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ONSOZ

Bilginin degismesi her alanda oldugu gibi tip alaninda da ¢ok hizli bir sekilde kendini
gostermektedir. Bu degisim tip alaninda kendini yeni cihazlar, yeni programlar ve yeni
stirecler seklinde kendini gostermektedir. Bundan dolay1 da tip ¢ok karmasik bir hal almakta
cok farkli tip dallarinin ve uzmanlarinin olusmasina yol agmaktadir. Hastay1 artik bir degil;
birden fazla dalda hekim isbirligi ile teshis ya da tedavi etmek zorunda kalabilmektedirler.
Hekimler sikilikla danisim adi verilen birden fazla hekimin birlikte teshis ve tedavi koydugu
isbirligine basvurmaktadir. Bu isbirligi sirasinda hasta ile ilgili yasanan tibbi koti
uygulamanin sorumlusunun tespiti ve kusurun paylastirilmasi konularinda hukuki sorunlar
yasanmaktadir. Bu ¢alismada sorunlar tespit edilmis ve hekimlerin isbirligi halinde yaptiklar

islemlerden dolay1 hukuki sorumluluklari ile kusurun paylastiriimasi konulari incelenmistir.

Gaziantep, 2020 Cengiz Bayram



OZET

21. yiizyilda tip bilimi ve teknolojisi, gecmistekiler ile kiyaslandiginda c¢ok biiyiik
ilerlemeler gostermis ve tibbi siirecler gelismistir. Bu gelisme ve ilerleme beraberinde saglik
alaninda calisan insan yapisinda da degisiklikler yaratmis ve tiim tip meslekleri i¢inde daha
fazla uzmanlasma ihtiyacina yol agmistir. Bu durum hekimler arasinda daha fazla isbirligi
yapma ihtiyacini dogurmustur. Isbirligi, taraflar arasindaki hiyerarsiyi gosteren dikey isbirligi
seklinde olabilecegi gibi, aralarinda higbir sekilde hiyerarsik iliski bulunmayan yatay isbirligi
seklinde de olabilmektedir. Danisim (konsiiltasyon) adin1 verilen isbirligi, yatay isbirligine
dahildir. Danisim farkli uzmanlik alanlarindan birden fazla hekimin, hastaya beraber teshis
koymasi veya tedavi etmesi anlamina gelmektedir. Bu ¢alismada danisim kavrami, bunun
nasil yapilmasi gerektigi, bu asamada ortaya ¢ikabilecek sorunlar ve bu sorunlardan kimin
sorumlu olacagi incelenmistir. Ozellikle danisim sebebiyle yapilan bir tibbi kotii
uygulamadan dolay1 hasta zarar goriirse, bu zarardan miidavi hekimin mi yoksa danisilan
(konsiiltan) hekimin mi sorumlu olacagi konusu ile miiteselsil sorumluluk iizerinde

durulmustur.

Anahtar Kelimeler: Damisim, Damsilan (Konsiiltan) Hekim, Giiven Ilkesi, Ozen ilkesi,

Danigilan Hekimin Sorumlulugu, Yatay isbirligi,



ABSTRACT

In the 21st century, medical science and technology have made tremendous progress
and medical processes have developed compared to the past. This development and progress
has also brought about changes in the structure of people working in the field of health and
led to the need for further specialization in all medical professions. This has led to the need
for further cooperation between physicians. This cooperation can be in the form of vertical
cooperation with hierarchy between them or horizontal cooperation with no hierarchical
relationship between them. The type of cooperation that we call consultations means that a
number of physicians diagnose and treat them together in the form of horizontal cooperation.
In this study, how the consultation should be done in order to avoid legal problems, problems
that may arise in practice and responsibilities of the consultant physicians were examined. In
particular, if the patient suffers a damage due to a medical malpractice due to consultation, the
principle of trust regarding whether the supervisor or the consultant physician will be
responsible and the liability of care and loyalty in the Turkish Code of Obligations and joint

liability are discussed.

Key Words: Consultation, Consultant Physician, Trust Principle, Physician Responsibility,
Transvers cooperation, Consultant Physician Responsibility
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BIRINCI BOLUM
GIRIS

Bilgi ve bilgi teknolojilerinin gelismesiyle birlikte tibbi teknolojik gelismelerin
gergeklesmesi ve bu alanin  O6grenilmesine deste§in de artmasiyla tibbi alanlarda
uzmanlagmada artis goriilmiistiir. Hekimler, tiim bu siireclerden sonra uzmanlasma igine
girmis, once temel branslarda (i¢ hastaliklari, genel cerrahi gibi) uzmanlasirken, daha sonra o
uzmanlik alaninda daha spesifik bir konuda egitim verilerek yan dal uzmanlig1 (i¢ hastaliklar
uzmanligi yan dallar1 olarak geriatri, hematoloji, nefroloji ve gastroenteroloji gibi)
olusturulmustur. Hatta, bazi organlarin (nefroloji uzmani, bobrek hastaliklar1 uzmani), bazi
hastaliklarin (diyabetolog, seker hastaligt uzmani) uzmanlik alanlar1 ortaya ¢ikmistir. Bu
gelismeler beraberinde hekimlerin birbirlerinden daha fazla bilgi alisverisinde bulunmasina ve
daha fazla danisim (konsiiltasyon) yapilmasina yol agmistir. Her bir hekimin ¢abasi bir cihazi
olusturan pargalara benzetilirse, sonugta bu g¢abalar birleserek o cihazin tamamlanmasinda
oldugunda gibi basarili bir sonuca ulasabilir.

Gilinlimiizde tibbi miidahaleleri, tek bir tip uzmani grubunun yalniz basina yerine
getirmesi olduk¢a zordur ve pratik degildir. Tibbi miidahalelerdeki fonksiyonel bagimliligin
oldukg¢a yiiksek olmasi ve birbirleriyle etkilesimi nedeniyle bir¢ok bdliim ve uzman birlikte
calismak zorunda kalmaktadir. Bu nedenle tibbi miidahalelerin daha basarili ve daha az
hatayla yapilabilmesi i¢in bir ekip tarafindan uygulanmasi gerekmektedir. Etkin ve verimli bir
ekip ¢aligmasi, hasta i¢in bir¢ok olumlu 6zellikleri de beraberinde tasir. Ekip iiyeleri ortak
amaca yonelirken kendi mesleki bagimsizliklar1 dogrultusunda hareket etmelidirler. Boylece
iiyelerin kendi gorev ve yetkileri dogrultusundaki dikkat ve 6zen yiikiimliiliigii, ortak amag
dogrultusundaki hareketlerinin c¢ergevesini ¢izer. Bu g¢erceve ¢izilirken organizasyon
yonetimini miidavi hekim olarak adlandirdigimiz hastanin esas hekimi saglar, yani kaptan
koltugunda miidavi hekim vardir. Danisilan hekim (konsiiltan hekim) ise bu davete cevap
vermek, danisim islemini yapma gorevi olan hekimdir.

Tibbi yatay isbirligi, hekimlik alaninda ayni ya da farkli uzmanlik alanlarinda
hekimlerin aralarinda hiyerarsik bir iliski olmaksizin hekimlerin gorevlerini tamamen
bagimsiz olarak uygulayabildikleri, birlikte ¢alisma seklidir. Miidavi hekim, kendi bilgisinin
simirlt kaldigi durumlarda, yeterli olmadiklar1 konularda, zaman zaman kendi uzmanlik
alanlar1 disinda bagka hekimlerin yardimina ihtiya¢ duyabilmektedirler. Hekimler arasi yatay
igbirliginin en 6nemli 6zelligi esit diizeyde olma ve emir almamadir. Bu igbirliginin en bilinen

ve en detayli diizenlendigi kurum ise danisimdir. Danisim hastanin esas hekimi olan miidavi



hekim tarafindan istenebildigi gibi yine hastanin kendi istegi ile de yapilabilmektedir.
Hastanin kendisinin veya hasta yakininin danisim istemesi halinde miidavi hekim buna izin
vermek zorundadir. Bu izni verdikten sonra bundan rahatsizlik duyarsa acil kosullar diginda
ve hastanin tedavisini uygun kosullar altinda birakabilme hakkina sahiptir.

Danisim, kendisine uygulanan tedavi ve bakim nedeniyle hastanin kendi kaderi ve
beden biitiinliigli tizerinde karar verme hakkini kullanarak bagka bir hekimin goriisiine
basvurma ihtiyact duymast demektir. Buna bir anlamda ikinci goriis de denebilir. Ancak
hastanin danisim isteminin miidavi hekimin talebinin ardinda degerlendirmesi ve usuliine
uymasi gereklidir.

Yine danisim diger bazi kaynaklarda “hekimin tek basma iistesinden gelemedigi
olgularda bir bagka hekimden bilimsel ve teknik bir yardim istemesi” olarak agiklanmaktadir.

Danisim istemlerinin miidavi hekim tarafindan hastaya bildirilmesi ve hastanin
rizasinin alimmasini gerektirmesi ve diger hukuka uygunluk sartlarinin aranmasi nedeniyle,
danismislardan dogabilecek kusurlarin sorumluluklariin tespiti hukuki ¢ekismelerde dnem
kazanmis ve sorumluluklarin tespit edilmesi siirecinde bir¢ok sorunla karsit karsiya
kalinmistir. Bu sorunlar aslinda miidavi hekimlerin kars1 karsiya kaldiklari sorunlar ile
benzerlik gosterse de, bazi konularda (6zelikle de kusurun paylastirilmast konusunda)
farkliliklar gostermektedir.

Tip hukuku bakimindan ekip halinde miidahale yapan saglik calisanlarinin
yiikiimliiliiklerinin sinirlilarini ¢izen giiven ilkesi, tibbi bir uygulamay: yiiriiten kisinin, diger
saglik calisanlarinin hatali davranigsindan dolay1 ceza ve 6zel hukuk anlaminda sorumlulugu
engelleyen, sorumlulugun belirlenmesinde kullanilan ve tazmin yiikiimliiliigii sorununun
¢oziimiinde hukuksal dayanak olarak kullanilan bir ilkedir.

