmektedir’®,

Sorumlulugun sartlarindan birini olusturan zarara sebebiyet veren davranis ile
zarar arasindaki iliski, yabanci sebeplerin miidahalesi sonucu bozuluyor ise bu durum
sorumlu tutulmaya c¢aligilan idarenin sorumlulugunu ya tamamen kaldwrabilir veya

niteligini hafifletebilir’>’.

Idare hukukunda illiyet bagmi kesen sebepler olarak; miicbir sebep,
beklenmeyen hal, zarar gorenin davranis1 ve {igiincii kiginin davranigi olmak iizere dort

tanedir.
1. Miicbir Sebep

Roma hukukundan gegerek hem 6zel hukukta hem de kamu hukukunda 6nemli
rol oynayan miicbir sebep kavrami, idare hukuku acisindan sorumlulugu ortadan
kaldiric1 bir isleve sahiptir. Zorlayic1 neden terimi ile de ifade edilen miicbir sebep,
zarar1 idareye yliklenebilir olmaktan ¢ikaran ve zararla idari etkinlik arasinda illiyet

bagimi kesen nedenlerin en 6nemlilerindendir®®.

Miicbir sebep zarar ile idari faaliyet arasindaki baglantiyr ortadan kaldirir®'.
Miicbir sebep idareye tamamen yabanci, Ongoriilebilmesine ragmen Onlenemeyen
olgulardir. Miicbir sebep, yer sarsintisi, heyelan, ihtilal gibi 6nceden takdir ve tahmini

kabil olmayan kkeni tabii*®, sosyal ve hukuki olmasi itibariyle failin diginda kalan ve

% ONAR, a.g.e., C.III, s. 1718.

3% ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 176-177

30 zuhal Bereket BAS, Tam Yargi Davalari, idari Yargi Panel, 11-12Nisan 2003, Mersin, Sen
Matbaasi, Ankara, 2003.

1 GUZUBUYUK, a.g.e., 353-354; OYTAN, a.g.e., s. 10.

2 YENICE-ESIN, a.g.e., s. 102.
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bu kisi tarafindan 6nlenme olanagi bulunmayan olaylardir. Bunlarm yaninda yildirim
diismesi, don, yer ¢okmesi, asir1 firtina, kavga, deprem gibi dogal olaylar ile insana

bagl olaylar da bu kapsamda degerlendirilebilir’®.

Zarar1 doguran olayin miicbir sebep olarak degerlendirilebilmesi i¢in olayin

364 . <
. Buna gore, zarar1 doguran

idarenin iradesi diginda meydana gelmesi gerekmektedir
olayin idarenin eyleminden kaynaklanmamasi kaynaginin idarenin diginda gelisen bir
olay olmasi gerekmektedir. Idarenin kaynagmnda bulundugu bir olayin miicbir sebep
olarak kabul edilmesine olanak bulunmamaktadir. Ayni sekilde, idarenin kusuru
olmaksizin miicbir sebebin zarar dogurucu sonucunun dogmasinin olanaksiz bulundugu

durumlarda idarenin tazmin sorumlulugu devam eder’®.

Zarart doguran olaym bir diger o6zelligi de Ongorillemez olmasidir.
Ongoriilmezlik, miicbir sebep olup olmadigi tartisilan olayin meydana geleceginin
onceden tahmin edilememesi, bir olay akla gelse bile sonuclarinin bastan kestirilemez
olmasidir’®®. Buna paralel olarak miicbir sebep olarak kabul edilen olaym sik sik
tekrarlanmamasi, olayin meydana gelecegine iliskin ayrmtilarin bilinmemesi ve nihai
olarak olaymm meydana gelis yogunluk ve siiresinden peryodik olmamasi

gerekmektedir’®’.

Miicbir sebebin son Ozelligi ise karst konulamaz, Onlenemez olmasidir. Bu
kavramdan kasit, idare ne kadar etkin arag, gere¢ ve tesis kullanirsa kullansin, ne kadar
ciddi ve yerinde tedbir almis olursa olsun, ileri bir ongériisle ne kadar tedbirli uyarilar
ve diizenlemeler yapmis olursa olsun olayin sonuclarini engellemesinin olanaksiz

olmasinin ve sonuglardan kaginilmasmin imkansizligidir®®®.

2. Beklenmeyen Hal

Beklenmeyen hal de miicbir sebep gibi idarenin iradesi disinda olusan ve

ongoriilmesi ve Onlenmesi miimkiin olmayan olaylardir. Ancak zorlayict nedenlerin

% ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.ge., s. 177; OYTAN, a.g.e., s. 10; Yildizhan YAYLA, Idarenin
Sorumlulugu ve Miicbir Sebep, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelismeler III. Sempozyumu, 12-
13May1s 1979, Ankara, Fakiilteler Matbaas, Istanbul, 1980, s. 47.

