TIBBi HATANIN
HUKUKI VE CEZAI SONUCLARI

Av. Prof. Dr. Yiiksel ERSOY *

TIBBI HATA

Kavram

Black’s Law Dictionary,' genel olarak tip doktorlari, avukatlar ve mali
miisavirlerin gorevlerini ifada hatali davranislarii (mesleki hatay) ifade
eden “malpraktis” kavramini soyle tanimlamaktadur; “bir meslek mensubunun
meslegini, toplumda meslegin ortalama basiretli ve saygin bir mensubunun her
sart altinda uygulamas: gereken bilgi ve beceri ile uygulamamasi sonucu hizmetten
yararlanan kisiye bir zarar vermesi.”

Aym sozluk “tibbi hata” ile ilgili olarak da su agiklamay1 yapmakta-
dir; “T1bbi hata (malpraktis) davalarinda, ihmal (negligence) hakim teoriyi teskil
etmektedir. Ihmale dayali malpraktis (negligent malpractise) nedeniyle tazminat
alabilmesi i¢in, davacimin asagidaki unsurlarin varli§in ispat etmesi gerekir;

1. Genellikle doktor-hasta iliskisinin varli§ina dayanan, doktorun hastaya
karst bir yiikiimliiliigiiniin bulunmas;

2. Uygulanabilir bir bakim veya tedavi standard: ve bunun ihlali;
3. Tazmin edilebilir bir zarar;

4. Bakim ve tedavi standardinin ihlali ile meydana gelen zarar arasinda ne-
densellik bagimin bulunmasi.”

Ulkemizde “hekim hatasi”, “doktor hatasi”, “tibbi hata”, “tbbi hizmetlerin
kotii uygulanmas:”, “tibbi yanhs uygulama” gibi kavramlar kullanilmaktadir.
“Tibbi hata”y1 bir doktorun tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslekte acemilik veya

" Ankara Barosu tiyesi.
! Black’s Law Dictionary, 6th edition, St. Paul, Minnesota, 1997, s. 959.
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kurallara uymama sonucu tedavi ve bakim standartlarina uymayan davra-
nuglari ile hastasina zarar vermesi olarak tanimlamak miimkiindiir.?

Ulkemizde Hazirlanan Taslaklar

Gerek; 2002 yilinda TBMM'ye sunulan ancak kanunlasamayan “T:bbi
Hizmetlerin Kotii Uygulanmasindan Dogan Sorumluluk Kanun Tasarisi” ve
gerek, daha sonra Saglik Bakanlig: tarafindan daha kisa bir metin olarak
hazirlanmakta oldugu anlasilan “T:bbi Yanhs Uygulama (Tibbi Malpraktis)
Yasa Tasaris1” metinlerinde, tibbi hata, tiim tip meslegi mensuplarini kapsar
sekilde tanimlanmistir. Gercekten bu Tasarilarda, “hekim, dis hekimi, eczaci,
hemgire, ebe, saglik memuru, diyetisyen, psikolog, cocuk gelisimcisi, fizyoterapist,
biyolog, rontgen teknisyeni, tibbi fizikci, laboratuar teknisyeni, protezci, dis tek-
nisyeni, stinnetci ve diger saglik hizmetleri calisanlarimin” standart uygulama-
y1 yapmamasl, beceri eksikligi veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan
zarardan soz edilmektedir.

Hukuki ve tibbi yonleri ile karmasik bir icerige sahip olan bu konudaki
tasarmin, mevcut diizenlemelerin de g6z ontinde tutularak uzman kisi ve
kurullarin katkisiyla ve titizlikle hazirlanmasi gerekirdi. Oysa, elestiriler-
den anlasildig1 kadariyla, tasarmin kapali bir cevrede hazirlanip alelacele
TBMM'nin giindemine getirildigi veya getirilmek istendigidir. {1k Tasar
2002 segimleri ile kadiik olurken, tabip odalar1 ve diger ilgili kurum ve
kuruluslar bu konuyla ilgili paneller diizenlemis ve calismalar yapmuslar;
konuya ilgi duyan hekim ve hukukgular inceleme ve makaleler yayinla-
muslardir.

Baska Ulkenin Sistemi

Kendi tilke kosullarimizi, ekonomik toplumsal yapimizi, imkanlarimi-
z1, kilttir diizeyimizi, davranis tarzlarimizi goéz éniinde bulundurmadan,
uygulandig1 yerde dahi sakincalar1 bulunan bir sistemi, 6zellestirmede de
oldugu gibi “mal bulmus magribi” benzeri bir sekilde sistemimize sokmaya
calismanin olumlu hicbir sonug vermeyecegini soyleyebiliriz.

Saglik hizmeti esas olarak, hasta-hekim arasinda giivene dayali bir iliski
olup, bir ¢ok tilkede bu tarz bir yasa bulunmamakta, ABD gibi var oldugu
yerlerde ise uygulamada korumaci tip gibi, hekimlerin riskli vakalara mii-
dahale etmede ¢cekinmesi ile gereksiz ve pahali teknoloji kullanimi hallerine
yol agtig1 ve suistimal edildigi gerekgesi ile elestirilmektedir.’

2 Fransizca’da genel olarak “incurie” (ihmal), italyanca’da tibbi faaliyette “negligenza
colposa” veya “terapia sbagliata” tanimlar1 verilmektedir.

5 Zeynep Sisli, “Tibbi Hizmetlerin Kotii Uygulanmasindan Dogan Sorumluluk Kanunu
Tasaris: Hakkinda”, Internet yaymi, 02.08.2003.
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Ulkemizdeki Kosullarin Diizeltilmesi Geregi

Ulkemizde tibbi hata olarak tanimlanan ve sikayet konusu olan vakala-
rin son yillarda ¢ok arttig1 izlenimi verilmektedir. Aslinda konu ¢ok yonli
olup, Tiirkiye'nin genel, siyasal, toplumsal, ekonomik, idari ve egitimsel
sartlarindan soyutlanamaz.

TC Anayasasi'nin 56. maddesine gore, saglik hizmetleri, devletin yiik-
lendigi esasli islerden olmasina karsin,* simdi her alanda oldugu gibi saglik
alaninda da 6zellestirme ¢abalarinin yogunluk kazandigini gormekteyiz.
Bu sekilde, devletin “sosyal” niteligine uygun olarak, yerine gore karsilik
beklemeksizin verecegi hizmetleri, bir bakima ticari yonti agir basan 6zel
kuruluslara birakmasiyla, biiyiik sosyal dengesizliklerin gittikce vahamet
kazandig tilkemizde, saglik alaninda daha buiytik sakincalarin ortaya ¢ik-
masindan korkmak gerekir.

Av. Sisli,” hakli olarak, hasta-hekim iliskisini, piyasa kurallarina tabi
bir ticari alis-veris gibi ele almanin, diger tilke deneyimleri de g6z 6niine
alindiginda, hastalara yarar saglamayacagini, aksine aleyhte durum olus-
turacagini belirttikten sonra, sosyal devlet ilkesi temelinde, saghigin dev-
letin sorumlulugunda bir sosyal hak oldugunun g6z ardi edilerek, saglik
hizmetleri ile ilgili tim sorumlulugu haksiz olarak hekimlere ytiikleyen bir
anlayisin, tasartya hakim olmasin elestirmektedir.

Bir yandan, gesitli alanlarda ortaya ¢ikan veya ¢cikmayan biiytik suisti-
maller, yolsuzluklar, riisvetler nedeniyle devlet kaynaklarmin ziyan edildigi
ve yerinde kullanilmadig1 ve bu ytizden gerekli hizmetlerin istendigi gibi
diizenlenip verilemedigi ortadadir.

Ote yandan, devletin idari yapisinin hantalligimin ve giivene degil
gilivensizlige dayali biirokrasinin karmasasmin da bu hizmetlerin veril-
mesindeki zaaf1 arttirdig ortadadir.

Siyasal nedenlerin agir bastig1 tercihlerle, yeterli sayida 6gretim tiyesi
bulunup bulunmadigina bakilmaksizin, belli bir meslekte temel egitim almis
ve su veya bu sekilde bu meslegi icra etmis kisilerin de pekala tiniversite-
lerde ders verebilecegini diistinen kolayc1 zihniyetle, tiniversite olmayan

* Madde 56. Herkes, saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahiptir. Cevreyi
gelistirmek, cevre sagligini korumak ve cevre kirlenmesini nlemek Devletin ve va-
tandaslarin 6devidir. Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh saglig: icinde stirdiir-
mesini saglamak; insan ve madde giiciinde tasarruf ve verimi artirarak, isbirligini
gerceklestirmek amaciyla saglik kuruluslarimi tek elden planlayip hizmet vermesini
diizenler. Devlet, bu gorevini kamu ve 6zel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumla-
rindan yararlanarak, onlar1 denetleyerek yerine getirir. Saglik hizmetlerinin yaygin
bir sekilde yerine getirilmesi icin kanunla genel saglik sigortas1 kurulabilir.

5 Sisli, a.g.y.s.1.
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tiniversitelerin acilip egitim verildigi tilkemizde, Ceza Kanunu’'ndaki
deyimiyle “meslek veya sanatta acemilik” nedeniyle mesleki hata fiillerinin
maalesef artarak islenecegini tiziilerek sdylemek zorundayiz. Bu durum
sadece tip alaninda degil, her ttirlti meslek alaninda ister istemez kendisini
gosterecektir.

Yine tilkenin mali kaynaklarmin, siyasal tercihlere dayali anlamsiz
ve verimsiz yatirimlarla ziyan edildigi bir ortamda, saglik kuruluslarmin,
gerekli personele ve arag gerece sahip olmayisi sonucu, bir hekimin gitinde
125-150 hastaya bakmak zorunda kaldig1, hastanenin arag ve gereclerini
bir sekilde hastalardan teminine ¢alisildig1 bir ortamda, kanun ¢ikarmakla
tibbi hata olaylarini 6nlemeye veya azaltmaya ¢alismanin da gergekgi bir
yontem olmadig1 agiktir.

Ulkenin genel sisteminden soyutlanamayacak, uygun bir saglik siste-
mi kurulamadikca, tibbi hatalarin yol actig1 “maddi zararlar:” tazmin icin
“mesleki sorumluluk sigortas:"ndan medet ummanin da gercekgi bir yaklasim
olmadig1 sdylenebilir. Bir yandan saglik personeline getirecegi maddi ytik,
diger yandan sigorta sirketlerinin tazminat 6dememek igin basvurduklar:
cesitli yontemler goz ontinde tutuldugunda, tasarida diizenlendigi sekliyle
bu sigortanin amaca hizmet etmesi beklenemez.

Prof. Fincanci,® hakli olarak, hekimlerin sigortalama sistemi yerine
saglik alanindaki sorunlarinin ortadan kalkmasi gerektigini vurgularken,
“Hasta bakma siiresinin disinda, tibbi cihaz aletlerinin yetersizligi, ortamin ye-
tersizligi ibi ¢ok ciddi sorunlar var. Hekimler ¢alisma kosullar: nedeniyle hastalik
kapryor. Bu sorunlarin ortadan kaldirilmasi icin saglhiga ayrilan biitce arttirilma-
ldir. Bu saglik sistemi hekimini hasta ederken, hastasini nasil koruyacak?” diye
SOruyor.