Danisim siirecinde miidavi hekimin; danisim istenecek hekimleri dogru se¢cmek,
hastay1 hastalik, tedavi siireci ve riskleri konusunda aydinlatmak ve kurallara uygun hareket
edilip edilmedigini kontrol etmek seklinde {i¢ esas gorevi bulunmaktadir. Miidavi hekim bu
gorevlerini 6zenle yerine getirmisse, danisim istedigi hekimlerin sorumluluk alan1 bakimindan
ozenli, dikkatli ve bilingli davrandigina “giiven ilkesi” geregince, gilivenebilir.

Ekip halinde yapilan tibbi bir miidahale sonrasinda olumsuz bir durum ortaya
ciktiginda, zarardan sorumlulugun kimlerde oldugu problemi ortaya ¢ikmaktadir. Bu ¢aligma
ile 6zellikle de tibbi danisim siirecinde birden fazla hekimin beraberce uyguladiklar: tibbi bir
miidahale sonucunda olusabilecek tibbi hatalar sonucu gelisen zarardan kim ya da kimlerin

kusurunun oldugunun tespitine ve hukuki sorumluluklarinin saptanmasina katki saglanacaktir.



Calismamin birinci bolimiinde tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu {izerinde
durularak, hukuka uygun miidahalelerin sartlari acgiklanmistir. Tibbi miidahalenin hukuka
uygunlugunun yaninda midahaleyi yapan hekimlerin meslegini icra etmeleri ile ilgili
sorumluluklar1 ve miidahale yapilan hastanin iizerine diisen sorumluluklari {izerinde durularak
bilgi verilmistir. Devaminda tibbi miidahalede taraflarin ylikiimliiliikleri ele alinmistir. Yine
ilk bolimde saglik hukukunda tartismanin odaginda bulunan hukukta izin verilen risk ya da
tiptaki karsilig1 ile komplikasyon ile tibbi uygulama hatasi gibi bir ¢ok kavram tanimlanmaya
calisilmistir. Bunlar arasindaki ¢ok ince sinirin oldugu ve miidahalenin ne zaman hangi tarafta
kaldiginin 6l¢iitleri konusunda agiklama yapilmaya gayret edilmistir.

Ikinci béliimde hekimlerin hukuki sorumlulugu ve sartlar1 incelenmistir. Bu baglamda,
hekimin sozlesme Oncesi goriismelerden, hekimlik sézlesmesinden, vekaletsiz is gérmeden,
haksiz fiilden ve yardimci kisinin fiillerinden dogan sorumluluklari iizerinde durulmus, konu
ile ilgili 6rnekler verilmistir. Bu kisimda hekimlik s6zlesmesinden kaynaklanan sorumluluk
konusu, hekimin borg¢ iliskisinden dogan sorumlulugunun sartlar1 ve hekimin sdzlesme
sorumlulugu gibi bagliklar altinda incelenmistir.

Calismamin tiglincii boliimiinde, isbirligi, isbirligi tiirleri, saglik hizmetlerinde isbirligi
ve bunun en sik karsilasilan sekli olan danisim siireci hakkinda bilgi verilmis ve bu siirecte
taraflarin yiikiimliilik sinirlarinin saptanmasinda giiniimiizdeki en 6nemli ara¢ olan giiven
ilkesi konusunda bilgilendirilmistir. Burada hiyerarsik anlamda isbirligi kapsamindaki
iligkiler kapsam disinda birakilmistir. Yine hastanin esas hekimi olan miidavi hekim
tarafindan ya da hasta tarafindan danisim istenmesi slireclerinde taraflarin  hukuki
sorumluluklart agiklanarak, ¢ikabilecek uyusmazliklarin ¢oztimiine katki saglamaya caba sarf
edilmistir. Burada danisimin, miidavi hekimin ya da hasta tarafindan istemesinin, ortaya
cikaracagi bir olumsuzluk durumunda kusurun hangi tarafta olacagi ve sorumlulugun tespiti
konusunda agiklik getirilmistir. Ancak hekimlik disindaki diger tip meslek gruplar ile
hekimler arasindaki iligskiler miimkiin oldugu kadar kapsam disinda tutulmus, sadece hekimler
arasindaki tibbi isbirligi kapsam i¢ine alinmistir. Ceza hukuku {izerinde durulmamis ancak
zaman zaman kusuru agiklayabilmek i¢in ceza yargilamalarindan alinan karar orneklerine
atiflarda bulunulmustur. Kamu hastanelerinde c¢alisan hekimler ayri bir yargilama usuliine
tabi olduklarindan ve kamusal hizmet verdiklerinden onlar da bu ¢alismaya dahil edilmemis,
sadece Ozel sektorde calisan hekimler arasindaki iligkiler ¢calisma kapsamina dahil edilmis,
cok onemli farkliliklar varsa bu konu kisa olarak aciklanmaya calisilmistir. Konulari

aciklamaya yonelik Yargitay kararlarindan ornekler sunulmustur.



IKiNCi BOLUM
TIBBi MUDAHALE, HUKUKA UYGUNLUK SARTLARI VE TARAFLARIN
YUKUMLULUKLERI

2.1. Tibbi Miidahaleyle Ilgili Temel Kavramlar Ve Hukuka Uygunluk Sartlari

2.1.1. Tibbi Miidahale Kavramm

Insan yasami, dogumu ile 6liimii arasinda kalan zaman siirecidir. Bu aralikta degisik
sebeplerden dolayr bazen fiziksel bazen de ruhsal bozukluklar olusabilir ve boylece hastalik
ad1 verdigimiz durumlar ortaya ¢ikar. Hastanin iyilesmesi i¢in hekimin yardimina gereksinim
duyulmaktadir. Hastanin bu kutsal istegine saygi duymak durumunda olan hekim hastanin da
rizastyla bir takim islemler yapar®.

Hekimler mesleklerini, hastanin ruhsal ya da fiziksel olarak tam bir iyilik haline
kavusmasini ona bir takim tibbi miidahaleler yaparak saglamaya calisir. Tibbi miidahale, tip
meslegini yapma yetkisi olan ve de temel olarak hekim tarafindan hastanin fiziksel ya da
ruhsal iyilik halinin saglanmasina yonelik yapilan uygulamalar olarak tanimlanabilir?.
Doktrindeki diger bir tanima gore tibbi miidahale bu meslegi yapma yetkisine sahip olanlarca
hastanin fiziksel ya da ruhsal anlamda viicut biitlinliigiiniin iyiligini saglamaya ydnelik
siradan bir muayeneden, organ nakli gibi ¢ok karmasik bir ameliyata kadar ¢ok genis olabilen
islemlere verilen addir®.

T1bbi miidahalenin tanim ile ilgili olarak yasal mevzuat incelediginde, Hasta Haklar
Yonetmeligi* m. 4/g’de tibbi miidahale, “tip meslegini icraya yetkili kisiler tarafindan
uygulanan, saghgr koruma, hastaliklarin teshis ve tedavisi i¢in ilgili mesleki yiikiimliiliikler ve
standartlara uygun olarak tibbin simirlart i¢inde gerceklestirilen fiziki ve ruhi girigim” olarak

bildirilmistir..

! Ozpinar, Berna: Tibbi Miidahalede Kotii Uygulamanin Hukuki Sonuglari, Ankara 2007, s. 5; Ersoz, Kiirsat:
Tibbi Miidahale Kavrami ve Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunlugunun Sartlari, Terazi Hukuk Dergisi, Y.
2010, C. 5, S. 45, s. 106.

2 Ayan, Mehmet: Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara 1991, s. 5.

3 Gokcan, Hasan Tahsin: Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk, Ankara 2017, s. 45.

* Hasta Haklar1 Yonetmeligi, RG T: 01.08.1998 S: 23420.



5271 sayili CMK’nin 82°nci maddesine dayanilarak hazirlanan Ceza Muhakemesinde
Beden Muayenesi, Genetik incelemeler ve Fizik Kimligin Tespiti Hakkinda Y®dnetmelik®
m.3’e gore tibbi miidahale, “fabip veya diger saglhk personeli tarafindan tani, tedavi,
rehabilitasyon veya onlem amaciyla yapilan muayene, tedavi veya diger tibbi islemleri ifade
eder” seklinde bir tanim daha karsimiza ¢ikmaktadir.

Tibbi miidahalenin esasini olusturacak diger bir mevzuat da TDN’nin 13’ncii
maddesinde gosterilmistir. Nizamnameye gore tibbi miidahale, tani, iyilesim ya da koruma
amacli olarak yapilabilir®.

Tibben gerekliligi tartismali da olsa sosyal ya da psikolojik yonden kisiler tarafindan
ihtiya¢ duyulan estetik amacli miidahaleler, kisirlagtirma, cinsiyet degistirme operasyonlart,
organ ve doku nakilleri, iremeye yardimci tedaviler, kok hiicre tedavileri, arastirma amaglt
tibbi deneyler, tedavi amacgli deneysel uygulamalar istege bagli rahim tahliyeleri ve yasal
zorunluluklar nedeniyle yapilmasi gereken bazi islemler (soy bag: tespiti i¢in kisiden viicut

stvis1 drnegi alma, adli muayene gibi) de tibbi miidahale olarak kabul edilmektedirler’.

2.1.2. Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunluk Sartlar:

2.1.2.1. Genel Bilgilendirme

Anayasa’nin® 17/2 maddesi hiikmii geregince, “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili
haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz, rizast olmadan bilimsel ve tibbi
deneylere tabi tutulamaz.” Bu hiikiim geregince, kisilerin viicut biitiinliigiine sadece kanunun
izin verdigi ve kisinin rizas1 olan durumlarda el atilmasina izin verilmistir®.

Kisilerin kendi viicutlarinda, devredilemeyen, vazgecilmeyen kesin bir haklar

vardir'®. Kisinin viicut biitiinliigii iizerindeki bu hakki herkes tarafindan ihlal edilebilirken

5 Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik incelemeler ve Fizik Kimligin Tespiti Hakkinda Y6netmelik,
RG T: 01.06.2005 S: 25832.

6 Gokcan, s. 45.

7 Gokcan, s. 46; Kahraman, Zafer: Medeni Hukuk Bakimindan Tibbi Miidahaleye Hastamin Rizasi, Inénii
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y. 2016, C. 7, S. 1, s. 479 vd.