% GOZLER, a.g.e., C.II, s. 1222; YAYLA, a.gm., s. 57.

3% CANDAN, a.g.e., s. 183-184.

% ARMAGAN, a.g.e., s. 249; OYTAN, a.g.e., s. 11.

T YAYLA, a.gm., s. 50 vd.

% OYTAN, a.ge., s. 12; YAYLA, a.gm., s. 55 .
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idari davranisin diginda olmasina karsilik beklenmeyen durumlar idari davranisin iginde

% Buna gore, beklenmeyen hali miicbir sebepten ayiran en 6nemli 6zellik zarar

doguran olaymn idarenin faaliyetleri igerisinde meydana gelmesidir®".

olusur

Idarenin kusura dayanan sorumlulugu s6z konusu oldugu takdirde beklenmeyen
halin meydana gelmis olmasi, kusur unsurunu ortadan kaldiracag: i¢in idarenin kusura

dayanan sorumlulugunu ortadan kaldri”".
3. Zarar Gorenin Kusuru

Uygun illiyet bagi ve bu bagin kesilmesi iki asamali bir diisiince ve
degerlendirme siireci i¢cinde cereyan eder. Birinci asamada, sorumlu olacak kisinin
davranigi veya sorumlulugunun baglandig1 objektif olayin niteligi itibariyle gerceklesen
tirden bir zarar1 meydana getirmeye genel olarak elverisli olup olmadigidir. Buna
olumlu cevap verilirse ortaya ¢ikan yeni sebepler dikkate alinarak bunlarin illiyet bagini
kesmeye elverisli olup olmadiklar1 incelenir. Eger bu asamadaki sebeplerin illiyet bagin1
kesmeye elverigli olduklar1 kabul edilirse birinci asamada dogan zarar ortadan

kalkacaktir "%,

Zarara ugrayan kisi bizzat zararin Onlenebilir olmasini engellemis veya zarari
agirlastirmis ise idare agisindan illiyet bagmnin kesilmesi nedeniyle durumun niteligine

373

gdre idarenin sorumlulugu tamamen veya kismen ortadan kalkar’”. Idari yargi yeri

tazminat miktarini hesaplarken bu durumu dikkate alir’™.

4. Uciincii Kisinin Kusuru

Idarenin zarar verici davramsina ii¢iincii kisilerin katimalar1 esas itibariyle
idarenin sorumlulugu etkileyen durumlardan biridir. Meydana gelen zarar ii¢lincii
kisinin davranisindan kaynaklandig1 gibi zararin nitelik ve niceliginin {igiincii kisinin

miidahalesi nedeniyle artmigta olabilir.

*¥GUNDAY, a.g.e., s. 336; OYTAN, a.g.e., s. 14.

3 DELCROS-DELCROS , a.g.e., s. 62.

1 ARMAGAN, a.g.e., s. 263; farkli diisiince igin bkz. CANDAN, a.g.e., s. 184.

* EREN, a.g.e., C.2, s. 547; Dan. 10.D., 14.6.2001, 4083/2337, ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s.
267.

3 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 181; GOZLER, a.g.e., C.II, s. 1231; YENICE-ESIN, a.g.c.,
s. 99; Dan. 10.D., 20.6.2001, E:1999/4072, K:2001/2527; 25.10.2001, E:1999/4708, K:2001/3683 BAL-
SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 776 vd.

37 CANDAN, a.g.e., s. 185.
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Zarar ayn1 zamanda bir kamu tiizel kisisinin ve {liglincii bir kiginin kusurlu
davranigina baglanabilmesi miimkiin ise olaymn Ozellikleri dikkate almarak idare ya
tamamen ya da kismen sorumluluktan kurtulur. Idarenin hizmet kusuru dolayisiyla
sorumlulugu hallerinde iiglincli kiginin davranigi zararin olusumuna katildig1 dlgiiyle
orantili olarak idareyi sorumluluktan kurtari’””. Zarara ugrayan bdyle bir durumda
idareden ancak idarenin kusuru oraninda talepte bulunabilir’”®. Yalniz bu halde idare

tazminat ddemek zorunda kaldig1 oranda tigiincii kisiye riicu etme olanagna sahiptir®’”.

Idarenin sorumlulugunu kaldiran iiciincii kisiler idare ile higbir hukuki iliskisi

olmayan kisiler ve kuruluslardir’’. Ancak zarara yol agan iigiincii kisiler ile idare
Yy Y

g e ede e . . . o 379
arasinda hukuki bir iliski s6z konusu ise idarenin sorumlulugu devam eder”.

" Dan. 10.D., 9.5.2001, 1655/1696, ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 270.