Av. Sigli, iyi yetismis, stirekli egitimi saglanmus, calistigr saglik ku-
rumunda her hastaya yeterli zaman ayirabilen, yine iyi yetismis destek
personele sahip, calisma ortamu diizgiin, arag, gereg ve ekipmani eksiksiz,
gecim sartlari saglanmis bir doktorun, kasit, taksir veya ihmal ile hastaya
tibbi kot uygulama sonucu zarar vermesinin beklenen bir durum olmaya-
cagini belirttikten sonra, tiim bu sartlar1 yerine getirmek, gorevi olan Saglik
Bakanlig1'nin, bu gorevlerini yerine getirmemesi sonucu, sayet mesleki so-
rumluluk sigortasini gerekli goriiyorsa primlerini bizzat demesinin, adil
olan tek ¢oziim oldugunu belirtmektedir.

¢ Prof. Dr. Sebnem Korur Fincanci, “Fatura Hekime Kesiliyor”, 06.07.2002 tarihli Internet
goriismesinden.
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Taslaklarla Ilgili Genel Degerlendirmeler

Tibbi Hizmetlerin Kotti Uygulanmasindan Dogan Sorumluluk Ka-
nunu Tasarisi’'nda esas itibariyle hukuki sorumluluk sonucu tazminat
konusuna, mesleki sorumluluk sigortas1 mecburiyeti getirilmek suretiyle
¢oztim bulunmaya ¢alisilmistir. Bu yapilirken, bir yandan saglik kurum ve
kuruluslarinin sorumlulugu kavramindan hareket edilirken, ayni1 zamanda
tip personeline de miiteselsil sorumluluk getirilerek, yerine gore tiim so-
rumlulugun bu personel tizerinde kalmasi ihtimalini gtindeme getirmistir.
(25. ve 26. maddeler)

Hukuki sorumluluk sonucu tazminat §denmesi bakimindan getirilen,
Tibbi K6ttt Uygulama [zleme ve Uzlastirma Ust Kurulu ve Kurullarinca
yapilmasi ongoriilen uzlasma faaliyetlerinin, tazminat alacaklar: baki-
mindan daha fazla vakit kaybina yol acacak bir sistem getirmek istedigi
sOylenilebilir.

Bilindigi tizere, hukuk davalarinda, kusurun tespiti icin, Mahkeme-
lerce 1219 sayili Kanun'un 75. maddesi geregi, Yiiksek Saglik Surasi’na
basvurulmaktadir. izleme ve Uzlastirma Kurullarina uzlastirma faaliyeti
sirasinda verilen “t1bbi kotii uygulamalarda saglik personelinin kusur oranlarini
belirlemek” gorevi sonucu verilen miitalaalarla, daha sonra olaylar1 dava
konusu oldugu taktirde, Yiiksek Saglik Surasi’'ndan alinacak miitalaalarin
etkileri yoniinden nasil bir degerlendirme yapilacag: anlasilamamaktadir.
Av. Gisli, mevzuatimizda bilirkisilik vasfi tartismasiz Yiiksek Saglik Surasi
varken bu kurullara ihtiya¢ bulunmadigini ve Sura’nin yardimci hizmetlerle
desteklenmesi gerektigini ifade etmektedir.

Ceza sorumlulugu bakimindan, tibbi hata sonucu meydana gelebilecek
olim veya bedensel zararlarin Ceza Kanunu'ndaki diizenlemeler uyarinca
sug olmaya devam etmesi yaninda (TCK'nin 455. ve 459. maddeleri), Hasta
haklarina uymama, gibi unsurlart muglak bir sug ihdas edilmis (35. madde);
ayrica, otenazi (36. madde), calisma ve calistirma kurallarina uymama (37.
madde), acil ve icapgi tibbi hizmetleri vermeme (38. madde), sirlarin ve
kimligin ifsas1 (40. madde), izinsiz bilimsel arastirma (41. madde), deliller-
de tahrifat (42. madde), yetkili mercinin izni olmadan cinsel muayene (43.
madde), hastalik ihbar mecburiyetine uymama (44. madde), tibbi hizmet-
lere ticari yon verilmesi (45. madde) gibi, ceza hukuku ilkeleri bakimindan
tartisilacak yonleri bulunan yeni suclara yer verilmistir.

Ayrica, Tasarr’da yer alan ceza hiikiimlerinin bir ¢ogu, basta Tibbi
Deontoloji Tiiztigii ve Tiirk Ceza Kanunu olmak tizere diger mevzuat ile
zaten diizenlenmis oldugu soylenilebilir.
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Zorunlu Mesleki Mali Sorumluluk Sigortas1

N7

Kanun Tasaris1'nin hukuksal olarak en 6nemli yeniligi “zorunlu mesleki
sorumluluk sigortas:” dngdrmesi oldugu i¢in, bu konuyla ilgili baz1 deger-
lendirmeleri ayrica yapmakta yarar vardir. Tasar1’nin 32. maddesinde
“Saglik personeli ve dzel hukuk kisilerine ait saglik kurum ve kuruluglari, t1bbi
kotii uygulama sebebi ile verebilecekleri zarari karsilamak tizere zorunlu mesleki
mali sorumluluk sigortast yaptirirlar” htikmii dngorulmiuistiir.

Tasar1’'min “Tanimlar” bashkli 3. maddesinde “Tibbi Kotii Uygulama”,
“Saglik personelinin, kasit veya kusur veya ihmal ile standart uygulamay: yapma-
mast, bilgi veya beceri eksikligi ile yanlis veya eksik teshiste bulunmas: veya yanlis
tedavi uygulamasi veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan ve zarar meydana
getiren fiil ve durumlar” olarak tanimlanmakta; mesleki sorumluluk sigorta
kapsami da bu hal ile sinirli bulunmaktadir.

Tasar1’nin 32. maddesinde, sigorta ytikiimliisti olarak “saglik personeli
ve dzel hukuk kisilerine ait saglk kurum ve kuruluslarinin” belirtilmis olmasi
sonucu, kamu saglik kuruluslarmin sigorta yaptirma ytiktimlalagtine tabi
olmadiklar: anlasilmaktadir. Av. Sisli, bu diizenlemeyi soyle degerlendir-
mektedir; “Bu hali ile Tasari'nin anlami, kamu saglik kurum ve kuruluglarinda
sadece ¢calisan hekimlere sigorta primini ddeterek; standart tibbi uygulama, arac-
gereg, zaman ve calisma kosullart ile diizeninden kaynaklanan kamusal ve Anayasal
sorumlulugun yok sayilmas, idarenin sorumlulugu altindaki calisma diizeni ile
ilgili kusurlarin dahi, hukuk ve hakkaniyete aykiri olarak calisan hekimlere yiik-
lenmesidir.”

Av. Sisli, kamu yarar1 diistincesi ile, tibbi kotii uygulamalara kars:
zorunlu sigorta ongoriilecekse, kamu ya da 6zel saglik kurum ya da kurulu-
sunda calisan hekimlerin degil, kurum ya da kurulusun sigorta ytiktimliisii
olmasi gerektigini ifade etmektedir. Ayrica, zarar halinde, saghk kurum
ve kurulusunun sigortasinin kusur aranmaksizin hastanin zararini tazmin
etmesinin ve “tehlike sorumlulugu” temelinde, varsa kurum ya da kurulusa
kusuru oraninda riicu etmesinin, saglik kurum ve kurulusunun da sigorta
sirketine 6dedigi tazminat icin, varsa hekimin miiteradif kusuru 6l¢tistinde
riicu etmesinin uygun olacagini vurgulamaktadir.

Tip Mesleginin Icras1 Dolayisiyla ve Icrasi Sirasinda
Islenen Suglar

Burada degerlendirilmesinde yarar olan bir husus, doktorun tedavi ve
bakim kurallarma, mesleki konumunu kétiiye kullanmak suretiyle ve kasith
olarak aykir1 hareket etmesinin de “t:bbi hata” kavramina mu girdigi yoksa
bunun yerine gore, adi bir su¢ veya haksiz fiil mi teskil edecegidir.

166 TBB Dergisi, Sayi 53, 2004



makaleler Yiiksel ERSOY

“Hekimin, tip mesleginin icrasi dolayisiyla isledigi suclar” diger kisilerin
isleyebilecekleri suclara gore “bir ézellik gostermezler”.”

Bu suclar, “Bir saglik kurumunun yonetimi ile ilgili olabilecegi gibi, hekimin
ayni zamanda devlet memuru olup olmamasina gore de degisen suglar olabilir.”®

Hekimin tip mesleginin icrasi dolayisiyla isleyebilecegi suclarin yanin-
da, kisinin beden ve ruh saglig: ile ilgili anormal bir durumu 6nlemeye,
ortadan kaldirmaya, hafifletmeye yonelik tibbi islemlerin yapilmasi sira-
sinda ortaya ¢ikabilecek suglar da vardir. Asil 6nemli olan da bu suclarin
incelenmesidir.’

Kanimizca, kasith olarak islenen suclarin, dar anlamda “t:bbi hata”
kavramui icerisinde degerlendirilmemesi gerekir. Ciinkii bu fiillerin tip
mesleginin icrasindan degil, tibbin suga alet edilmesinden kaynaklandig:
soylenebilir. Bunlar, herhangi bir kisi tarafindan islenebilen ve “t:bbf yonii”
bulunmayan fiillerdir. Kasten adam 6ldtirme fiilinin bir doktor tarafindan
islenmesi, bu sucun niteligini degil, olsa olsa niceligini etkileyebilecek bir
durumdur. Bu bakimdan incelememizde, kasith suglara da yer vermekle

beraber, tibbi hata hallerinin esas itibariyle “taksirli” suclar olarak kendini
gosterdigini belirtmek durumundayiz.

Ancak, bu noktada, her tibbi miidahalede ortaya cikabilecek risklerin
tumunun taksir kavrami kapsamina girmeyecegini ve burada bir ayrim
yapmak gerektigini belirtmekte yarar vardir. Prof. Hanci'nin da hakl
olarak belirttigi gibi, gtintimiiz hukuk anlayisinda, hekimler ve diger sag-
lik personeli calismalarini “izin verilen risk” kavrami gercevesinde yerine
getirirler.

“Bu nedenle saglik personeli, ¢calistig1 birimin olanaklar: él¢iisiinde gerekli
onlemleri onceden almali, zorunlu haller disinda riskli tedavilerden kacinmalidur.
Bu durumlarda saglik personelinin yeterli 6zeni gdsterip gostermedigi arastirilir.
Gosterilecek dzenin ol¢iisti t1bbi eylemi gerceklestiren saglik personelinin esdegeri
statiide bulunan, ortalama diizeydeki bir saglik personelinin, ayni hal ve sartlar
altinda gosterecegi dzendir.” Prof. Hanci, “izin verilen risk” olarak ifade edi-
len, tibbin kabul ettigi normal risk ve sapmalar cercevesinde hareketleri
dolayisiyla kot sonuglar meydana gelse bile hekime sorumluluk ytikle-
tilmedigini, ¢tinkti bu durumda kisinin dikkat ve 6zen gorevine uymus
oldugunu belirtmektedir.'

7 Selahattin Keyman, “Hekimin Cezat Sorumlulugu”, AUHFD, c: 35, say1: 1-4, s. 57-89.

8 Keyman, a.g.y., s. 58.

? Keyman, a.g.y., s. 58.