8 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Kanun No: 2709, Yayimlandig1 Resmi Gazete: 09.11.1982

® AY m. 19/2°de sayilan diger bazi hallerin yani sira, toplum igin tehlike arz eden bir akil hastasinin, uyusturucu
ve madde bagimlisinin, ¢evreye zarar veren bir kisinin veya hastalik yayabilecek bir kisinin bir miiessesede
tedavi, egitim veya 1slahi i¢in kanunda belirtilen esaslara uygun olarak koruma tedbirleri alinabilecegi
ongoriilmiistiir. Bkz. Tunali, Is1l Giiney: Hekimin Tibbi Miidahalede Bulunma Yiikiimliiliigliniin Sinirlari, Kiiltiir
Universitesi Lisansiistii Egitim Enstitiisii, Ozel Hukuk Anabilim Dali, Yaymlanmanmis Doktora Tezi, Istanbul
2019, s. 199.

10 {leri siiriilebilecegi cevreye, baska bir ifadeyle niteligine gére haklar; mutlak hak ve nispi hak olarak ikiye
ayrilir. Mutlak haklar, iliskin olduklar kisiler ve esya lizerinde sahibine kullanma, yararlanma ve tasarruf



ihlal edilen kisiler ihlal edenlere karsi bu haklarini ileri siirebilirler. Bundan dolay1 kisinin
viicut biitlinliigiine kars1 yapilan miidahaleler hukuka uygun olarak kabul edilmezler. Kisilerin
hasta olmalar1 ve hastaligin iyilestirilmesi gerektigi i¢in viicut biitiinliigiine dokunmak hukuka
uygun olarak kabul edilmektedirt?.

Doktrinde hukuka uygunluk nedenleri, hukuk kurallarina goére uygun olmayan eylemin
yapilmasina ya da emredici islemin yapilmamasindan dolay1 davranigin hukuka aykiriligini
engelleyen olgular olarak tanimlanmaktadir'?.

Hekimin de yer aldigi tiim saglik meslek mensuplarinin uyguladigi miidahaleler
asagidaki sartlar1 tasimak kosuluyla, hukuka uygun bir miidahale sayilacak ve bu nedenle de

sorumluluk dogmayacaktir.

2.1.2.2. Tibbi Miidahalenin Tip Meslegini Uygulamaya Yetkili Kisiler Tarafindan

Yapilmasi

Hukuka uygun tibbi miidahalede, miidahaleyi yapacak kisinin, yasal olarak bu
miidahaleyi yapabilmeye yetkisi olmasi gerekmektedir. Tibbi miidahaleler, tip meslegini yasal
olarak yapmaya yetkili olmayan kisiler tarafindan yapilmamalidir, aksi halde acil haller ve
zorunluluk durumlari hari¢ olmak iizere hukuka aykir olarak kabul edilir®®.

Miidahale yetkisinin basta hekimler olmak iizere saglik personeline verilmis olmasinin
ana nedeni, tibbi miidahalelerin bireyler lizerinde olusturabilecegi muhtemel olumsuz
etkilerdir'®, Nitekim tibbi miidahalelerde meslegin icrasi, tip mesleginin ve sanatmin
kullanilmasiyla ve esas olarak hekimler araciligi ile gergeklesir. Bu miidahaleye yetkili
olabilmenin kosullar1 1928 yilinda ¢ikartilan ve giiniimiize kadar bircok defa degisiklige
ugrayan 1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanun ve 1953
yilinda ¢ikartilan 6023 sayili Tiirk Tabipleri Birligi Kanununda belirtilmistir'®. Her iki yasaya

gore bu kisilerin agsagidaki 6zellikleri tagimalar1 gerekmektedir:

yetkileri veren, herkese karst ileri siiriilebilen, herkesin bunlara uymasi ve bunlart ihlal etmemesi zorunlulugunu
iceren haklardir. Kisiler veya mallar iizerinde kurulabilir. Kisgiler {izerinde kurulan mutlak haklara, velayet
hakkini, kisinin viicudu, sesi, goriintiisii, sagligi ve onuru iizerindeki kisilik haklari 6rnek olarak verilebilir.
Mutlak haklar sadece kanun tarafindan olusturulur ve sayilari kanunda belirtilenlerle sinirlidir. Kisilerin kanunda
belirtilmemis yeni bir mutlak hak tiirii meydana getirmeleri miimkiin degildir. Nispi haklar ise mutlak haklardan
farkli olarak herkese kars1 degil, ancak belli kisilere kars ileri siiriilebilen haklardir. Alacak hakki gibi.

11 petek, Hasan: Saglik Hukuku, Anadolu Universitesi Yayni, Eskisehir 2013, s. 59.

12 K arahasan, Mustafa Resit, Sorumluluk Hukuku, Istanbul 1995, s. 125.

13 Yilmaz, Battal: Hekimin Hukuki sorumlulugu, 3. Baski, Ankara 2017, s. 3; Yenerer Cakmut, Ozlem: Tibbi
Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku Agisindan Incelenmesi, Istanbul 2003, s. 26.

14 Hakeri, Hakan: Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunlugunun Sartlari, Tip Hukuku Dergisi, Y. 2014, C. 3, S. 6,
s. 18.

15 Yilmaz, s. 3.



2.1.2.2.1. Tip Fakiiltesi Mezunu Olmak ve Hekimlik Diplomasina Sahip Olmak

Tibbi miidahaleler, son derece karmasik, nitelikleri ve yoneldikleri kisilerin dnemli
menfaatlerini ilgilendirmeleri nedeniyle yiiksek dilizeyde dikkat ve Ozen gerektiren
faaliyetlerdir. Herhangi bir hata, ihmal ya da kusur s6z konusu oldugunda, geri doniisii zor ve
hatta bazen imkéansiz zararlar ortaya cikabilir'®. Bu nedenle, 1219 sayili Kanun, tip meslegini
yapabilmek i¢in tip fakiiltesini bitirmek ve diploma sahibi olmak sartin1 yani tip doktoru olma
sartin1 aramistir (m. 1). Daha 6nce hekimlik yapabilmenin temel sartlarindan birisi olan
“Tiirkive Cumhuriyeti vatandasi olma™ sarti, 2011 yilinda ¢ikarilan 663 sayili KHK ile
kaldirlmistir!’.  Dolayisiyla Tiirk vatandast  olmayanlar da iilkemizde hekimlik
yapabileceklerdir. 2012 yilinda ¢ikarilan “Yabancit Saglik Meslek Mensuplarimin Tiirkiye 'de
Ozel Saghk Kuruluslarinda Calisma Usul Ve Esaslarina Dair Yonetmelik” ile yabancilarin
iilkemizde hangi sartlarda hekimlik yapabilecekleri diizenlenmistir'®,

Hekimler ve dis hekimleri haricindeki saglik meslek elemanlari, hastaliklarla ilgili
teshiste bulunarak regete diizenleyemezler (1219 sayili Kanun ek madde 13). Regete yazma
yetkisi, sadece hekimlere ve dis hekimlerine 6zgii olup, bu konudan kaynaklanan hatalardan
sorumlu tutulurlar. Ornegin, Avigen!® adli ilag yerine yanlislikla Evigen® yazilmasi ve
eczacinin da bunu hastaya vermesi durumunda, sorumluluk hekime ait olacaktir.

Tip, hemsirelik, ebelik benzeri egitim alan kisiler, henliz bu {invanlara sahip
olmadiklarindan bunlarin uyguladiklari miidahaleler hukuka uygun olarak kabul edilmez.
Egitim altindaki bu kisilerin kendilerini gerceklestirmeleri i¢in pratik yapmalar1 gerekli
oldugundan bu amaca yonelik olarak ilgili mevzuatin izin verdigi 6l¢iide ve yetkili birinin
denetim ve gozetimi altinda olmasi sartiyla bu kisilerin yaptiklar1 tibbi miidahalelerin de

hukuka uygunluk sebebinden yararlanmas1 gerekmektedir?!,

16 Yenerer Cakmut, s. 26.

17663 sayili Saglik Bakanligi ve Bagli Kuruluslarimin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname (2011)

18 Yabanci Saglik Meslek Mensuplarinin Tiirkiye’de Ozel Saglik Kuruluglarinda Calisma Usul Ve Esaslarina
Dair Yonetmelik m. 5; “Bu Yonetmelik kapsamindaki yabanci saghik meslek mensuplari, asagida yer alan
sartlart saglamak kaydiyla ozel saghk kuruluglarinda mesleklerini icra edebilirler: a) Diploma ve/veya uzmanlik
belgelerinin denkligi onaylanmis ve Bakanlik¢a tescilleri yapilmis bulunmak. b) Meslegini icra etmesine
kanunen engel hali bulunmamak. c) Universitelerin Tiirkce Ogretimi Uygulama ve Arastima Merkezleri
tarafindan yapilan Tiirkge dil sinavinda Avrupa Dil Portfolyosu kriterlerine gére (B) veya iizeri seviyede basarili
olmak. ¢) ligili mevzuata gore Tiirkiye'de ¢alisma ve ikamet izni almis olmak. d) Hekimler icin, zorunlu mesleki
mali sorumluluk sigortast yaptirmak.”

19 Avigen, A vitamini igeren bir ilagtir.

20 Evigen, E vitamini igeren bir ilagtir.

21 petek, s. 60; Hakeri, Yeditepe, s. 20-21.



Saglikla ilgili herhangi bir egitimi bulunmayan veya aldig1 egitim disinda miidahale
uygulayanlarin fiilleri dogal olarak hukuka aykiridir. Bu kapsamda, 6rnegin hemsire olmadigi
halde enjeksiyon yapanlarin, kemik kirig1 olan kisiyi tedavi etmeye kalkisan ve toplum
arasinda kirik¢i-gikiker tabir edilen kisilerin?? hukuka aykiri olarak miidahalede bulundugu
kabul edilir. Burada hemen belirtilmelidir ki, zorunluluk (zaruret, zorda kalma) hali soz
konusu ise yapilan bir uygulama hukuka uygun kabul edilecektir?®.