37 ATAY- ODABASI- GOKCAN, a.g.e., s. 182; Dan. 10.D., 28.5.1998, E:1996/9113, K:1998/2308
BAL-SAHIN-KARABULUT, a.g.e., s. 778.

T GOZLER, a.g.e., C.IL, s. 1241; CANDAN, a.g.e., s. 185.

8 ARMAGAN, a.g.e., s. 278.

" YENICE-ESIN, a.g.e., s. 101.
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SONUC

Idarenin heniiz bir organizasyon olarak teskilatlanmasim bitiremedigi ve kati
liberal anlayisin uygulandigi devlet modellerinde idare, hem sadece temel kamu
hizmetlerini yiirlitmekte hem de yiiriittigii bu hizmetler nedeniyle vatandaslarinin
ugradiklar1 zararlar1 tazmin etme yoluna girmemekteydi. Idarenin sorumsuzlugunun
kabul edildigi bu donemin terk edilmeye baslanmasi ile birlikte sunulan kamu
hizmetlerinden kaynaklanan zararlarin tazmini yoluna gidilmeye caligilmistir. Sosyal
hukuk devletinin bir sonucu olarak idarenin sundugu kamu hizmetlerinin nitelik ve
niceliginde artma meydana gelmistir. Onceki dénemlerde sadece vergi ve askere alim
gibi baz1 iglemlerinde idareyle karsilagan bireyler hayatin her alaninda kendisine hizmet
iretmek isteyen idareyle karsilagmak durumunda kalmistir. Modern devletlerin bu
derece sosyal alana miidahale ederek bireyler ile etkilesime girmesi beraberinde ¢esitli
hukuki problemleri meydana getirmistir. Idarenin, bu etkilesimi sonucu bireylere
zarardan kaynaklanan tazminat nedeniyle kusurlu ve kusursuz sorumluluk esaslar1

cercevesinde sorumlu tutulmustur.

Anayasanin 125. maddesi, idarenin eylem ve islemlerinden kaynaklanan
zararlarin tazmini gerektigini hilkkme baglanmistir. Bu madde uyarinca, idare kamu
hizmeti sunarken kisilere verdigi hukuka aykir1 zararlar1 tazmin temek durumundadir.
Bir kamu hizmeti olarak sunulan saglik hizmetinden kaynaklanan zararlar da anilan
madde hiikmii uyarmca tazmin edilmektedir. Sorumlulugun ve tazminatin niteligi,
sartlart ve kapsami pozitif bir norm ile diizenlenmediginden tiim bu hususlar doktrin ve
ictihatla ortaya konulmaya c¢alisgilmaktadir. Hemen belirtelim ki, 6zel hukukta
sorumluluk yasalarla diizenlendiginden idarenin tazminat sorumlulugunda doktrinin ve

uygulamanin bu diizenlemeleri esas aldiklar1 agik¢a goriilmektedir.

Diger kamu hizmetlerinde oldugu gibi saglik hizmetinden kaynaklanan
zararlarin tazmini de idarenin kusura dayanan sorumluluk ilkeleri ¢ergevesinde
degerlendirilmektedir. Bununla birlikte tibbin siirekli gelisim icerisinde bulunan bir
bilim dali olmasi nedeniyle bireylere verilen zararlarin hizmet kusuru olarak
degerlendirilip degerlendirilmedigi hususu diger kamu hizmetlerine gore 6zellik arz

etmektedir. Bu bakimda, saglik hizmetinde idari kusur konusu hizmetin ge¢ ve hig
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islememesi ile kotii islemesi olarak yapilan klasik ayirim ile anlatilamayacak olmasi

nedeniyle ayrica irdelenip degerlendirilmesi gerekmektedir.

Kamu hizmetinden kaynaklanan tazminat sorumlulugunun tiim ytinleri ile ortaya
konulmasi1 doktrin ile igtihatlara birakilmis oldugunu ve bu hukuki kurumu diizenleyen
pozitif bir diizenleme olmadigint yukarida belirtmistik. Bu durum, hukukun meydana
gelen yeniliklere daha erken ayak uydurmasini saglamakta ise de, idarenin
sorumlulugunu tiim yonleri ile ele alindig1 bagimsiz bir yasal diizenlemeye ihtiyag
duyuldugu da yatsmamaz. Idarenin sorumluluk sartlari, kapsamm ve tazmin edilecek
zararlarin neler oldugu gibi sorunlar1 tiim yonleri ile degerlendiren bir yasanin varligma
ihtiya¢ duyulmaktadir. Hukuki giivenlik ve ongoriilebilirlik i¢in zorunlu bulunan
diizenlemenin 6greti ve Danistay ictihatlar1 géz Oniine alinarak hazirlanmasi gerektigini

belirtmek gerekmektedir.
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