10 Prof. Dr. I. Hamit Hancy, Medimagazin Say1: 100 Tarih: 18.11.2002; Prof. Dr. I. Hamit
Hanci, Medimagazin Say1: 100 Tarih: 18.11.2002
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Prof. Hancy, izin verilen riskin tibbi karsiliginin “komplikasyon” olarak
ifade edildigini; buna karsilik, tedbirsizlik, dikkatsizlik hallerinin ise tibben
“malpraktis” olarak degerlendirildigini ifade etmektedir.

Hekimligin kotti uygulanmasi demek olan malpraktisin, bilgisizlik,
deneyimsizlik ya da ilgisizlik nedeni ile bir hastanin zarar gérmesi anlami-
na geldigini belirttikten sonra, Prof. Hanci, genel bir tanimlama yapilacak
olursa, medikal malpraktisin, hatali davranis veya gorev ihmali sonucu bir
yaralanmaya ya da zarara yol agmak veya hatali tedavi ya da tibbi ihmal
diye 6zetlenebilecegini ve bir baska tanimla da, hekimin hastanin standart
tedavisini yaparken basarisizlig1, beceri eksikligi ya da ihmali nedeniyle
zarar vermesi seklinde tanimlanabilecegini ifade etmektedir.

Prof. Hanci, hekimin, yalniz agir kusurlarindan degil, hafif kusur-
larindan da sorumlu oldugunu; hekimlerin cezai sorumlulugunda, hafif
kusurlarin gozetilmemesi diye yasalarda bir kural bulunmadigini; kusurun
derecesinin asil dneminin cezanin belirlenmesinde kendini gosterdigini ve
taksirli suclarda cezanin, kusurun derecesine gore 1/8’e kadar indirilebil-
digini aciklamaktadur.

Tibbi Hatanin Uc Yonii

Tibbi Hata olarak nitelendirilebilecek herhangi bir davrarus, ister ha-
reket ister ihmal seklinde olsun, niteligine gore bazen akde aykirilik veya
haksiz fiil seklinde hukuki bir kusur, bazen bir ceza kuralina aykirilik
sonucu bir sug, bazen de mesleki davrans kurallarma aykirilik olarak bir
disiplin sucu olusturabilecektir. Kuskusuz ayni davranisin her ti¢ aykirilig1
birden olusturmasy, yani ayni zamanda bir hukuk davasimin, ceza davasmin
ve disiplin kovusturmasimin konusunu teskil etmesi miimkiindiir.

Su¢, Haks1z Fiil, Sozlesme Thlali Kavramlar

Ceza Hukukumuzda, kanunun karsiliginda ceza yaptirimi koyarak
yasakladig: fiiller sug olarak kabul edilmektedir. Su¢un varlig: icin maddi
unsur ve manevi unsurun varlig1 yaninda, islenen fiilin hukuka aykir1 olma-
st geregi de kabul edilmektedir. Sucun maddi unsuru bir fiilin varligini ve
manevi unsuru kusurlulugu ifade etmektedir. Kusurlulugun kasit ve taksir
olarak iki ttirti vardir. Kasit, konusu sug teskil eden bir fiili bilerek isteyerek
islemek iradesidir. Buna karsilik taksir, isteyerek yapilan bir davranistan,
ongortlebilir ve 6nlenebilir nitelikte bir sonucun tedbirsizlik, dikkatsizlik,
meslekte acemilik, emir, nizam ve talimatlara uymama nedeniyle ortaya
cikmasi durumudur.
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Buna bagli olarak, tibbi-cerrahi islemler dolayisiyla ortaya ¢ikan zararh
sonuglarin sug teskil edebilmesi igin, ceza kanunda tanimlanmus tipik fiile
uygun bir fiilin islenmis olmasi, failin bu fiili islemede kusurunun bulun-
mast ve yine fiilin hukuka aykir1 bir nitelik gostermesi gerekmektedir.

Taksirli suclarin kisinin yasama ve beden biittinltigii ile ilgili olanlar1
“Tedbirsizlik, dikkatsizlik, meslekte acemilik, emir, nizam ve talimatlara uymama
nedeniyle yaralamaya (TCK 459. mad.) ya da 6liime (TCK 455. mad.) sebep olmak”
seklinde tanimlanur.

Hukuki yont ile ele alindiginda, tibbi hata bir sozlesme ihlali veya
haksiz fiil olarak nitelendirilmektedir. Doktorla hasta arasindaki iliski genel
olarak bir vekalet iligkisi olarak kabul edilmekte; bu iliski bulunmaksizin
tibbi hata islendiginde bunun haksiz fiil oldugu sonucuna varilmaktadir.

Hukuka Uygunluk Nedenleri

Her suclayici ceza kurali bir hukuki menfaati korur; ancak bu koruma
smirsiz degildir. Suclayici ceza kuralinin koruma sinirlarinin belirlenmesin-
de “hukuka aykirilik” kavramini goz 6ntinde tutmak gerekir. Hukuk diizeni
bir biitin oldugu icin, kendi i¢inde celiski bulunmamasi, mevzuatta bir
yandan “hukuka aykir1” oldugu kabul edilen bir fiilin “hukuka uygun” ol-
masina yol acan bir diizenlemenin bulunmasi halinde, bu durumun makul
bir degerlendirmesinin yapilmasi gerekir.

Baska bir deyisle, “normal olarak suc¢ teskil eden tipik bir fiil, bir mesruiyet
nedeninin miidahalesi dolayisiyla, istisnaf olarak, su¢ olma niteligini yitirmekte-
dir.”1

Suclayici ceza kuralimin koruma alaninin simirmin belirlenmesinde,
bu kuralin hangi hukuki menfaati korumak tizere éngoriildiigiiniin goz
ontinde tutulmas: gerekmektedir. Bu belirlemede, sadece suglayic1 kura-
lin degil, ister ceza kurallar1 ister 6zel hukuk kurallar1 arasinda olsun, o
hukuki menfaatle ilgili diger kurallarin da birlikte ele alinmas: sarttir.
Sayet suclayici ceza kuralinin 6ngordiigi fiil, bir ceza kurali veya diger
bir hukuk kurali tarafindan belli bir amacla mesru kabul ediliyorsa, artik
o fiilin hukuka aykiriligindan s6z edilemeyecektir.

Hekim Islemlerinin Hukuka Uygunlugu - Yetkinin Icras

Hekimlerin tibbi islemlerinden cezalandirilmamalari, “magdurun riza-

s LA L7

s1”, “zaruret hali”, “gérevin yerine getirilmesi”, “toplumsal amaclara uygunluk”
gibi hakli fakat yetersiz agiklamalarla ¢oztimlenmeye calisilmistir.

" Keyman, a.g.y., s. 59.
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Magdurun rizasi, ferdin viicudu tizerindeki tasarruf hakkinin sinirl
olmasi nedeniyle yetersiz kalmaktadir. Ayrica bazi hallerde hasta rizasmi
beyan edemeyecek durumda olmaktadr.

Zaruret hali ise, her tibbi miidahalede ortaya ¢ikan bir durum olma-
yabilecegi icin, diger durumlarin agiklanmasinda yetersiz kalmaktadir.

Tibbi islemlerin hukuka uygun sayilmasinin asil nedeni, yasa koyucu-
nun tip meslegini kurallara baglamak suretiyle taniyip diizenlemis olmasi,
yani bu islemlerin yapilmasi konusunda meslek mensuplarina yetki vermis
olmasinin sonucudur.

Yetkinin kullanilabilmesi icin yetkili kiinmis olmak, diploma, uy-
rukluk, birlige kaydolma gibi formalitelerin tamamlanmuis olmas: gerekir.
Yabancilar bakimindan belli izinlerin alinmis olmas: sarttir. Aksi halde
yetkiden bahsedilemez.

Hukuka Uygunlugun Sinir

Tibbi miidahale, hukuken izin verilmis bir faaliyet olmakla birlikte,
tasidig tehlikeler nedeni ile bazi teknik sinirlara da tabidir.”? Tip meslegi
bakimindan giicliik, kanunlarin bu tedbir kurallarmi gostermemesinden
ileri gelmektedir. Bu kurallarin kanunda gosterilmemis olmasi bunlara
aykir1 hareketin miistakil su¢ sayilmasini1 6nler. Ancak bu tedbirlerin
alinmamis olmasi, ceza kuralinda sug olarak ongoriilen bir fiilin manevi
unsurunu olusturabilecek ve hukuka uygunlugun sinirinin asildig1 yerde
TCK'min 50. maddesine gore sinirin asilmasi nedeniyle sorumluluk soz
konusu olabilecektir.

Hastanin Rizasi

Yetkinin kullanilmasinin smirlarin1 amac belirler. Ayrica bizde has-
tanin rizasmin sart oldugu ongoriilmustiir. Buradaki riza teknik anlamda
hukuka uygunluk nedeni degildir. Rizanin konusu, hayat ve viicut biittin-
ligtintin ihlal edilmesi degil, bilakis bunun korunmasidir. [nsanin kisiligine
ve 0zgurlugiine duyulan saygiya dayanur.

Rizanin gecerlilik sartlari, kiigtiklerin ve vesayet altindakilerin rizasi
ile ilgili sorunlar, bunlar1 diizenleyen kanunlara gore ¢oziiliir.

Hastanin rizasina iliskin birtakim sorunlarin ¢éziimii ise ancak tibbi
islemlerin niteligine basvurmak suretiyle ¢oziilebilir.

2 Keyman, a.g.y., s. 74.
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Hekimin agiklamalar1 olmaksizin gecerli bir riza verilmesinden soz
edilemez. Tibbi miidahaleler alaninda hukuken gecerli bir rizadan soz
edebilmek i¢in, hastanin, bunun konusunun anlami ve 6nemi bakimindan
kesin bilgilere sahip bulunmasini gerektirir."

Rizanin Sinir

Rizanin nedeni, tibbi miidahalelerin tehlikeliligi ve hastaya saghg:
konusunda bir se¢im hakk: tanimak oldugundan, riza, konu ve kapsam
bakimindan verildigi andaki sinirlar1 icinde yorumlanmalidir.

Onemli sayilabilecek degisiklikler meydana geldikge sinirin asilmast
tehlikesi de ortaya cikar. Bu tiir degisiklikler zaruret halinin sartlarin ger-
ceklestirmedikge, hastanin ek rizasina basvurmak, miidahalenin olaganiistii
tehlike yaratir hale gelmesi durumunda da yeni bastan agiklama yaparak
hastanin rizasini almak zorunlulugu dogacaktr.

Hastanin Sakatlik veya Oliimii Segmesinin Hukuki Degeri

Hastanin sakatlik veya 6limii segme yoniindeki iradesinin degerlendi-
rilmesinde, kisinin hayat ve viicut biittinltigtiniin toplumsal degeri ve hig
kimsenin acik kanun hitkmii olmadan belli bir saglik islemine zorlanama-
yacag ilkesi goz 6niinde tutulmalidir. Bu gcercevede hastanin sakathigi veya
oliimii segmesini gegerli bulmak miimkiin degildir. insanin kendi hayat ve
viicut buittinltigtinden vazge¢me hakk: yoktur.