Tip fakiiltesinden 6 yillik egitimi tamamlayip mezun olan kisiye “pratisyen hekim”,
Tipta Uzmanlik Sinavina girip kazandiktan sonra, kazandigi uzmanlik alaninda Tipta
Uzmanlik Yonetmeliginin kurallarini yerine getirip, basari ile tamamlayan ve yaptigi tezi de
kabul edilen kisiye “Uzman Hekim” sifati verilmektedir®*. Tip fakiiltesinden mezun olup
hekim sifatini kazananlar kural olarak tibbin biitiin alanlarinda tibbi miidahalede
bulunabilirler®. 1219 sayili yasa sadece bazi hallerde ihtisas yapma sart1 aramamaktadir?®,

Baz1 tibbi miidahaleleri yapabilmek i¢in mutlaka “Uzman Hekim” olmak
gerekmektedir. Ornegin, 1219 sayili Kanunun 23’{incii maddesinde, genel veya bolgesel
narkoz ile gergeklestirilen biiyiik cerrahi islemleri mutlaka en az bir uzman hekimle beraber
yapilmast zorunlulugunu getirmistir. Devaminda, uzman bulunmasi veya celbi miimkiin
olmayan mahallerde yapilmasi zaruri (zorunlu) goriilen ameliyeler ile ahvali miistacele ve
fevkalade bu hiikiimden miistesna tutulmustur. Zorunlu durumlar hari¢ olmak tlizere uzmanlik
zorunlulugu bulunan islemlerin pratisyen hekim ya da bagka bir branstaki uzman hekim
tarafindan yapilmasinin, yine tibbi bir miidahale olarak kabul edilecegi, ancak kendi bilgi
seviyesinin lstiinde miidahaleye giristigi i¢in Oncelikle iistlenme kusuru ve ayrica hekimin

ozen yiikiimliiliigiine aykirilik olusturacag ifade edilmektedir?’.

221219 sayili Kanun m. 25 “Diplomas: olmadigi hdlde, menfaat temin etmek amacina yénelik olmasa bile, hasta
tedavi eden veya tabip unvanmini takinan sahis iki yildan bes yila kadar hapis ve bin giine kadar adli para cezasi
ile cezalandirilir.”” Kanunda bu diizenleme yer almakla birlikte belirtilmektedir ki, meslek icrasi sayilamayacak
bir sekilde hastaligin teshisi ve bir takim telkin ve tavsiyelerle tedavisi yolundaki faaliyetler ve hatta regetesiz
olarak alinabilecek ilaglarin tavsiyesi fikir beyanidir ve su¢ sayllmamaktadir (Yenerer Cakmut, s. 29).

23 Zorunluluk hali hakkinda genis bilgi i¢in bkz. Eren, Fikret: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 15. Baski,
Ankara 2013, s. 609 vd.; Kiligoglu, Ahmet M.: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 15. Basi, Ankara 2015, s. 293
vd.

24 Gokean, s. 189.

2 Hakeri, s. 19.

% 1219 sayili Kanun m. 8 “Tiirkiye'de icray1 tababet igin bu kanunda gésterilen vasiflart haiz olanlar umumi
surette hastaliklar: tedavi hakkini haizdirler. Ancak her hangi bir subei tababette miistemirren miitehassis olmak
ve o unvani ilan edebilmek igin Tiirkive Tip Fakiiltesinden veya Sthhiye Vekaletince kabul ve ilan edilecek
miiessesattan verilmis ve yahut ecnebi memleketlerin maruf bir hastane veya laboratuvarindan verilip Tiirkiye
Twp Fakiiltesince tasdik edilmig bir ihtisas vesikasini haiz olmalidir.”

27 Ayan, s. 7. Yargitay bir kararinda, “Davada davali ¢ene cerrahi olarak ¢alistigi hastanede amelivat ettigi
hastanin ¢enesine réntgen isinlart uygularken egzama yarasina benzeyen bazi asirt cilt ve adale bozukluklari
meydana getirmis ve bu kotii uygulama sonunda hasta kadimin yiiziinde sabit ve agir izler kalmistir... Hekim
mesleki bilgisinin gerektirdigi biitiin gerekleri yerine getirdigini ispat zorunlulugundadir. Esasen 3153 sayili
Yasanin ac¢ik buyruguna aykirt hareket ederek kendi uzmanligr disinda baska bir uzmanlk alaninda ¢aligmigtir...



3153 sayili Radyoloji, Radiyom ve Elektrikle Tedavi ve Diger Fizyoterapi
Miiesseseleri Hakkinda Kanun’da belirtilen X- 1511 ile calisan cihazlarin kullanimi ya da
elektrik aletleriyle yapilan fizik tedavi ve rehabilitasyon iglemlerinin, radyoloji ya da fizik
tedavi ve rehabilitasyon uzmanlari tarafindan yapilmasi gerekmektedir (m.6)%8. Yani Kanunda
uzmanlik sarti aranan, Radyoloji, Radiyom ve Elektrikle Tedavi ve Diger Fizyoterapi
Miiesseseleri Hakkinda Kanun, bu kanunda belirtilen alanlarda yalnizca ilgili uzmanlk
belgesini almis hekimlerin faaliyet gosterebilecegini dngdrmektedir.

Saglik Bakanligi tarafindan yiiriirlige konulan Uremeye Yardimci Tedavi
Uygulamalar1 ve Uremeye Yardimc1 Tedavi Merkezleri Hakkinda Yonetmelikte?® de belli
uzmanlik alaninda hekimlerin varliin1 arayan diizenlemelerin oldugu goriilmektedir.
Yonetmeligin 17. maddesinin 3. fikrasina gore, UYTE yani halk arasindaki ad: ile tiip bebek
merkezlerinin {inite sorumlusunun, bu konuda bakanlik¢a onaylanmis sertifikaya sahip olan
kadin hastaliklar1 ve dogum uzmani olmasi gerekmektedir. Anne adayindan yumurta alma
islemi olan OPU (oosit pick-up- yumurta toplama) islemi sirasinda hasta baginda mutlaka bir
anesteziyoloji ve reanimasyon uzmaninin bulunmasi gerekmektedir.

Gilinlimiizde tibbin ¢ok hizli ilerlemesi ve hekimlerin her konuya hakim olmasinin
imkansizlig1 nedeniyle tibbi girisim yapacak hekimin uzmanlik alaninin dikkate alinmasinin
dogru olacagi da ifade edilmektedir. Hekimden esasen kendi uzmanlik alanina iligkin bilgilere
sahip olmas1 beklenmekte ve uzman olmadig1 halde veya kendi bransi disinda bir tibbi iglem
yapmas! durumunda, iistlenme kusuruna yol agabilecektir. Genel olarak klasik kural olarak

hekimin uzmanlik alan1 disina ¢ikmamasi benimsenmistir®.

Olayda agik ve belirli bir kisisel kusur vardw.” hikmiinii vermistir (Yarg. 4. HD, T. 17.12.1976, E. 1976/692, K.
1976/11046, http://www.turkhukuksitesi.com/showthread.php?t=6105, Erisim Tarihi: 10.01.2020). Yargitay’in
baska bir kararinda da uzmanlik hususu 6zellikle arastirilmistir: “Hijyen ve koruyucu hekimlik belgesi bulunan ve
Niifus Planlamast Hakkinda Kanun ile buna iligkin tiiziik hiikiimlerine gére agilan kurstan sterilizasyon ve
kastrasyon ameliyelerinde kurs goriip beceri kazandigi anlasilan ve pratisyen hekim olarak serbest meslek
yapan samgin ozel muayenehanesinde uzman doktor olmadigr halde rahim tahliye etmesi eyleminde yetki ve
yetkisini kétiiye kullanmasinin soz konusu olup olmadigi vakum asprasyon ile rahim icindeki materyali disar
almanmin 1219 sayih Yasanmin 23. Maddesinde yazili umumi veya mevzi his iptali ile yapilan biiyiik ameliyelerden
sayilip sayilmadigi hususunda dosya biitiiniiyle gonderilerek 1219 sayili Kanunun 75. Maddesi uyarinca Yiiksek
Saglk Surasi’ndan diigiince alinmasi gerekir” Yarg. 8. CD, T. 06.05.1987, E. 1987/1586, K. 1987/4648 (Hakeri,
s. 20).

2 Gokean, s. 191.

2 Uremeye Yardimcr Tedavi Uygulamalari ve Uremeye Yardimer Tedavi Merkezleri Hakkinda Y&netmelik,
RG, T. 06.03.2010, S. 27513.

%0 Tunaly, s. 311.



http://www.turkhukuksitesi.com/

2.1.2.2.2. Tiirk Tabipler Birligine Baglh Tabip Odalarina Kayit Olmak

Tabip Odasina kaydolmak, hekimlik mesleginin yerine getirilmesi i¢in gerekli olan
sartlardan bir digeridir. 6023 sayil1 Tiirk Tabipler Birligi Kanununun 7/1 maddesinde 6zel
sektorde bagimsiz olarak hekimlik meslegini icra etmek isteyenlerin ilgili tabip odasina
kayith olmalari, kaydolduktan sonra aldiklar1 kayit belgesini, ¢alisma izni ¢ikartmak igin
saglik miidiirliigiine vermeleri gerekmektedir®l. Kamu kurum ya da kuruluslarinda calisan
hekimlerin mesleklerini yapabilmeleri i¢in bdyle bir islem yapmalarina gerek yoktur, yani
kamuda ¢alisan hekimler tabip odalarina kayit olmadan da calisabilirler. Ancak kendileri
istemeleri durumunda calistiklart yerdeki tabip odalarina kayit yaptirabilirler (6023 sayili

Kanun m. 7).

2.1.2.2.3. Hekimlik Mesleginin Icrasina Gegici ya da Kalict Engelin Bulunmamast

Hekimlik kamusal bir meslek oldugu i¢in, meslegin yapilabilmesi i¢in gegici ya da
stirekli bir engel halinin bulunmamas: gerekmektedir. Gegici meslegi yapamama, TTB
Kanununun 38 inci maddesi ile diizenlenmis olup, Onur Kurulunun tabip odasina
kaydolmayan veya kanunun kendisine yiikledigi sorumluluklar1 yerine getirmeyenlere disiplin
cezast vermesi durumunda ortaya ¢ikmaktadir. Hekimler, TTB Kanununun 39/1-c maddesi
hiikmii uyarinca 15 giinden 6 aya kadar gecici olarak meslekten men olabilecei®? gibi, 39/1-d
maddesi hiikmii uyarinca da {i¢ defa meslekten men cezasi alan hekimlerin o bdolgede
caligmalar1 da yasaklanmakta, buna ragmen hekimler, mesleklerini icra edemeyecekleri siire
icinde hasta muayene ve tedavi etmeye devam ettikleri takdirde, calistiklari yerlerin de
kapatilacagi mevzuatta yer almistir (6023 sayili Kanun m. 49/1). Hekimlik mesleginin
yapilmasin1 siirekli engelleyen haller ise 1219 sayili Kanunun 28. maddesinde

diizenlenmistir.

31 Yenerer Cakmut, s. 32; Gokcan, s. 193.
32 Yenerer Cakmut, s. 33; Gokcan, s. 193.
3 Yenerer Cakmut, s. 34
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2.1.2.3. Tibbi Uygulamamin Kanunen Ongériilmiis Tibbi Amaclara Yonelik Olmast-
Endikasyonun (Tibbi Gerekliligin) Bulunmasi

Bir miidahalenin korumaya, taniya, tedaviye, aile planlamasina yonelik olup olmadigi
ya da bir baska deyisle kanunun 6ngdrdiigii bu amaglara yonelik olarak hangi miidahalelerin
icra edilebilecegi hususuna yanit bulmaya caligsirken, tam bu noktada endikasyon kavrami
giindeme gelmektedir. Bir tibbi miidahalenin tip bilimi ve verileri agisindan gerekli veya
zorunlu olmasi “endikasyon” olarak tanimlamakta ve bu miidahalede bulunmanin hakl
nedeni olarak degerlendirilmektedir®®. Endikasyon kisaca tibbi gereklilik olarak da ifade
edilebilmektedir®. Buna gore, tip bilimi bakimindan bir kimseye tibbi miidahalede
bulunulmasinin 6n kosulu, o kiside tedavi edilmesi gereken bir hastaligin varligina isaret
eden®, ona tibbi yardimda bulunulmasmnin gerekli oldugunu gosteren bir bulgunun
varhgidir®.

Tiirk hukukunda, tibbi miidahalede endikasyon zorunlulugu temel dayanagini Anayasa

da bulmaktadir. AY m.17/2°de “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda kiginin

34 Gokean, s. 134

3% Gokcan, s. 62; Hakeri, Hakan: Tip Hukuku, 7. Baski, Ankara 2013, s. 428.

% Danistaym bir kararinda; “Dava dosyasimn incelenmesinden; davacilardan ...’nun, Saghk Bakanhgi Av.
Cengiz Gokcek Devilet Hastanesi’nin 20.09.2001 tarih ve 9036-4737 sayili saglhk raporu dogrultusunda,
durumun hayati aciliyeti sebebiyle 6zel bir diyaliz merkezinde 8 ay diyaliz tedavisi gordiigii; tedavinin davaciya
act vermesi, viicudunun yorgun diismesi ve durumunda diizelme olmamast tizerine kendi istegiyle tedaviyi sona
erdirdigi; tedavinin kesilmesinden sonra hi¢ bir olumsuz gelisme yasamayan davacimn, gereksiz yere ozel
merkeze yonlendirildiginden siiphelenerek konunun arastiriimast icin BAG-KUR Genel Miidiirliigii'ne sikayette
bulundugu; anilan kurumun miifettislerince davacimn Gaziantep Universitesi Tip Fakiiltesi Hastanesine sevk
edildigi, Gaziantep Universitesi Tip Fakiiltesi Hastanesinin 24.09.2003 tarih ve 7617 sayili raporunda; tip 2
DM+ hipertansiyon+tdiyabetik nefropati tanisi  konuldugu, davacinin, bu tamidan hemodiyaliz tedavisi
gormesinin gerekmedigi sonucunun ¢iktigint ve sorusturma tizerine gorevli doktorlar hakkinda yasal islemlerin
yapuldigimin duyuldugunu belirterek; ugranilan maddi ve manevi zararlarin tazmini istemiyle 06.09.2004
tarihinde bu davayr agtigi...” Damstay 10. D, T. 12.03.2007, E. 2005/896, K. 2007/899; Konu ile ilgili bir
Yargitay kararinda da “Somut olayda ise; ... Kurumu 3. Ihtisas Kurulu'nun 30.10.2009 tarihli raporunda,
...igleminin endikasyonunun oldugu, bu islemin kisideki gibi, koledoga rahat girilemedigi durumlarda 30-45 dk
siire sonra sonlandirilmasi gerektigi, ancak tibbi belgelere gére islemin 1 saatten uzun siirdiigii, pankreatit
gelisiminin ...iglemi sonrasi beklenen bir durum oldugu, gelisen pakreatit sonrasinda yapilan tedavi ve takiplerin
tip kurallarina uygun oldugu aciklanmug, 18.10. 2012 tarihli Adli Tip Genel Kurulu raporunda da, kisiye
uygulanan ...islem endikasyonunun dogru oldugu, pankreatit gelisiminin komplikasyon olup, davalilara atfi kabil
bir kusurun yiiklenemeyecegi bildirilmistir. Ancak Yiiksek Saghk Surasinin 24-25 subat 2011 tarihli raporunda,
hastada ...igin gecerli bir endikasyon olmadigi, koledokta tas ya da tikanma gosterilmedigi, direk billuribin
yiiksekligi olmadigi, alkalin fosfotaz bakilmadigi, GGT yiiksekliginin tek basina koledok tikamikligina delalet
etmedigi, bu nedenle ...yapilmasimin zorunlu olmadigi, non-invazifve daha az riskli yontemlerin (..) mevcut
oldugu, buna ragmen hastaya ...yaparak, ...siiresini uzatarak ve maksimum girisim sayisimi zorlayarak, hastanin
pankreatit olmasina neden olan davali doktorlarin davramiglarimin tip kurallarina uygun olmadigr agiklanmistir.
Her ii¢ raporda da, hastada gelisen pankreatitin uygulanan ...yénteminin komplikasyonu oldugu hususunun
vurgulandigi agiktir. Uyusmazlik, tbbi tahlil ve raporlarla hastada belirlenen rahatsiziiga ...yonteminin
uygulanip uygulanmayacagi yani endikasyonunun yerinde olup olmadigr ayrica bu yontemden daha az riskli
baskaca yontemlerin uygulamp uygulanamayacagi noktasinda toplanmaktadir...” agiklamasina yer verilmistir
(Bkz. Yargitay 13. HD, T. 21.01.2016, E. 2015/439, K. 2016/1058).

37 Hakeri, T1ip Hukuku, s. 428; Yenerer Cakmut, s. 35; Tunaly, s. 311.
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viicut biitiinliigiine dokunulamaz” hiikkmii yer almaktadir. Tiirk Ceza Kanunu’nun 99/2’nci
maddesinde de ifade edildigi tizere “Tibbi zorunluluk bulunmadigr halde, rizaya dayali olsa
bile, gebelik siiresi on haftadan fazla olan bir kadinin ¢cocugunu diisiirten kisi, iki yildan dort
yvila kadar hapis cezast ile cezalandirilir” diizenlemesindeki “tibbi zorunluluk” kavrami da
endikasyona isaret etmektedir®®. Tibbi Deontoloji Nizamnamesi m. 13/3, “Tabip ve dis tabibi;
teshis, tedavi veya korunmak gayesi olmaksizin, hastamin arzusuna uyarak veya diger
sebeplerle, akli veya bedeni mukavemetini azaltacak herhangi bir sey yapamaz.” Yine Hasta
Haklar1 Yonetmeligi’nin “Tibbi Gereklilikler Disinda Miidahale Yasagir” baghkli 12’nci
maddesinde, “Tegshis, tedavi veya korunma maksadr olmaksizin, oliime veya hayati tehlikeye
vol agabilecek veya viicut biitiinliigiinii ihlal edebilecek veya akli veya bedeni mukavemeti
azaltabilecek hi¢hir sey yapilamaz ve talep de edilemez.” diizenlemesine yer verilmistir.

Miidahalenin hukuka uygun olabilmesi i¢in yasal mevzuatta belirlenmis bir sebebe
dayanmalar1 ya da hukuken bir amaca yonelmeleri gerektigi, hukuk diizeninin belirtilen
amaglar disinda tibbi miidahalelerde bulunulmasina izin vermedigi belirtilmektedir. Tibbi
miidahalelerin hukuken bir amaca ydnelmesi, bir hastaligin teshisini koymak, onu tedavi
etmek, as1 ile yapilan miidahalelerde oldugu gibi belirli bir hastalifi 6nlemek, hastaligin
seyrini ya da siddetini hafifletmek ve acilar1 dindirmek ve ayrica niifus planlamasi yani halk
arasindaki adiyla dogum kontrol yoOntemi uygulamak (aile planlamasi) olarak
aciklanmaktadir®®. Boyle bir amaca yonelmemis miidahaleler riza olsa dahi hukuka uygun
olamayacaklardir. Bir miidahalenin korumaya, taniya, tedaviye, aile planlamasina yonelik
olup olmadigi, yani bu amaclar1 gerceklestirmek i¢in hangi miidahalelerde bulunulmasi
gerektigi ise tibbi olarak belirlenebilecek bir husustur?.

Tibbi miidahalenin hukuken Ongériilmiis bir amaca yonelmis olmasin1 saglayan
endikasyon, ayni zamanda tip biliminin ilke ve kurallarina uygunlugu da beraberinde
getirmektedir®t, Mevzuat, ister tani ister tedavi ya da korumaya yonelik olsun, kural olarak
tibbi endikasyonu olan miidahalelerin yapilmasina, bir baska deyisle bir tibbi miidahalenin

42

tibbi bir endikasyon bulunmasi kosuluyla yapilmasina izin vermektedir™. Yalnizca bir

hastaligin ortadan kaldirilmasi i¢in dogrudan girisimler degil, hazirlayici, tan1 koydurucu veya

% TCK.’nun “cocuk diisiirtme” baslikli 99’uncu maddesinin 2 fikrasy; Tibbi zorunluluk bulunmadigi halde,
rizaya dayali olsa bile, gebelik siiresi on haftadan fazla olan bir kadimin ¢ocugunu diisiirten kisi, iki yildan dort
yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Bu durumda, ¢ocugunun diistirtiilmesine riza gosteren kadin hakkinda
bir yila kadar hapis veya adli para cezasina hiikmolunur.”