Bazi kanun hiiktimleri hastanin rizasinin aranmayacagi halleri belirt-
mis bulunmaktadir. 1593 sayili Umumi Hifzisthha Kanunu'nun bulasici ve
salgin hastaliklarla ve ziihrevi hastaliklarla miicadele ile ilgili 67, 72-77, 88,
90, 101, 103, 107, 112, 119. maddeleri bu hallere 6rnek olarak gosterilebilir.
Ote yandan, 1219 say1li Tababet ve Sua bat1 San’atlari’nin Tarz1 Icrasma Dair
Kanun'un (TSSTIHK) 70. maddesine gore de, tibbi miidahalede bulunula-
cak kisinin ifadeye muktedir olmadig1 veya veli veya vasisi bulunmadig:
hallerde rizas1 aranmamaktadir.

Zaruret Hali

Hayat ve viicut buitiinltigi bakimidan agir ve muhakkak bir tehlike
varsa zaruret hali hiiktimleri uygulanir ve hastanin rizas1 aranmaz.

B3 Yargitay 4. HD 07.03.1977 giin ve 1976/ 6297 esas 1977 /2541 karar say1ili karar1 (YKD,
1978, n. 6 s. 906): “bu tiir muayenelerde kizlik zarmin bozulabilecegi tibb1 adli ra-
porunda agiklanmustir. ...nadiren de olsa boyle bir sonucun yani riskin meydana
gelecegi acik olarak bildirilmeliydi.”
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Kisinin hayat ve saghigmiileride diizeltilemeyecek derecede tehdit eden
hastaliklar, TCK, 49. maddesi anlaminda “tehlike” sayilmalidirlar. Ayni
sekilde, hastanin rizasi alinarak baslanan bir cerrahi miidahale sirasinda,
bastaki teshisin yanls, eksik olmasi veya baska herhangi bir nedenden
dolay1 yeni tedbirlere gereksinme duyulabilir.

Hastanin rizasinin alinmayacag1 durumlarda “mefruz riza” kavramina
basvuruldugu gortilmektedir. Burada da zaruret hali kavramindan hareket
edilmesi uygun olacaktir.™

Zaruret halinin sartlarmin gerceklesmedigi durumlarda, hastanin r1-
zasin1 almadan yapilan miidahaleler, diger sartlar da varsa, bagimsiz bir
suca viicut verirler. Boyle bir miidahale ayrica tibben olumsuz bir sonug
vermedigi siirece, baska bir suctan, (6rnegin TCK mad. 456 veya 459) dolay1
sorumluluk s6z konusu olmayacaktir.

HEKIMIN KASTA DAYALI CEZA SORUMLULUGU

Hekimin davranisiin kusurlu olup olmadiginin incelenmesi, ancak
hukuka uygunluk nedeninin bulunmadig1 veya varsa siurinin asildig:
hallerde s6z konusudur.

Hekimler, hastalarin ve ¢alistiklar1 kurumun hak ve ¢ikarlari ile catisan
davranislarda bulunabilirler. Sayet, bu hak ve cikarlar ceza normlari ile
korunmus ise, bu kurallara uyulmamasi veya bunlara aykir1 hareket edil-
mesi ve ortada hukuka uygunluk nedeni bulunmamasi veya varsa bunun
siirlarinin asilmasi, hekimin cezai yonden sorumlulugunu dogurur. Bu
normlara uyulmamasi, kasittan dogabilecegi gibi taksirden de kaynakla-
nabilir.

TCK'nin 45. maddesi, ciiriimlerde failin cezalandirilmas: i¢in kastin
aranacagini belirtmis ancak “kas:t” kavramini agik¢a tanimlamamistir. Bu
konuda gerek doktrinde gerekse uygulamada kesin bir tanim o6lctisii de
bulunmamaktadir. Ancak, kasit, genel olarak, “suc teskil eden bir fiili bilerek
isteyerek islemek iradesi” seklinde tanimlanmaktadir.

Meslegin Icras1 Sirasinda Islenebilen Suglar

Meslegin icras1 sirasinda kasten islenebilecek su(;lar,'(")tenazi de da-
hil olmak tizere Kasten adam oldirme (TCK mad. 448), Intihara yardim

14 Koksal Bayraktar, Hek_imin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Istanbul, 1972, s. 141;
yazar bu sorunu TSSTIHK 70. madde hiikmii araciligiyla “hakkin icrast” kavramina
dayandirmaktadir.

172 TBB Dergisi, Say 53, 2004



makaleler Yiiksel ERSOY

(TCK mad. 454), Kasten miiessir fiil (TCK mad. 456), Cocuk diistirme-dii-
stirtme suglar1 (TCK mad. 468, 469 ve 470), Kisirlastirma ile ilgili suglar
(TCK mad. 471), Kanun’a aykir1 organ ve doku alma (2238 sayil1 Kanun,
mad. 3, 15), Sartlara uymadan canli bir kimseden hasta bir kimseye organ
nakli (2238 sayil1 Kanun mad. 8, 15), Sartlarina uymadan ¢liiden canliya
doku nakli (2238 sayili1 Kanun mad. 14, 15), Deneysel amach organ nakil-
leri (TCK m. 456).

Bir doktorun meslegini kisisel intikam arzularma alet etmesi bekle-
necek bir davranis olmamakla beraber, boyle bir fiilin islenmesi teorik
actdan miimkiindiir. Herhangi bir nedenle diisman oldugu kisinin hasta
olarak eline diismesinden yararlanip, gerekli gereksiz mitidahalede bulun-
ma veya gereken miidahaleyi yapmama suretiyle onun hayatina bilerek,
isteyerek son vermesi halinde, kasten adam 6ldtirmekten sorumlu olacag:
aciktir.

Baska hukuk sistemlerinde goriilen mesrulastirma ve hafifletici etki
tanima yoniindeki ¢abalara karsin, Tiirk Hukuku'nda, hastanin rizasi
veya istemi tizerine yasamina son verilmesi ile ilgili herhangi bir istisna
hiikmii mevcut degildir. Hastanin rizas1 veya istemi tizerine gerek yapma
seklinde gerekse yapmama seklindeki cliime sebebiyet fiili, TCK'nin 448.
maddesine gore kasten adam 6ldiirme sucunu olusturur.

Bu diizenlemede, mahkemenin, konunun insani yontinu goz éniinde
tutmak istedigi durumlarda, ceza bakimindan ancak 59. madde hiitkmiine
gore takdiri hafifletici neden kabulii olanag: bulunmaktadir.

Intihar veya intihara tesebbiis su¢ olmamakla birlikte, TCK'nin 454.
maddesine gore, birini intihara ikna eden ve buna yardim eden kimse, o
kisinin 6lmesi halinde suclu sayilir. Burada, kaynak Italyan Ceza Kanu-
nu'ndan farkl olarak, her iki unsurun, yani ikna ve yardim unsurlarinn

5 Ornegin Avusturalya’nin Kuzey Eyaletinde (Northern Territory) 01.07.1996 tarihinde
yirtirliige giren 6zel bir kanun (Rights of Terminally Il Act) belli sartlarda, hastanin
arzusu tizerine, otomatik bir aletle yapilacak enjeksiyonla, hayatina son verilmesini
kabul etmektedir. Amerika Birlesik Devletlerinde yillardir kendi gelistirdigi otoma-
tik bir aletle, 6lmek isteyen agir hastalara zehir enjekte edilmesini saglamakta olan
Kevorkian isimli doktor, hakkinda gesitli suclamalara ragmen faaliyetine devam
edebilmistir.

Hollanda’da, 1Nisan 2002 tarihinde ytirtirliige giren ve Ceza Kanunu ile ilgili kanun-
larda degisiklik yapan bir kanunla hekimin belli sartlarda isledigi 6tanazi veya inti-
hara yardim fiillerinin cezalandirilmamasi kabul edilmistir. Bu diizenlemede, hekimin
yasami koruma gorevi yaninda dayanilmaz insan 1zdirabini dindirme veya asgariye
indirme gorevi de bulundugu gozleminden hareket edildigi ifade edilmistir.

Belcika’da 16 Mayis 2002 tarihinde kabul edilen kanun Hollanda 6rnegine benzer
sekilde, belli bazi sartlarin varligi halinde 6tanazi veya intihara yardim fiillerini isleyen
hekimlere ceza verilmemesini 6ngoérmektedir.
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bir arada bulunmasi gerektigi sonucuna gotiirecek sekilde bir ifade kulla-
nilmistir. Amag, intihara ikna veya yardimi yasaklamak ise bunun “veya”
sozcugi ile ifade edilmesi gerekirdi. Kanunumuzda yazildig: sekil esas
almacak olursa, intihar bizatihi su¢ olmadig1 icin, sadece intihara ikna
veya sadece yardim sug teskil etmeyecektir.

Diger yandan, kaynak kanunda oldugu sekilde gerek ikna etmenin,
gerekse yardimin sug oldugu kabul edilecek olursa dahi, baz1 6tenazi hal-
lerinde digerlerine gore daha az ceza verilmesi durumlari ortaya ¢ikabile-
cektir. Agir ve sifasiz bir hastaliga yakalanmuis kisinin intihar etmesi i¢in o
kisiye vasita saglayan hekimin 454. maddeye gore yargilanmasi halinde
verilebilecek ceza {i¢ yildan on yila kadar agir hapis cezasidir. Oysa, bu
madde kapsamina girmeyecek hallerde 448. maddeye gore verilecek ceza
yirmidort yildan otuz yila kadar agir hapis cezasi olacaktir.

Kasten miiessir fiil (TCK, mad. 456), bir kimsenin ¢ldirme kast1 ol-
maksizin bir kimseye cismen eza vermesi veya sagligimi ve akli melekele-
rini bozmasi TCK'nin 456. maddesine gore sug teskil eder.

Tedavi amacli tibbi miidahaleler hukuka uygunluk sebebi teskil
eder. Ancak, tedavi amaciyla yapilmamis miidahaleler icin ayni seyin
soylenmesi miimkiin degildir. Boyle bir durumda hastanin riza gostermis
olmasi bile tedavi amagli olmayan tibbi miidahaleleri hukuka uygun hale
getirmez.

Cocuk diistirme sucunun olusmasi icin 6n sart, gebeligin mevcudi-
yetidir. Gebeligin kesin delillerle kanitlanmis olmasi zorunlu olup stiphe
sanik lehine yorumlanir. Kanun, ¢ocuk diistirmede fiil ve vasitalar arasin-
da bir ayirim yapmamustir. Fiil ve vasitalarin cocuk diistirmeye elverisli
olmasi yeterlidir. Cocuk diisirme sugunun tamamlanmasi igin, cenini
rahimde “kasten ¢ldiirme” veya ana viicudundan “cebren disart atilma”
sonucu 6lmiis olmasi gerekir. Kanunumuzun benimsedigi goriis, ceninin
olimii ile sugun tamamlanmis oldugu yolundaki gortistir.'

Sucun olusmasi icin aranan manevi unsur ise, genel kasittir. Yani, sug
teskil eden fiilden s6z edebilmek igin, ceninin disar1 atilmasma yonelik
irade ve istegin mevcudiyeti ile cocugu diistirmek i¢in gerekli eylemlere
baslanmasi gerekir.

Niifus Planlamas1 Kanunu'nun (NPK) 5. maddesi, iki halde ¢ocuk dii-
stirme eyleminin hukuka uygunlugunu kabul etmistir. Bunlar, gebeligin
onuncu haftasi doluncaya kadar istek tizerine yapilacak rahim bosaltma-
lar1 ile tibbi tehlike nedeniyle rahmin bosaltilmasidir.

16 Erem, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s. 947-948.
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Gebelik stiresi on haftadan fazla olan kadin, isteyerek ¢cocugunu dii-
strtirse TCK mad. 469. maddesine gore sug islemis sayilir.