39 Ayan, s. 9, Petek, s. 77; Yenerer Cakmut, s. 35 vd.; Cakmut, Ozlem, Tipta Aydinlatma ve Riza, Roche Saglik
Hukuku Giinleri Tebligler Kitab1, Cilt 1, istanbul 2007, s. 5, 6; Gokcan, s. 39.

40 Tynali, s. 307-308.

41 Tunal, s. 312.

42 Tynaly, s. 313; Petek, s. 77.
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daha sonra yapilan takip amacli miidahalelerin de endikasyon igermesi gerektigi kabul
edilmektedir. Endikasyon gerekliligi, muayeneler, tahliller, goriintiilemeler gibi tantya yonelik
islemlerde, tarama testleri, agilamalar, gibi koruyucu Onlemlerde, ila¢ tedavileri, ameliyatlar,
151n tedavileri, psikoterapiler vb. gibi tedaviye yonelmis miidahalelerde, kisaca her tiirlii tibbi
miidahalelerde aranmaktadir*®. Yani sira dogrudan hastaligin ortadan kaldirilmasina yonelik
olmayan ancak hastanin acilarii azaltan, genel durumunu diizelten, yasam Kkalitesini
yiikselten miidahaleler de tedavi kapsaminda ele alinmakta ve dolayistyla bu miidahaleler
bakimindan da endikasyon aranmaktadir®*. Kiside herhangi bir hastalik olmadigi halde
mevzuat geregince sadece hukuki bir durumun tespitine yonelik miidahaleler de 6rnegin ceza
hukukundan kaynaklanan miidahaleler, fiil ehliyetinin, zihinsel ve fiziksel yeterliligin
tespitine yonelik miidahaleler, tibbi kotii uygulamaya yonelik iddialar karsisinda kusurun olup
olmadig1 yoniinde goriis olusturmak {izere yaptig1t muayene ve degerlendirmeler, soy baginin
tespitine yonelik analizler gibi, esasen durumu saptamak, ne oldugunu anlamak gibi taniya
yonelik bir islev gérmektedirler®.

Bu gerekliligin mutlaka “#1bbi gerekllik olmast gerkmemekte, bazt durumlarda. S0Syo
kiiltiirel gereklilikler de kabul edilebilmektedirler. Giizellik amacl plastik cerrahi islemleri ve
dini siinnetde de tibbi gereklilik bulunabilmektedir. Estetik ameliyat kapsaminda oldugu
halde, anne karinda ya da sonradan olusan kotii goriiniim bozukluklarini diizeltme ya da
ortadan kaldirmaya yonelik tibbi miidahalelerde tibbi endikasyon vardir. Fakat sadece dig
goriiniisiinii  degistirmek amaciyla yapilan estetik ameliyatlarda tibbi endikasyondan
bahsedilemez*®.

Tibbi, psikolojik veya sosyal endikasyon olmaksizin gergeklestirilen estetik
miidahaleler ise hukuka aykiridir. Ornegin, basina aksettigi iizere, Kore dilini 6grenen bir
kimsenin, bazi harfleri daha iyi ¢ikarabilmek i¢in dilini uzattirmak istemesi, askere gitmek
istemeyen birinin isaret parmagmi kestirmek istemesi durumlarinda kisinin buna riza
gdstermesi bir hukuka uygun olarak kabul edilmez*’ Hatta miidahaleyi yapan saglhik gorevlisi

tibbi gerekllik olmadigindan dolayr hukuki sorumluluklar1 dogarr*®.

43 Hakeri, T1ip Hukuku, s. 428; Tunali, s314.

44 Hakeri, s. 402.

4 Tunal, s. 310.

46 Hakeri, T1p Hukuku, s. 435; Petek, s. 77; Gokcan, s. 196.

47 Hakeri, T1ip Hukuku, s. 431,434,

48 Hakeri, T1p Hukuku, s. 429; Petek, s. 77; Yenerer Cakmut, s. 38.
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2.1.2.4. Tibbi Miidahalenin, Tip Bilimince Kabul Gormiis Ilke ve Kurallara Uygun
Olarak Yapilmasi

T1bbi miidahalelerin hukuka uygun olmas1 i¢in, tibbi miidahaleyi yapan kisinin tek
basina yetkin olmasi disinda, tip biliminin ve tip mesleginin genel kabul goérmiis ilke ve
kurallarina uygun olacak bigimde yapilmas: gerekmektedir®®. Nitekim “T:bbi Malpraktis” ya
da “Tibbi Uygulama Hatasi”, Diinya Tabipler Birliginin 1992 yilinda Marbella’daki Genel
Kurulu'nda da “hekimin tedavi sirasinda standart miidahaleyi yapmamasi, beceri eksikligi
veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan zarar” olarak tanimlanmistir®°.

Hukuka uygun bir miidahale icin tip bilimi ve tip mesleginin ilke ve kurallari
dogrultusunda, yani bagka bir deyisle tibbi standartlara uygun bir sekilde gerceklestirilmesi
gerekmektedir®. Miidahale hastanin rizasina dayanarak, yetkili bir hekim tarafindan
gerceklestirilmis, tani, tedavi, korunma, aile planlamasi vb. kanunda 6ngdriilen bir amaca
yonelmis ve miidahalenin yapilmasini hakli kilan bir endikasyon bulunsa dahi, eger tibbin

r*2. Ornegin bir hastada belli bir

kurallarina aykiri ise hukuka uygunluktan s6z edilmeyecekti
ameliyatin yapilmas1 yoniinde cerrahi endikasyon dogru konmus, hastanin aydinlatilmis rizasi
alinmig, ameliyat yetkili cerrahi uzmani tarafindan yapilmis olsa dahi, sayet tibben gegerli
olmayan bir teknik uygulanmis ya da gecerli bir teknik yanlis sekilde uygulanmigsa, artik bu
cerrahi miidahale hukuka uygun kabul edilemez®3. Bu duruma 6rnek vermek gerekir ise safra
kesesinde tas teshisi koyulmus bir hastaya bir genel cerrahi uzman1 hekim, kapali safra kesesi
ameliyat1 yapilabilecek iken hekimin bunu bilmeyip hastanin ¢ok daha uzun siire yatmasina
ve karninda ¢ok fazla yaralanmaya yol agacak olan acik safra kesesi ameliyat1 yapmasi tibbi
standartlara aykirilik teskil etmektedir

Tibbi Deontoloji Nizamnamesi m. 13’{in, tabip ve dis tabibinin, ilmi icaplara uygun
olarak teshis koyacagimi ve gereken tedaviyi tatbik edecegini Ongdren, tibbi prensip ve
kurallarina aykir1 veya aldatic1 sekilde teshis ve tedaviyi yasaklayan hiikmii ile bu durum
acikca ortaya konmaktadir®®. HHY m. 11 uyarinca, “hasta, modern tibbi bilgi ve teknolojinin
gereklerine uygun olarak teshisinin konulmasini, tedavisinin yapilmasini ve bakimini istemek
hakkina sahiptir. Tababetin ilkelerine ve tababet ile ilgili mevzuat hiikiimlerine aykiri veya

aldatict mahiyette teshis ve tedavi yapilamaz.” HMEK m.12 uyarinca da “Hekim meslegini

49 Ayan, s. 12.

%0 Cakmut, s. 6; Polat, Oguz, Tibbi Uygulama Hatalar1, Giincellenmis, 2. Baski, Ankara 2015, s. 21.
51 Yenerer Cakmut, s. 38; Gokcan, s. 197.

52 Gokean, s. 198.

%3 Tunaly, s. 323

5 Tunali, s. 324
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yerine getirirken, bilimsel ve cagdas tani ve tedavi yontemleriyle koruyucu hekimlik ilkelerini
g0z oniinde bulundurur, hastalarimin tani ve tedavisinde bilimsel olmayan yontemleri
uygulayamaz.”™.

Goriildiigii tizere hekim, bagvuracagi yontemi secerken tip biliminin gereklerine uygun
hareket etmeli, tibben kabul edilmeyen ya da kanitlanmamis yontemlere bagvurmamalidir. Bu
aym zamanda vekil olarak 6zen yiikiimliiliigiiniin geregidir®®. Hekimin hastaligin teshisini
koyduktan sonra, tedavi i¢in en uygun metodu secerken de hastanin fiziksel ve ruhsal
durumunu g6z onilinde tutarak, mevcut duruma gore zararh etkileri ve riski en diisiik ve basar1
sanst en fazla olan yontemi tercih etmesi gerekmektedir, bu durum da yine Ozen
yiikiimliiliigiiniin bir sonucudur®”.

Tibbi miidahalenin tip biliminin genel kabul gérmiis ilkelerine gore gerceklestirilmesi
aranirken tibbi standardin belirlenmesi de dnemlidir. Tibbi standart ise o an i¢in gegerli olan,
teorik ve bilimsel bilgi diizeyi ve hekimin tedavi amacina ulasmak i¢in sahip olmasi gereken,
deneyimlere dayanan klinik bilgi diizeyi seklinde tanimlanabilir®® Tip bilimince kabul edilen
ve hekimlerin biiyiik ¢ogunlugunun ayni ya da ona benzeyen durumda siirekli kullanilan
yontemler, standart tibbi uygulama olarak degerlendirilir ve miidahaleler degerlendirilirken bu
duruma dikkat etmek ve referans olarak almak gerekir®.

Tibbi standartlar {ilkedeki tip biliminin gelismislik diizeyine, bulunulan yerin
teknolojik alt yapisina, zamana, hekimin uzmanlik alanina, akademik diizeyde olup olmamaya
ve tibbi miidahalenin uygulandigi saglik kurulusunun c¢esidine gore degiskenlik
gosterebilmektedir. Onemli olan, tibbin ulasti1 diizey de goz oniinde tutularak yerlesmis ve
gecerliligi kabul edilmis modern tip kurallarin uygulanabilmesidir. Tibbi standart seviyesinde
olabilmek i¢in hekimin bilgi ve becerilerini giincel tutmasi gerekmekteyse de tip bilimindeki
gelismeleri ve yenilikleri takip etmesi yiikiimliiliigii smirsiz degildir®®. Bu nedenden otiirii
tibbi miidahalenin standarda uygun olup olmadigi belirlenirken ayni kosullarda yani o
seviyede makul bir hekimin gosterecegi davranis goz Oniinde tutulmakta ve miidahaleyi
gerceklestiren hekimden ona esdeger bir basar1 ve performans beklenmekte, miikemmel ya da
ortalamanin iistiinde bir beceri ve bakim aranmamaktadir. Bir bagka deyisle, ortalama diizeyin

tutturulmasi yeterli olup, yontemi en iist diizeyde uygulayan hekim kriter alinmamaktadir®?.

%5 Tunaly, s. 325.

% Yilmaz, s. 6.

57 Gokean, s. 984-985.

%8 Tunali, s. 323.

9 Gokean, s. 185.

80 Yenerer Cakmut, s. 38.
61 Gokean, s. 197.
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Tip biliminin dinamik yapis1 ve teknolojideki gelismeler siirekli yeni yontemlerin
uygulamaya girmesine yol agmakta ve bir¢ok yeni teknolojik cihazlar ve siiregler tip biliminin
emrine sunulmaktadir. Tercih edilen tibbi miidahalenin tibbi standarda uygun olmast illa ki en
az risk tasiyan yontem olmasi gerektigi anlamina gelmez. Hekim, mesleki bagimsizligina
dayanarak hastanin yapisi ve hastaligin seyrine gore uygun buldugu yontemi secebilir ve hasta
da aydinlatildiktan sonra riza vermis oldugu takdirde hasta i¢in en iyi oldugunu diisiindiigii
miidahaleyi gerceklestirebilir®. Bazen yeni ve heniiz yerlesmemis bir ydntemin de
kullanilmas1 s6z konusu olabilir. Tip bilimince gegerli kabul edilen yontemlerden ayrilmak,
mutlaka tibbi standarttan sapma olarak algilanmamalidir. Ustelik yeni ydntemlerin
uygulanmasi tip biliminin gelismesi bakimindan da onemlidir. Tartismali olsa da belirli
durumlarda tedavi olanagi sagladigi konusunda veriler mevcut olan bir tedavi yontemini,
hastanin durumu itibariyla uygun goren bir hekim tarafindan, hastadan alinan bilgilendirilmis
rizaya dayanarak ve mevzuata uygun sekilde gergeklestirilmesi tibbi standarttan sapma olarak
degerlendirilmemelidir®®. Bu durumda belirleme tip kurallarin  somut duruma
uyarlanmasiyla yapilacaktir. Bununla birlikte, genel kabul gormiis tibbi yontemlerden ayrilan
bir hekim, bu tercihini yine de objektif bir veriye dayandirmalidir®,

Tibbi standardin tespit edilmesine g¢alisilirken, hekimin uzman olup olmadiginin da
g0z Oniinde tutulmasi gereklidir. Normal kosullar altinda ortalama diizeydeki bir hekimin o
durumda yapmasi gerekenler kriter olarak alinmaktadir. Tibbi miidahale, hekimin uzmanligini
gerektiren spesifik bir alana iliskinse beklenen 6zen ve standart da o derece yiikselecektir®®.
Pratisyen hekimden kendi diizeyine, uzman hekimden de uzman hekim diizeyine uygun tibbi
standart beklenmektedir®. Fakat hastanin ilgili uzmana yonlendirilmesi miimkiin oldugu
halde, bu yapilmamis ve miidahalede bulunulmus ise, artik ilgili brans diizeyinde standardin
saglanip saglanmadiginin arastirilmas gerekecektir®’,

Tibbi standarda iliskin olarak deginilmesi gereken diger 6zelliklerden biri de, tan1 ve
tedaviye yonelik miidahalelerde bilimsel ve teknik gelismelerin kazandig1 6nemdir®. Tipta
her gecen giin teknolojik gelismeler sonucu iiretilen cihazlarin kullanimi artmaktadir. Hekim
ya da saglik kurulusu hastalara sunulacak tibbi bakim i¢in organizasyon yiikiimliligi

cercevesinde, modern ve islevsel bu teknik cihazlari kullanima hazir ve ¢alisir bir sekilde

62 Gokean, s. 197.
8 Gokean, s. 198.
54 Y1lmaz, s. 130.
% Tunal, s. 325.
% Tunali, s. 324.
57 Gokcan, s. 198.
% Tunali, s. 327.
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bulundurma yiikiimliiliigiindedir®. Bu araglarmn giivenlik kontrolleri de dahil olmak iizere her
tiirli kontroliiniin yapilmis olmasi gerekmektedir. Hekimler ve yardimci saglik personeli tibbi
donanimlarin kullanilisin1 da bilmek durumundadir. Her ne kadar hekimden her tiirli aleti en
ince detayma kadar kullanmasi beklenemeyecek olsa da, en azindan kendi uzmanlik alanina
0zgli ve hasta acisindan Onem tasiyan aletlerin kullanimina iligkin yeterince bilgi ve beceri

sahibi olmalar1 beklenmektedir’.

2.1.2.5. Hastamin Miidahaleye Riza Gostermesi veya Uygun Kosullarda Rizasinin
Var Oldugunun Kabul Edilmesi

SozIlik anlami itibariyle riza, istek, isteme, razi olma, onam gibi anlamlara
gelmektedir’®. Kisilerin hukuki degerleri kendi iradelerine bagli olarak korundugundan,
kisilerin kendisine zarar veren bir eyleme riza gostermesi, kural olarak bu eylemi hukuka
aykir1 olmaktan ¢ikarmakta, yani onu hukuka uygun hale getirmektedir’?. Kisinin yasam,
saglik ve viicut biitiinliigiindeki mutlak haklarina kisinin kendi rizasi olmaksizin yapilan bir
eylem, onun igin faydal olsa dahi, o eylemi hukuka aykir1 bir eylem haline getirir’3.

Kisinin kendi viicudu tizerindeki tasarruf hakkinin da geregi olarak kisinin kendi rizasi
olmaksizin bir tibbi miidahaleye tutulmama hakki vardir. Bu hak hastanin kendisi ve gelecegi
hakkindaki kararlart almasini, dolayisiyla hastanin kendi gelecegini belirleme hakkinin
korunmasini amaclamaktadir’. Bu hak, mutlak, vazgecilmez ve korunan bir haktir ki, bu hak
karsisinda kisinin rizas1 olmadan hi¢bir miidahalede bulunulamaz, bulunulursa da bu durum
hukuka aykirilik teskil eder”. Diger yoniiyle riza, kapsami itibariyle hekimin yapacag

miidahalenin smirin1 da olusturur’®.

9 Gokean, s. 1057.

0 Tunal, s. 328.

" https://sozluk.gov.tr, Erisim Tarihi: 31.12.2019; Yilmaz, Ejder: Hukuk Sézliigii, 3. Basi, Ankara 1985, s. 608.
72 Karahasan, Mustafa Resit, Sorumluluk Hukuku, Sézlesmeden Dogan Sorumluluk-Sézlesmeler, Genisletilerek
Yenilenmis ve Diizenlenmis 6. Bas1, Beta Yayincilik, Istanbul 2003, s. 130.

8 “Bir sug isledigi veya buna istirak ettigi siiphesi altinda bulunan kisinin isledigi sucun muhtemel delillerinin,
kendisinin veya magdurun viicudunda oldugu diigiiniilen hallerde, bu delillerin ortaya ¢ikarilmasi i¢in sanigin
veya magdurun tibbi isleme tabi tutulmasi, hakimin kararina baghdr. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
bu miidahale, cumhuriyet savcisimin talebi tizerine yapilabilir.” Petek, s. 37.

" Gokean, s. 46, 48.

S Gokean, s. 48.

8 Yenerer Cakmut, s. 193.
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Tibbi miidahalenin hukuka uygun olmasi i¢in, miidahale yapilacak kisi, rizasini
aciklamali ve hekim de miidahaleyi bu dogrultuda gerceklestirilmelidir. Bagimsiz olarak
iizerinde hak idda edilemeyecek bir durumda riza gegerli olarak kabul edilmeyecektir’’.

Rizanin geri alimmast miimkiin olup bu durum tedaviyi reddetme anlamina
gelmektedir’®. HHY m. 25’¢ goére hasta tedaviye istedigi zaman son verebilme hakkina
sahiptir. Bu durumda tedaviden vazgegilmesi, hekimin hastalikla ilgili verdigi durumlara
uyulmamasi1 sonucundan dogacak sonuclarin hastaya veya kanuni temsilcilerine veyahut
yakinlarina anlatilmas1 ve bunu gosteren yazili belge alinmasi gerekir. Ornek olarak vermek
gerekir ise prematiire dogan bir bebegin dogdugunda yapilmasi gereken K vitamini
uygulamasinda sadece bunu yaptirmiyorum seklinde bir belge almak yeterli olmamakta bunun
yapilmadigr durumlarda bebekte kanama olabilecegi hatta bu kanamanin beyin i¢inde de
olabilecegi bu nedenle de bebegin 6ziirlii kalabilecegi konusu da agiklanmali ve yazili belgede
bu bilgiler de i¢cermelidir. Bu islemi kabul etmemesi sonradan bunu yaptirabilmesine bir engel

durum olusturamaz.

2.1.2.5.1. Rizaya Iliskin Diizenlemeler

Saglik hukukunda, miidahalenin hukuka uygunlugunu saglayan esas faktor “riza”dir’®.
Kisilerin viicut biitiinliigiine dokunulmama hakki ¢ergevesinde getirilen miidahalelerde riza
alinma sart1 basta anayasamizda olmak tizere bir¢ok diizenlemede yer almaktadir.