TCK'nin 468. maddesinin 1 ve 2. fikralarindaki ¢ocuk diisiirtme su-
¢unun olusmasi i¢in ise, bu sugun tigiincii bir sahis tarafindan islenmis
olmasi1 gerekmektedir. Anilan maddenin 1. fikras1 gebe kadinin rizas: ol-
maksizin ¢ocuk diistirtmeyi sug saymistir. Kadinin rizasi olsa bile gebelik
stiresinin on haftadan fazla olmasi halinde tibbi nedenler mevcut olma-
dan cocuk diistirtmek ise TCK'nin 468. maddesinin 2. fikrasina gore sug
teskil etmektedir. Bu fikra hiikmiine gore hem cocugunu diistirmeye razi
olan kadin hem de ¢cocugu diistirten tigiincii kisi sugludur.

Ayrica, TCK'nin 470. maddesine gore, rahim tahliye etme yetkisi
bulunmayan bir kimse tarafindan yapilan kiirtaj eylemi de hukuken sug
olarak kabul edilmistir.

Kisirlagtirma ile ilgili suglar (TCK 471), NPK'nin 4. maddesi, tibbi
sakinca olmadig: takdirde, kadin ve erkegin rizalari ile kisirlastirilmala-
rii1 kabul etmektedir. Ancak, ilgili kisinin r1zas1 olmaksizin sterilizasyon
yapmak, TCK'nin 471. maddesine gore sug teskil eder. Yine ayni madde
hiikmiine gore, yetkisiz kisinin kisirlastirma eylemleri de sug olusturur.

2238 sayil1 Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmas1 ve Nakli Hakkinda
Kanunun (ODASHNK) 3. maddesine gore, bir bedel veya baskaca ¢ikar
karsilig1 organ ve doku alinmasi ve satilmasi yasaktir. Yine ayni Kanunun
15. maddesi, bu Kanun hiikiimlerine aykir1 bir sekilde organ ve doku
alan, saklayan ve nakledenler, bunlarin alim ve satimini yapanlar, alim ve
satimina aracilik edenler veya bunun komisyonculugunu yapanlar hak-
kinda hapis ve agir para cezas1 ongormiistiir."”

Canl1 bir kimseden hasta bir kisiye organ naklinin hukuka uygun
olmasi igin, vericinin saglam olmasi ve viicudunda eksilecek organ yii-
ztinden hayatmin tehlikeye girmeyecek olmasi ve kendisinin bir organi-
nin eksilecegi ve dnemi hakkinda aydinlatilmasi, alic1 ve vericinin yazil
rizalarmin alinmasi ve verilecek organdan alicinin yararlanma olasiliginin
bulunmas: gerekmektedir.

Klinik olarak gerceklesen fizyolojik dliimden sonra insan viicudunda
baz1 dokularin ve hiicrelerin bir siire daha canliligin1 korudugu saptan-
mistir. Riza olmadikca yasayan bedenden veya cesetten organ alinmasi
hukuka aykiridir. ODASHNK’nin 14. maddesinde, 6ltiden organ alinma-
sina izin verecek kisiler belirtilmistir. Oliiden organ alinmasina izin vere-

7Konu ile ilgili ayrintili inceleme igin bakiniz: Nevzat Toroslu, “Organ Aktarma ve Cezal
Sorumluluk”, AUHFD, c: 35, sayt: 1-4, s. 91-118.
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cek Kkisiler 6lenin yaninda bulunan kisilerdir. Bunlar, sirasiyla, es, resit ¢o-
cuklar, ana-baba, kardes ve bunlar yoksa 6lenin yaninda bulunan herhangi
bir yakini olabilir. Olen kisinin saghginda verdigi izin éncelikle gecerlidir.

Cesetten kornea ve ceset tizerinde degisiklik yapmayan dokularin
alinmasi icin izin gerekmez. Ayrica kaza ve dogal olaylar sonucu viicudun
ugradig1 agir harabiyet nedeniyle yasami sona ermis ve yaninda yasada
yazili kisilerin bulunmadig1 durumlarda da cesetten izin gerekmeksizin
organ alinabilir.

Organ naklinin tedavi amaci disinda sirf deneysel amaclarla yapilma-
s1, ceza sorumluluguna yol acar. Bu miidahale yapilmasa dahi sonucun
ayn1 oldugu durumlarda da sorumluluk s6z konusudur. Maddi zararlarin
kanitlanmasi olasilig1 olmasa bile, boyle bir yolla yasam ve saghgimn ve
sonucta kisilik hakkinin zarar gormesi, Bor¢lar Kanunun (BK) 47, 49. mad-
delerine gore manevi tazminat sorumlulugunu ortaya ¢ikarabilir."®

Meslek Dolayisiyla Islenebilen Suglar

Mesleki faaliyet dolayisiyla islenebilen suglar, riisvet ve irtikap sug-
lar1 (TCK mad. 209, 211, 212, 213), gorevi ihmal (TCK mad. 230), gorevi
kottiye kullanma (TCK m. 240), meslek sirrini aciklama (TCK mad. 198)
suclaridir.

Riisvet, bir memur ile herhangi bir kisi arasinda gerceklestirilen ve
memurun yetkilerinin icrasi ile ilgili bir is icin, digerinden hakk: olmayan
bir karsilik kabul etmesi sonucunu doguran bir anlasma anlamina gelmekte
ve TC, riisvet alan kadar riisvet veren kisiyi de cezalandirmaktadir. Riisvet,
kasitli bir suctur ve memurun riisvet sucunun konusunu olusturan, para
ve diger menfaati aldig1 veya bunlara iliskin vaat veya taahhtidi kabul
ettigi anda tamamlanur.

Diger memur gruplarinda da goriildtigi gibi, memur sifat1 tasiyan
hekimler arasinda da bu sucu isleyenlere rastlanilmaktadir. Nitekim, Yar-
gitay tarafindan bu sucu islemis hekimler hakkinda verilmis kararlar da
mevcuttur.”

Irtikap sucu ise; TCK'nin 209. maddesinde diizenlenmistir. Irtikap su-
cunun da olusabilmesi icin failin memur olmasi gerekmektedir. Irtikap sucu
memuriyet gorevinin, kottiye kullanilmasimin 6zel bir seklidir. Bu sucun
kosullarmnin bulunmadigr hallerde gorevi kotiiye kullanma sucu meydana

18 . Hamit Hanci, Hekimin Yasal Sorumluluklari, Ankara, 1995, s. 231.
¥ Yargitay Ceza Genel Kurulu, 09.11.1987 giin ve 987/230-525 say1li karari, Yargitay 1.
CD 28.03.1996 giin ve 1996/381 esas 1996/949 karar say1l1 karart.
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gelmis olabilir. Bu sucun islenmis sayilmasi icin vaat edilen veya temin
edilen ¢ikar yine haksiz bir ¢ikar olmalidur.

Bu sucun hekimler tarafindan islenmesi, genel olarak manevi cebir
(manevi zorlama-tehdit), manevi baski seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Hasta
veya yakimini, kendisi tarafindan yardim yapilmadig: takdirde, kétii so-
nuclar meydana gelecegine inandirmak suretiyle sebebiyet verilen korku,
manevi zorlama olarak nitelendirilmektedir.?’ Ornegin bir hekimin, hastaya
miidahale etmezse hastanin 6lecegine hasta yakinlarimni inandirarak manevi

baski yapmasi gibi.

Gorevi ihmal sucu, kasti bir su¢ olup TCK'nin 230. maddesinde dii-
zenlenmistir. Bu madde hiikmiine gore, gorevi ihmal sugunun olustugunu
kabul edebilmek i¢in, suclu faili memur olmali ve “gdrevini yapmamas:” veya
“ge¢ yapmas1” s6z konusu olmalidir. Gorevi ihmal sugunun olusabilmesi
i¢in, memurun yapmama veya geciktirme, suur ve iradesinin mevcudiye-
ti bulunmalidir.” Ornegin, bir hiikiimet tabibinin kendisine kontrol icin
gonderilen bir hastaya, muayene etmeden rapor diizenlemesi gorevi ihmal
sucunu olusturur.?

TCK'nin 240. maddesi ile hiikiim altina alinmis olan gorevi kotiiye
kullanma sugunun olusabilmesi icin, failin yine memur olmasi ve gorevini
yapmamasi ve daha sonra da gorevinden kaynaklanan yetkilerini amaca
aykir1 kullanmasi gerekmektedir. Bu sucta ihmal ve suistimal birlikte bu-
lunur.

Yargitay, hekimin, dogumevine geldigi asikar olan hastay1, nobetci
olmasi nedeniyle kendisine gonderilmesine ragmen, bu gondermeyi, has-
taneye ve goreve davet olarak kabul etmeyerek hastayr muayenehanesine
gonderip orada miidahale ile haksiz menfaat saglamasini gorevi kotiiye
kullanma niteliginde gormiistiir.?

Meslek sirrini agiklama sucu (TCK mad. 198) bakimindan, bir sirrin
meslek sirr1 olarak kabul edilebilmesi igin sadece, meslegin icrasi sirasinda
ogrenilmesi yeterli olmayip, bu sirrin icra edilen meslekle de ilgisi olmas1
gerekmektedir. Meslek sirr1, yalniz sir sahibi tarafindan tevdi edilen bilgileri
degil, ayn1 zamanda meslek sahibinin kisisel bulgular1 sonucu 6grendigi
bilgileri de kapsamaktadir.*

2 Ascioglu, a.g.e., s.148 ve 149.

2 Yargitay 2. CD 08.04.1994 giin ve 1994 /738 esas 1994 /2971 karar sayili kararinda, gebe
kadmin ileri tetkiklerinin zamaninda yapilmayip, acilen miidahalede bulunulmadigin-
dan saniklarin 6lii doguma sebep oldugu ve bu davranislarinin TCK'nun 230. maddesi
cercevesinde tartisilmasi gerektigi gerekcesiyle mahkeme kararini bozmustur.

2 Yargitay 4. CD 17.6.1941 giin ve 1941/5182 esas 1941/5097 karar say1li karar.

Z Yargitay Ceza Genel Kurulu, 18.06.1973 giin ve 972/4-454 /482 sayil karar1.

# Ascioglu, a.g.e., s. 160 ve 161.
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Meslek sirrmin ifsasi, TCK'nin 198. maddesinde sug sayilmaistir. Ancak
anilan maddede “mesru sebebe miistenit olmaksizin” seklinde bir ifade kulla-
nilmaktadir. Bu ifadeden de anlasilacagi tizere, sayet meslek sirr1 mesru bir
sebebe dayanilarak agiklaniyorsa, bu, hukuka uygunluk sebebi teskil eder.

TCK'mun 530. maddesi, saglik hizmeti yapanlarin suglar1 bildirmesi
yiuktumliliigini ongormistiir. Ancak anilan madde hiikmii, bu bildirim
yiuktumlulugitine iki sinir getirmistir. Saglik personeli sadece sahis aleyhine
islenmis suglar1 bildirebilir ve bildirilen kisinin bir sugun faili olmamasi
gerekir. Dolayisiyla, sahsa karsi islenmis bir suctan kaynaklanan ve sug
faili disinda bir kimseye iliskin mesleki yardim geregini yerine getirdikten
sonra, olay1 ilgili mercie bildiren saglik personeli kanuna ve dolayisiyla
hukuka uygun davranmus olacag i¢in fiili sug teskil etmeyecektir.

Sahis aleyhine islenen suglar, TCK'nin 9. Babinda belirtilmis olup,
bunlar, adam 6ldtirme (TCK, mad. 448 vd), Muessir fiil (TCK, mad. 456
vd), cocuk diistirme ve dustirtme fiilleri (TCK, mad. 468 vd), gocuklar:
veya kendilerini idareye muktedir olmayanlar1 veya tehlikede bulunanlar:
kendi haline terk etme (TCK, mad. 473 vd), Terbiye ve inzibat vasitalarinin
suistimali ve Aile efradina karsi fena muameledir (TCK, mad. 477 vd).

Sayet hekim, sahis aleyhine islenmis suclar kapsamina girmeyen bir
sucu bildirimde bulunursa, hekimin bu eylemini hukuka uygun hale so-
kan bir neden olmadigindan TCK'nin 189. maddesine gore meslek sirrini
aciklamaktan sorumlu olur. Aynu sekilde, bildirilen kisi, bir sugun faili ise
yine meslek sirrin1 agtklamaktan sorumlu duruma diiser.

Kisi kendisi ile ilgili bir bilginin aciklanmasina kendisi r1za gosterebilir.
Sir sahibi hastanin rizasinin mevcudiyeti halinde, hekimin meslek sirrin
aciklamast hukuka uygunluk teskil eder.

Hastanin sagliginin korunmasi veya tedavisi bakimindan, caresiz du-
rumda kalan bir hekimin meslek sirrin1 agiklamasi, bu agiklamay1 hukuka
uygun bir hale getirir.

Gerek Hukuk Usultt Muhakemeleri Kanunu'nun (HUMK) 245/4.
maddesi, gerekse CMUK'nin 48. maddesine gore, hekimlerin meslek sirr1
kapsaminda olan durumlarda taniklik etmekten cekinme haklar: bulunmak-
tadir. Ancak, her iki maddeye gore de, sir sahibinin rizasi olmasi halinde
hekimin tanikliktan ¢cekinmesi miimkiin degildir.

Hekimler, kendi uzmanlik alanlar1 kapsamina girdigi cl¢tide, mahke-
melerce onerilen bilirkisiligi kabul etmek durumundadir. Hem CMUK'nin
69. maddesine, hem de HMUK'nin 278/2. maddesine gore, tanikliktan
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cekinmeye neden olan sebepler, bilirkisilikten ¢ekinmeye de neden teskil
edebilirler.

HEKIMIN TAKSIRE DAYALI CEZA SORUMLULUGU

Taksirli Sorumluluk Konusunda Genel Degerlendirme
Ozel Hukuktan Kaynaklanan Anlay1s

Taksirli sorumluluk, hekimin ceza sorumlulugunda en ¢ok rastlanan
sorumluluk sekli oldugu icin, suclarla ilgili degerlendirmelere gegmeden
once, bu sorumlulugun mahiyeti tizerinde genel bir degerlendirme yapil-
masinda yarar bulunmaktadir.

Roma Hukuku'nda taksirli ihlal, genellikle, zarara ugrayana tazminat
verilmesini gerektiren bir 6zel hukuk ihlali olarak kabul ediliyordu.”

Taksirin ceza teorisi tizerinde ilk arastirmalar1 yapan Postglossatorler
Okulu, Roma Hukuku'nun taksirle ilgili 6zel hukuk anlayisini, ceza hu-
kuku alanina aktarmakla yetinmistir. Bu da, islenen fiil ile meydana gelen
zarara objektif bir bakisla bakmayi, fiili isleyenin kisiligini gz éntinde
bulundurmamay:1 gerektirmistir.

Yine bu etki ile, kot niyetin (dolum malum) bulunmadig: gerekeesiyle,
taksirli davranisin cezalandirilmamasi gerektigi goriisti de ileri strtilmiis-
tuir. Taksirli davranis, “su¢-benzeri” kabul edilerek, kasith davranis karsilig:
olan agir hapis cezasina nazaran farkli ve onun gibi terzil edici (asagilayicr)
olmayan, hapis cezasi ile cezalandirilmasi yoluna gidilmistir.

Modern Ceza Hukuku’nda Taksirin Onemi

Sanayi donemi ve tip dahil her alandaki bilimsel ve teknik gelismeler
taksirli davranisla islenen fiillerin 6nemini arttirmstir.

Riskli faaliyet alanlar1 genellikle trafik, tibbi-cerrahi faaliyet basta olmak
tizere mesleki faaliyetler, is kazalar1 basta olmak tizere sinai faaliyetler ve
spor faaliyetleridir.

Maddi Unsur Belirlemesi

Fiilin maddi unsuru bakimindan, tereddiitsiiz kabul edilen bir husus,

taksirli davranis ile zararli sonug arasinda “nedensellik bag:”"nin gerekliligi
konusudur.

» Tullio Delogu, “L’importanza del Delitto Colposo nel Diritto Moderno”, AUHFD 1987, s.
103 vd. Burada taksirli sorumlulukla ilgili degerlendirmeler yapilirken Delogunun
bu yazis1 esas almmustir.
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Ornegin, hasta ameliyattan sonra 6liir ve otopsi sonucunda, doktorun
cerrahi miidahalede her tiirlii tedbiri almamis oldugu anlasilmasina rag-
men, hastanin doktorun ihmaline bagli olmayan ve kesinlikle 6ngoriilmesi
miimkiin olmayan bir kalp krizinden 6ldtigii ortaya gikarsa ve bu durumun
tibben tespiti miimkiin ise, nedensellik baginin kesilmis olmas1 sonucu,
doktor taksirli adam 6ldtirmekten sorumlu tutulmaz.

Hakim goriistine gore, nedensellik baginin varligt “uyqun neden” kura-
mina gore saptanmalidir. Bu kurama gore, bir davrars “normal olarak” yani
“kural olarak” belli bir sonucun ortaya ¢itkmasina yol agiyorsa, o davranis o
sonucun nedeni olarak kabul edilebilir.

Manevi Unsur Belirlemesi, Kisilige Dayanma Ilkesi

Buna karsilik, ceza sorumlulugunun “failin kisiligine dayaliligt ilkesi-
“nden hareket eden giincel ceza hukuku egilimlerinin 1s181nda, stibjektif
unsurun belirlenmesi bu kadar kolay degildir.

Bir 6zel hukuk ihlalinde, sorumluluk belirlenirken ve tazminat sapta-
nirken, genellikle bu ihlali isleyenin kisiligi konusunda bir degerlendirmeye
girisilmez; zararin miktari, yarar-zarar dengesi tizerinde durulur.

Buna karsilik, ceza sorumlulugu yoniinden ve ceza tayin edilirken sug
failinin kisiliginin degerlendirilmemesi miimkiin degildir. Bu, ceza hukuku
alaninda, “kusurlulugun psikolojik kuram:”"min (kusurlulugun miinhasiran sug
faili, davranisi ve sonug arasinda bir ruhsal bag olarak anlayisinin) terk
edilip, “kusurlulugun normatif kurami”na (bir fiilin failine bu ytizden bir
kinama yoneltilebildigi zaman kusurlu sayilmasina) gecmekle miimkiin
olmustur.

Suglayic1 Kural Disinda Bir Kurala Aykirilik

Modern anlayista, kusurlulugu belirlerken yargicin, “taksirli sucu 6ngo-
ren ceza kurali”"ndan farkli bir “bagka davranis kuralina riayetsizligin” bulunup
bulunmadigini saptamasi gerekmektedir.

Belli bir davranis kuralia aykirilik saptandiktan sonra, eskiden, tak-
sirle ilgili degerlendirmenin yapilmasinda, failin zararli davranisinin, “orta
diizeyde ihtiyath ve tedbirli bir kisi"nin, orta derecede usta bir teknisyenin ve
benzerlerinin ayni1 durumda yapabilecekleri davranisla mukayese edilmesi
yoluna gidiliyordu.

Buna karsilik, sozii gecen kisinin psikosomatik durumu ile davranisi
arasinda bir iliski bulunup bulunmadig arastirilmadan, sonuca gidilmesi
adil olmayan uygulamalara yol acabilmekteydi.
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Ayni davranis bir kasaba doktoru i¢in kusurlu sayilabilirken; birincide
bulunmayan arastirma ve bilgilerini giincellestirme imkanlarina sahip olan
bir tiniversite hastanesi doktoru i¢in daha kusurlu gortilebilir.

“Kisacast, taksirli bir sugun failinin psikofizik ve kiiltiirel sartlari, bir dikkat
veya ihtiyat kuralina objektif bakimdan aykir: belli bir davranista bulunmasinda,
kusurlulugun var olup olmadiinin ve derecesinin degerlendirilmesi bakimindan,
yargi¢ tarafindan hesaba katilmalidir” 2

Bu yonde ilk ol¢tit; “failin davranmsinin objektif davranis kuralina aykiriligi-
mn yogunlugu”dur. “Teshisle ilgili tiim ilkeleri ihmal eden bir doktorun davranig,
bu ilkeleri kismen ihmal eden bir doktorun davramisina nazaran daha vahimdir.”

Ikinci olctiyti; “suc¢ failinin kisisel durumu” teskil eder. “Teshis kurallarinin
ihlalinin tiniversite hastanesi hekimi tarafindan islenmesinin, bir kasaba doktoru
tarafindan islenmesine gore daha vahim olmas: gibi.”

Normal olarak, biitiin teknik faaliyetlerde birden ¢ok kisinin davranisi
bir araya gelmektedir. Aralarinda ahenk bulunmas: gereken boyle davra-
nislarda, ilgili biittin kisilerin davranis kurallarina riayet etmesi konusunda,
her birinin digerinden beklentisi anlaminda “giiven ilkesi”"nin taksir baki-
mindan 6nemi kabul edilmistir. Bu, 6rnegin bir operatorin “bir ameliyat
sirasinda, ekibindeki her kisinin davramgimin teknik kurallara uygun olacagina
glivenmesinin, taksirin ortaya ¢tkmas: bakinundan degeri bulunup bulunmadiginin
incelenmesi” anlamina gelmektedir.

[talyan Yargitay’1, baglangicta trafik konusunda giiven ilkesinin taksiri
onleyici degerini kabul etmemistir. Halen bu gortis, diger stirtictiniin trafikte
gecerli hukuksal veya ortak deneye dayali kurallara uymayacag: 6ngortile-
bilir ise s6z konusu sartin ileri stiriilemeyecegi seklinde degistirilmistir.

Alman doktrini, giiven ilkesinin cerrahi miidahalelerde s6z konusu
olup olamayacag1 konusunda kararsizdir.

Bazilar1 bu sartin kayitsiz sartsiz gecerli oldugunu ve 6rnegin buna
gore, “asistanin yamlmayacagini varsayabilecegi icin, onun kendisine verdigi
yanlig bir ilact hastasina zerk eden cerralun hastasinin éliimiinden sorumlu tutu-
lamayacagin ileri siirerler.”

Buna karsilik diger bazilari, cerrahin asistanlarmin yaptigi her seyi
kontrol zorunlulugu bulundugu fikrindedirler.

“Cerrahin ameliyata baslamadan énce, sadece ameliyat salonunun ve ameliyat
sirasinda gerekli olabilecek alet ve ilaclarin diizenliligini degil, ayni zamanda ken-
disiyle ameliyata katilacak kisilerin ge¢mis deneyleri dolayistyla islerini yapabilecek

% Delogu, a.g.y., s. 123.
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diizeyde olup olmadiklarini ve nihayet yardimcilarina yonelttigi isteklerinin, onlar
tarafindan anlasilacak bicimde soylenmesi konusunda kendisini de denetlemesi
gerektigi seklindeki ¢oziim daha dogru goriinmektedir.”

Kusurlu davranista gegerli olan kurallarin, onlara riayetin igerigi ve
ol¢tisti bakimindan ayn1 degerde olup olmadiklar: tartismas: da yapilmis-
tir. “Ornegin Italyan Yargitay't uzun stire, tibbi-cerrahi faaliyetin giicliikleri ve
bilinmeyenleri nedeniyle diger taksir sekillerinde kullanilan 6l¢ii ile degerlendi-
rilemeyecegi ve dolayisiyla ancak agir kusur halinde doktorun sorumlu olacagi
goriisiine yonelmisti. [talyan Yargitay’t simdi bu konuda yon degistirmis olup,
bu hallerde g0z oniinde bulundurulacak 6l¢titlerin diger riskli faaliyetlerde gecerli
bulunanlarin aynist oldugunu kabul etmektedir.”*

Taksirle Oliime Sebebiyet ve Taksirli Miiessir Fiil
(TCK mad. 455 ve 459)

TCK'nin 455. maddesinde, “Tedbirsizlik veya dikkatsizlik veya meslek ve
sanatta acemilik veya nizamat ve evamir ve talimata riayetsizlik ile bir kimsenin
oliimiine sebebiyet veren sahis ...” cezalandirilir denilmektedir. Yine ayni Ka-
nu'nun 459. maddesinde “Her kim tedbirsizlik veya dikkatsizlik yahut meslek
ve sanatta acemilik veya nizam, talimat ve emirlere riayetsizlik neticesi olarak bir
sahsa cismen eza verecek veya sihhatini ihldl edecek bir zarar iras eder yahut akli
melekelerinde tesevviis husuliine sebebiyet verirse ... cezalandirilir” hukmii yer
almaktadur.

Madde hiikiimlerinden de anlasildig: tizere, TCK'nin 455 ve 459. mad-
deleri hiiktimlerinin uygulanabilmesi icin “0liim neticesi” veya “yaralama ne-
ticesi” ile failin, “taksirli fiil i arasinda illiyet bag1 mevcut olmasi gerekmekte;
ancak bu bagin mevcudiyeti failin sorumlugu i¢in yeterli goriilmemektedir.
Avyrica, failin “tedbirsizlik”, “dikkatsizlik”, “acemilik” veya “emir ve nizamlara
riayetsizlik” etmis oldugunun da yani kusurunun da sabit olmasi gerekir.

Ornegin bir saglik kurumunun, nbet gérevini diizenleyen ig kurallari-
na aykirilik, bununla 6liim arasinda dogrudan dogruya bir iliski kuruldugu
takdirde, taksirli cezai sorumluluga kaynak teskil eder. Yani kurallara uy-
gun olarak nobet tutulmadig: icin miidahalenin zamaninda yapilamadig:
ve hastanin sliminin bu nedenden ileri geldiginin sabit olmas1 halinde
ceza sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

T1bbi Deontoloji Nizamnamesi'nin (TDN) 18. maddesi, hekimin hastaya
tibbi yardimda bulunmadaki serbestligi, ilkesine sinir getiren hitkmiidiir.

¥ Delogu, a.g.y., s. 110-113.
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Anilan madde dolayli olarak “acil yardim ve resmi veya insani vazifenin ifas1”
durumlarinda hastaya tibbi yardimda bulunmak zorunlulugunu 6ngore-
rek, hekime bir yiikiimliiliik getirmektedir. Hekimin bu ytiktimlaliigiine
ragmen hastaya bakmamasinin ve bunun sonucunda hastanin 6lmesinin
hekim bakimindan bir sorumluluk yaratacagi kuskusuzdur. Hekimin
hukuki gorevini ihmali ile 6liim arasinda illiyet bag1 varsa, sorumluluk
TCK'nin476/2.maddesi hiikmiine degil de TCK'nin 455. maddesi hitkmiine
dayandirilmalidir.

ISPAT YUKU
Hukuki Sorumluluk A¢isindan

Haksiz bir fiilden dolay1 zarara ugradigini iddia eden bir kimse, bu
iddiasini ispatla yiiktimludiir.? BK 41. maddesi hitkmiine gore, haksiz fi-
ilin kurucu unsurlarindan olan zarar-illiyet bag1 ve kusurun kanitlanmasi
yiikii zarar gorene aittir.

Hekimin miidahalesi sonucu hastanin zarar gérmesi durumunda,
hekimin fiili, hukuki niteligi itibariyle haksiz fiil olarak kabul edilecek
olursa, gerek zarar ve illiyet bag1 gerekse kusurun kanitlanmasi hastaya
ait olacaktur.

Akdi sorumluluk, kusurun ispati bakimindan haksiz fiilden ayrilmak-
tadir. Haksiz fiilde alacakli oldugunu iddia eden kisi bor¢lunun kusuru-
nu ispat etmek durumundadir. Oysa akdi sorumlulukta bu ytiktimltltik
borgluya aittir.

Bor¢lar Kanunu'nun 96. maddesinde, “alacakli, hakkini kismen veya
tamamen istifa edemedigi takdirde, bor¢lu, kendisine hi¢ bir kusurun isnat edi-
lemeyecegini ispat etmedikce, bundan miitevellit zarar: tazmine mecburdur”
denilmektedir.

Bu madde hiitkmii bor¢lunun kusurlu oldugu konusunda bir karine
getirmistir. Bu nedenle, bor¢lu kendisine hig bir kusurun isnat edilemeye-
cegini ispat etmelidir.*

Hekim veya hastane ile hasta arasindaki iliski s6zlesmeye dayandig:
(vekalet sozlesmesi) kabul edilecek olursa, kusurun kanitlanmasinin zarar
goren hastaya ytiklenemeyecegi sdylenebilir. Zira, BK'nin 96. maddesine
gore hekimin kendisine kusur isnat edilemeyecegini ispat etmedikge zarar1
odemek zorunda oldugu, iddiasi ileri siiriilebilmektedir. *

% Keyman, a.g.y., s. 89.

» Yargitay 4. HD 11.02.1985 giin ve 1985/9004 esas 1985/914 karar sayili karari.
¥ Yargitay 4. HD 17.01.1977 giin ve 2579/392 say1l1 karart.

* Yargitay Hukuk Genel Kurulu 28.06.1978 giin ve 976/4-3539/696 sayil1 karart.
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Ancak, tibbi yardimlar farkli bir 6zellik arz etmektedir. Tibbi yardim-
da bulunulan kisilerin ekseriyeti saglikli kisiler degildirler ve istenmeyen
durumlarin meydana gelme olasilig1 fazladir. Bu nedenle doktor ve has-
taneden kusursuzlugunu kanitlamasini istemek, onlarin durumunu ge-
reginden fazla agirlastirir. Kural olarak tibbi el atmalarda kusur karinesi
uygulanmamalidir. *

Ozel Durumlar

Ancak bazi1 6zel durumlarda kusur karinesi kabul edilmelidir. Boyle du-
rumlarda, kusursuzlugun kanitlanmasi hastane ve hekime ytiklenmelidir.

Incelemeye Gerek Olmayan Haller

Zararli1 sonucun, hekimin kusurlu eylemi sonucu meydana geldigi hi¢
bir incelemeye gerek kalmaksizin kesin olarak anlasilabilen durumlarda,
hekim ve hastane kusursuzlugunu kanitlamalidir.*

Saglikl Kisiye Yapilan Tibbi Miidahalelerde

Saglikli bir kisiye tibbi yardimda bulunurken, hekim kural olarak
sonucun saglikli olacagini da ytiklenmektedir. Bu gibi durumlarda hekim
kusursuzlugunu kanitlamalidir. *

Hastanin Rizas:

Hastanin rizasinin alindiginin ve rizasi almirken de yapilacak olan tibbi
miidahale konusunda aydinlatildiginin kanitlanmasi hekime ve hastaneye
aittir.* Hekim bu konuda kusursuzlugunu kanitlamalidir.

Cezai Sorumluluk Ac¢isindan

Hakimin Resen Arastirma Gorevi

Ceza hukukunda, samiga isnat edilen fiilin onun tarafindan islenmis
olup olmadigini, sugu veya cezayi kaldiran, cezaya tesir eden sebepleri

32

Ascioglu, a.g.e., s.139.
Ascioglu, a.g.e., s.139.
Ascioglu, a.g.e., s.139.
* Yargitay 4. HD 6297 /2541 sayili ve 07.03.1977 gtinlii karart.

33
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aramak ceza hakiminin gorevidir. Ceza incelemesinde hakim gercegi aras-
tirmak zorundadr.

Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun (CMUK) 66. maddesinin 1. fik-
rasinda, “Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile ¢oztimlenmesi
miimkiin olan konularda bilirkisi dinlenemez.” hukmii yer almaktadir.

Madde hiikmiinden de anlasildig; tizere yargig, gerek genel bilgileri
ve gerekse hukuki bilgileri ile ¢ozebilecegi isleri kendisi ¢oztimler. Ancak
hukuki kavramlari belirlemek ve somut olayda ortaya koyabilmek i¢in sa-
nigin olmasi gereken davranis bicimini belirleyecek olgular i¢in bilirkisiye
basvurabilir.

Yiiksek Saglik Surasi

1219 say1li TSSTIHK’ nin 75. maddesinde, hekimlik mesleginin icrasin-
dan kaynaklanan suglarda, “ceza mahkemelerinin uygun gérecekleri bilirkisinin,
oy ve goriisiine basvurma hakkinda serbestileri ayrik olmak tizere, Yiiksek Saglik
Surasi'mn goriistiniin alimacagr” kabul edilmistir.*

Anilan madde, ceza mahkemelerinin Yiiksek Saglik Surasi'na basvur-
ma zorunlulugunu getirmistir.”” Ancak, Yiiksek Saglik Surasi'ndan goriis
almacag1 kabul edilirken bunun kapsami belirlenmemistir. Bu nedenle ve-
rilecek bilginin CMUK’nin 66. maddesi ile sinirli olmasi ve Sura’nin, teknik
ve bilimsel bilgiler ile somut olayda ortaya ¢ikan tibbi olgularin disinda bir
goris acitklamamasi gerekecektir.

Ayrica, ceza hakimi, CMUK’nin 76. maddesinden de anlasilacag tize-
re, bu Sura’nin verdigi bilgilerle bagli olmayip, uygun gorecegi baska bir
uzman kurum veya kisinin goriistinii alabilir.?®

Bilirkisi olarak, ister Yiiksek Saglik Surasi’na, isterse baska kuruma
ve uzmana basvurulsun, yargig bilirkisi raporu ile bagli degildir. Yargig,
bilirkisi oy ve goruslerini sezgisi ve genel kiiltiirii ile denetlemek gerekti-
ginde baska bilirkisilerin oy ve goriistine basvurmakla gorevlidir. Maddi
olgu seklinde ortaya ¢ikmis ve cekismesiz durumlarin bilirkisi aracilig ile
tekrar incelenmesine gerek yoktur. Bir ameliyat sirasinda hastanin karninda
gazli bez, pens gibi seylerin unutulmus oldugu ¢ekismesiz ise, Sura’nin

% “Tababet ve suabati sanatlarinin icrasindan miitevellit ceraimde mahkemelerin mu-
vafik gorecekleri muhtebirin rey ve miitaldasina miiracaat hakkindaki serbestileri
baki kalmak sartiyle meclisi alii sthhinin miitalaas: istifsar edilir.”

% Yargitay 2. CD 24.04.1996 giin ve 1996/4493 esas 1996/4682 karar sayili karari.

% Yargitay 2. CD 5.02.1996 giin ve 1996/268 esas 1996/1025 karar say1l1 karar:.
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veya baska bilirkisinin, doktorun kusuru olmadig1 yontindeki tespitini
mahkemenin tartismasi kacinilmaz olur.®

ZAMANASIMI
Ozel Hukukta Zamanasimi

Hekimler tarafindan yapilan tibbi yardimlar nedeniyle, hekimle hasta
arasindaki hukuki bakimdan vekalet s6zlesmesi iliskisinin bulundugu ileri
stirtilebiliyor ise BK, mad. 126/4’e gore bes yillik, haksiz fiil hallerinde
ise yine ayn1 Kanun’un 60. maddesine gore bir ve on yillik zamanagsimi
stireleri vardir.

Vekalet Sozlesmesi

Vekalet akdinden dogan biitiin davalar, BK'nin 126 /4. maddesi uya-
rinca bes yillik zamanasim stiresine tabidir.

BK'nin 128. maddesine gore, zamanasimi, alacagin muaccel oldugu
zamandan baslar ve zamanasimu siiresinin islemeye baslamasi igin, borg-
lunun temerriide diismesine gerek bulunmamaktadir. *°

Borcun muaccel olmas, ifa zamaninin gelmis olmasini ifade eder. Borcun
ifas1 hentiz istenmiyorsa muaccel bir borctan s6z edilemez. BK'nin 74. mad-
desi geregince borcun yerine getirilmesi bir siireye baglanmamissa, borcun
dogumu ile birlikte alacak muaccel olur. Borcun ifasi bir stireye baglanmissa,
alacak stireninin dolmas;, ifa giintintin gelmesi ile muaccel olur.*

¥ Yargitay 4. HD 15.01.1976 giin ve 1975/10495 esas 1976 /343 karar sayili karari. Yar-
gitay 13. HD 14.03.1983 giin ve 1982/7237 esas ve 1982/1783 karar sayili kararinda
6zel hukuk kusuruna iliskin degerlendirmesinde, Yiiksek Saglik Surasinin “ameli-
yat sirasinda viicutta gazli bez unutulmasi nadir de olsa miimkiin olaylardan olup,
biiyiik ameliyatlarin goriilebilen ihtilatlarindandir” gerekgesiyle hatali bulmadig:
davranis konusunda su tespitte bulunmustur: “Davali operator doktorun, davacinin
viicudunda ameliyat esnasinda 2 metre uzunlugunda gazli bez unutmasi, bizatihi
sorumlu olmasini gerektirir agir bir ihmaldir. Esasen tip dalinda unutma, hos go-
riilmesi, miisamaha ile karsilanmasi miimkiin olmayan kusurlu bir davranistir. Sirf
bu niteligi itibariyla, olayin bir uzman 6niinde incelettirilmesine de ihtiyac yoktur.
Ciinki, bir operatoriin ameliyat sirasinda mesleki degil, meslek dis1 dikkatinin bile
boyle bir olaya asla meydan vermemesi asildir. Bu agitk duruma ragmen, Yiiksek
Saglik Surasmin olaym en normal dikkat ve 6zen zorunlulugunu bir yana iterek
gazli bezin ameliyat sahasinda unutulmasinin nadir de olsa miimkiin olaylardan
kabul etmesi yetersiz olup ...Usuliin 275 ve ardindan gelen maddeleri hiitkmiince
mahkemeyi baglamayacaktir.”

“Yargitay 13. HD 23.06.1986 giin ve 1986/2600 esas 1986 /3657 karar say1li karart (YKD
1988, say1 2, s. 216).

4 Turgut Uygur, Bor¢lar Hukuku, Genel Hiikiimler, cilt no: 2, s. 654.
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Vekalet akdinden dogan ve bir vadeye bagli olmayan iade borclarinda
borcun ne zaman muaccel sayilacagi ihtilaflidir. Bir gortise gore zamanasimi
tevdi tarihinden baslar,* diger bir gortise gore ise; akdin yapildig: tarihten
degil, bu iliskinin sona erdigi tarihten itibaren islemeye baslamaktadir.*
Yargitay’in her iki goriisti de benimseyen kararlar1 mevcuttur.

Haksiz Fiil
Bir Yillik Zamanasimi

BK'nin 60. maddesi hiikmiine gore, gerek maddi, gerekse manevi taz-
minat davalari, zarar goren tarafin zarar1 ve haksiz fiil sorumlusunun kim
oldugunu 6grenmesinden itibaren bir yi1l gecince zamanasimina ugrar.

Zarar gorenin zarar1 6grenmesi demek, zararin varligl, mahiyeti ve
esasl1 unsurlar1 hakkinda, bir dava agmaya ve davanin gerekgelerini gos-
termeye elverisli biitiin sartlarin 6grenilmesi demektir. Ancak, tazminatin
hesabina yarayacak biitiin ayrintilarin bilinmesi aranmaz. Eger zararin
genisligini tayin edecek olan husus gelismekte olan bir durum ise, zama-
nasimi bu gelisme sona ermedikge islemeye baslamaz.** Haksiz fiilin stirekli
tekrarlanmasi durumunda ise, her yeni fiilden dogan zarar igin yeni bir
zamanasimi siiresi islemeye baslar.

On Yillik Zamanasimi

Zarar goren kisi, zarar1 ve sorumlunun kim oldugunu ne zaman 6g-
renmis olursa olsun, fiilin meydana geldigi tarihten itibaren on y1l gecince
tazminat davasi zamanagimina ugrar. Ornegin (A), saghiginin bozulmasina
gecirdigi bir ameliyatin neden oldugunu ameliyatin vuku buldugu tarihten
itibaren dokuz buguk yil sonra 8grenmis olsa, tazminat davasmni on yil
dolmadan, yani alt1 ay iginde agmis olmasi gerekir.

Zararimn ve sorumlunun, fiil meydana geldikten on yil sonra 6grenil-
mesi, zarar goren kisiye fayda saglamaz. Zira, bir yillik siire islememis
olmasina ragmen zarar gorenin dava hakki on yillik stirenin sona ermesi
ile zamanasimina ugrar.* Zarara neden olan fiilin sona ermesinin tizerin-

2 Yargitay 4. HD 01.02.1977 giin ve 1977 /4278 esas 1977 /1064 karar sayili karari.

 Yargitay Ictihatlar Birlestirme Kurulu 29.02.1940 giin ve 31/47 sayil karart.

“ Yargitay 4. HD 04.12.1986 giin ve 1986/6073 esas 1986 /8188 karar sayili karar1 (YKD
cilt: 1987/3, s. 395) Yiice Mahkeme bu kararinda eger zararin genisligini tayin edecek
husus gelismekte olan bir durum ise, zamanasiminin bu gelisme sona ermedikce
islemeye baslamayacagini ifade etmistir.

* Yargitay 4. HD 21.02.1990 giin ve 1990/12205 esas 1990/1565 karar sayili karari.
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den on y1l gectikten sonra olusan zararin giderilmesi icin acilacak davada
zamanasimi def’i basariyla ileri stirtilebilir.

Ancak; zarar verici fiil devamlilik arz eden bir nitelik tastyorsa, on yillik
zamanagsimu siiresi fiilin tamamlandig: tarihten itibaren islemeye baslar. ¢

Ceza Hukukunda Zamanasimi

Sucun islendigi zamandan veya cezanin kesinlesmesinden itibaren
belli stirelerin ge¢mesine, ceza hukukunda dava ve ceza yetkisini ortadan
kaldiric bir etki taninmustir. Bu sekilde dava zamanasimi1 ve ceza zamana-
sim1 olmak tizere iki tiir zamanasimi s6z konusudur. TCK'nin 102 ve 112.
maddeleri her iki ttirlti zamanasimu ile ilgili hiikiimler 6ngérmektedir.

Dava Zamanasimi

Belli bir siirenin gecmesiyle, sug isleyen bir kimse hakkinda kamu
davasi agilamamasi dava zamanasimini ifade etmektedir. TCK'nin 102.
maddesi, suglarin gerektirdikleri cezanin agirligina goére dava zamanasimi
stirelerini ongdrmiistir.

Dava zamanasiminin baslangici, tamamlanmis suclarda fiilin islendigi
giin, tesebbiis halinde kalan ciirtimlerde son icra hareketi giinti, miitemadi
ve miiteselsil suclarda temadi veya teselsiiliin bittigi giindiir.

Mahktimiyet hiikmii, yakalama, tutuklama, celp ve ihzar mtizekkere-
leri, adli makamca sorguya cekilme, son sorusturmanin acilmasi karari ve
iddianame diizenlenmesi dava zamanasimini kesen nedenlerdir (mad. 104).
Ancak, kanunun bir yildan daha az dava zamanasimi 6ngordugii hallerde,
her tuirlt usul islemi zamanasimin keser (mad. 105).

Zamanasiminin kesilmesi sonucu, yeniden baslayan stirenin azami
stnir1 bulunmaktadir. Bu stire, 102. maddede ¢ngoriilen siireye yarisinin
eklenmesiyle elde edilecek stiredir (mad. 104).

Dava zamanasimi, dava agilmasi izin veya karar alinmasina veya
baska bir mercide ¢oziilmesi gereken bir sorunun sonucuna bagli oldugu
hallerde, izin veya kararin alinmasina yahut bekletici sorunun ¢6ztimiine
kadar durur (mad. 107).

Takibi sikayete bagl suclarda, davanin, fiilden ve failin kim oldugun-
dan haberdar olundugu tarihten itibaren, en ¢ok alt1 ay i¢cinde agilmasi
gerekir (mad. 108).

4 Tekinay/ Akman/Burcuoglu/ Altop, Bor¢lar Hukuku, Genel Hitkiimler, Istanbul 1993,
s. 720.

188 TBB Dergisi, Say 53, 2004



makaleler

Ceza Zamanasim

Ceza zamanasimi siireleri,
TCK'nin 112. maddesinde, hiikme-
dilen cezalarin agirliklarina gore
degisik sekilde tespit edilmistir. Eger
bir hiikiim degisik neviden cezalar1
kapsiyorsa, zamanasimi en agir ceza-
ya konulan stireye gore hesaplanir.

Ceza zamanasiminin baslangici,
htikmitin kesinlestigi veya infazin
herhangi bir nedenle kesildigi giin-
dir (mad.113).

Hiukmiin infaz1 konusunda hii-
kiimliiye yetkili merci tarafindan ya-
pilan her tiirlt tebligat ceza zamana-
simin1 kesmektedir. Ayrica, hiirriyeti
baglayici ceza ile ilgili bir hikmin
infazi i¢in hiikiimltintin yakalanmasi
da zamanasiminmi kesmektedir. Hii-
ktimlti, mahktm oldugu sug cinsin-
den baska bir su¢ daha islediginde
de zamanasimi kesilmektedir (mad.
114).
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