AY 17. maddesi kisinin yagama, viicut biitiinliigiinii koruma hakki, 6zgiirliik ve
giivenlik haklarini giivence altina alan en st yasal mevzuat olup, “Herkes, yasama, maddi ve
manevi varligint koruma ve gelistirme hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili
haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz, rizasi olmadan bilimsel ve tibbi
deneylere tabi tutulamaz” hikmiiyle, yasal istisnalar diginda, rizaya aykirt tedavi
yasaklanmistir. TMK m. 24’ de®® kisilik hakki zedelenen kimsenin rizasi, TBK m. 63°te%!
zarar gorenin rizast hukuka uygunluk nedeni olarak diizenlenmistir. TMK m. 24 diizenlemesi
iceriginde yazan sekilde, hastanin kisilik hakkina bir saldir1 niteliginde olan tiim tibbi
miidahaleler hastanin rizasi olmadig1 durumda hukuka uygun olmayacaklardir. TBK m. 63 de

bazi durumlar hari¢ olmak iizere rizanin varligi zarara yol acan eylemin hukuka aykiri

" Yenerer Cakmut, s. 215; Deryal, Yahya: insan Saghgma ve Viicut Biitiinliigiine Yonelik Miidahalelerde
Hastanin Rizast, https://www.hukuki.net/www.saglikhukuku.net/bilgi/a032.asp, Erigim Tarihi: 10.01.2020.

8 Petek, s. 37.

" Hakeri, s. 33.

80 TMK m.24 (www.mevzuat.gov.tr) (Erisim Tarihi: 06.01.2020).

81 TBK m.63: (www.mevzuat.gov.tr) (Erisim Tarihi: 06.01.2020).
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sayllmayacagini kabul etti§ine gore, yine rizanin yoklugunda eylem hukuka aykir1 olacak
seklinde yorumlamak yanlis olmayacaktir.

Anayasamiz ve Tirk Borglar kanunu diginda, lilkemizin de taraf oldugu Biyotip
Sozlesmesi’nin®? “Muvafakat” baslikli ikinci boliimiinde 5 - 9. maddeleri arasinda diizenleme
de bulunmaktadir. Biyotip S6zlesmesi’nde, saglikla ilgili herhangi bir islemin, ilgili kisinin bu
miidahaleye 6zgiir ve bilgilendirilmis olarak onay vermesinden sonra yapilabilecegi, kisinin
onayini her zaman 6zgiir iradesi dogrultusunda geri alabilecegi, riza verme yetenegi olmayan
bir kisiden kural olarak organ veya doku alinamayacagi ongoriilmiistiir.

Bunlardan baska, TSSTIDK 70. maddesinde®® de riza ile ilgili diizenleme mevcuttur.
Bu maddede, yapilan miidahaleler i¢in rizanin kimden alinacagi hususu agiklanmakta,
hekimler ve dis hekimlerinin yapacaklar1 miidahaleler i¢in hastanin, sayet hasta kii¢iik veya
kisith ise veli veya vasisinin onayini almalar1 gerektirdigi vurgulanmaktadir.

HHY 4. maddesinde rnizanin, “kisinin tibbi miidahaleyi serbest iradesiyle ve
bilgilendirilmis olarak kabul etmesini” ifade ettigi bildirilmistir. S6zkonusu Yonetmelikte,
tibbi zorunluluklar ve kanunlarda yazili haller disinda, rizasi olmaksizin kisinin viicut
biitiinltigline ve diger kisilik haklarina dokunulamayacagi (m. 5/d), tibbi arastirmalara tabi
tutulamayacagi (m. 5/e), kanunda gosterilen istisnalar hari¢ olmak iizere, kimsenin, rizasi
olmaksizin ve verdigi rizaya uygun olmayan bir sekilde tibbi ameliyeye tabi tutulamayacagi
(m. 22/1), hastanin verdigi rizanin, tibbi miidahalenin gerektirdigi siirecin devami olan ve
zorunlu sayilabilecek rutin islemleri de kapsadigi ve tibbi miidahalenin, hasta tarafindan

verilen rizanin siirlari igerisinde olmasi gerektigi yoniinde diizenlemeler yer almaktadir (m.
31).
2.1.2.5.2. Rizanin Gegerli Olma Kosullar:

a.Genel Bilgilendirme

Rizanin gecerli olabilmesi, ancak, hukuka, ahlaka ve kisilik haklarina aykirt olmamasi

ve tibbi miidahalenin yapilmadan 6nce ve yetkin kisi tarafindan verilmis olmast kosuluyla

82 Kisaca Biyotip Sozlesmesi olarak anilan, Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklar1 ve Insan
Haysiyetinin Korunmas1 Sézlesmesi, Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesinin Onaylanmasinin  Uygun
Bulunduguna Dair Kanun adiyla 5013 Kanun numarasi ve 03.12.2003 tarihinde TBMM 'nde kabul edilmistir. Bu
sozlesme, 20.04.2004 tarih ve 25439 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige girmistir.

8 TSSTIDK m. 70 “Tabipler, dis tabipleri ve dis¢iler yapacaklart her nevi amelive igin hastanin, hasta kiigiik
veya tahti hacirde ise veli veya vasisinin evvelemirde muvafakatini alwrlar. Biiyiik ameliyei cerrahiyeler icin bu
muvafakatin tahriri olmast lazimdir. (Veli veya vasisi olmadigi veya bulunmadigi veya iizerinde ameliye
yapilacak sahis ifadeye muktedir olmadig takdirde muvafakat sart degildir.)”
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hukuka aykirilig1 ortadan kaldirmaktadir®. AY m.17°de de agik¢a ortaya konuldugu iizere,
tibbi bir gereklilik olmasi ve kanunda izin verilen durumlar disinda, kisinin rizast olsa da
viicut biitiinliigiine yonelik eylemlerde bulunulamaz®®. HHY m. 28’de “Hukuka ve ahlaka
aykirt olarak alinan riza hiikiimsiizdiir ve bu sekilde alinan rizaya dayanilarak miidahalede
bulunulamaz.” denilerek rizanin hukuka ve ahlaka olamayacagi agik¢a ortaya konmustur.
Buradan anlagilmasi gereken sey, kisi riza gosterse dahi her tibbi miidahale hukuka uygun
olarak kabul edilemez, tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale getiren diger énemli bir faktor o
miidahalenin tibbi bir gerekliliginin olmasi, hukuka, ahlaka ve insan haklarina aykir1 bir
durum teskil etmemesi gerekliligidir®®. Omegin, Sliimciil bir kanser hastaligina yakalanmis
acilar ¢eken kisinin kendini 6ldiirme istegi, ya da askere gitmemek i¢in isaret parmagin
ortopedi uzmanina kestirmek isteyen kisi, bu sonug¢ ortaya ¢ikmamis olsa dahi, gecerli
olmayacak ve eylemin kisilik haklarina ve hukuka aykiriligimi kaldirmayacaktir®’.

Rizanin islenen eylemi hukuka uygun kilabilmesi i¢in, ahlaka, hukuka, kamu
diizenine, kisilik haklaria aykiri olmamasinin yani sira, fiili ehliyetsizlik ya da irade sakatlig
gibi nedenlerle gecersiz olmamasi yani rizay1 veren kisinin yetkili olmasi gerekmektedir.
Rizanin gegerli olabilmesi i¢in, hastanin iradesinin sakatlanmamis olmasi, rizasini agiklarken
herhangi bir hataya diismemis olmasi, yani iradesini sakatlayan hata, hile ve tehdit gibi

nedenlerin de bulunmamasi gerekmektedir®®

. Aksi takdirde riza gecerli sekilde alinmamis
oldugu icin miidahale hukuka aykirilik tastmaya devam edecektir®.

Tibbi miidahale i¢in alinacak rizanin mutlaka islem yapilmadan once alinmasi
gerekmektedir. Tibbi miidahale esnasinda ya da miidahale tamamlandiktan sonra alinan riza
gecerli olmaz, ancak sonradan riza verilmesi tazminat sorumlulugunu kaldirabilir®. Ayrica
rizanin genel olarak degil, somut bir durum ve miidahale i¢in verilmis olmasi, her miidahale
ve her kisi i¢in ayr1 ayri belirleyici 6zellikler tasimasi gerekmektedir. Somut miidahaleye

yonelik olarak hastanin riza gostermesi ve bunun anlasildigini gosteren emareler

gerekmektedir®?,

8 Karahasan, s. 131.

85 Gokean, s. 43.

8 Tunali, s. 208

87 Eren, s. 629.

8 Kiirsat, Zekeriya: Irade Bozukluklar;, TBK m. 30-39, Istanbul Serhi, Tiirk Bor¢lar Kanunu, Yiiriirliik Kanunu,
Cilt 1, Genel Hiikiimler (Ed. SEROZAN, Rona/OZ, Turgut/ACAR, Faruk/ GOKYAYLA, Emre/DEVELIOGLU,
Murat), Vedat Kitapgilik, Istanbul 2018, s. 157-218.

8 Gokcan s. 147.

% Tandogan, Halik: Tiirk Mes’uliyet Hukuku, 1961 Yili Birinci Basidan Tipki Basi, Istanbul 2010, s, 32;
Hakeri, s. 35.

%1 Serozan, Rona: (Kocayusufpasaoglu, Necip/Hatemi, Hiiseyin/Serozan, Rona/Arpaci, Abdiilkadir), Borglar
Hukuku Genel Boliim, Ugiincii Cilt, ifa, ifa Engelleri, Haksiz Zenginlesme, Gozden Gegirilip Genisletilmis
6.Basy, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2014, § 1, s. 11, kn. 2.
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b. Riza Ehliyeti ve Rizanin A¢iklanmast

Hangi amagcla olursa olsun kisinin viicut biitlinliigiinii bozmaya yonelmis bir miidahale
olmas1 nedeniyle kisilik haklar1 dogrudan etkileneceginden dolay1r miidahaleye gosterilecek
riza ancak ona maruz kalacak kisi olan hasta tarafindan gosterilmesi ya da bir baska ifadeyle
tibbi girisime riza, kisiye siki sikiya bagli bir hak oldugu i¢in, bizzat miidahaleye maruz
kalacak kisi tarafindan agiklanmas1 gerekmektedir®.

Rizay: agiklayacak kisinin riza ehliyetine, bagka bir ifade ile anlama ve karar verme
yetenegine sahip olmasi gerekmektedir. Riza ehliyetine sahip olanlar ruhi ve ahlaki olgunluga
erigsmis, korunmasindan vazgectigi menfaatin ve bu yonde verdigi kararin anlam, kapsam ve
niteligini bilebilecek, bunun sonuglarmi takdir edebilecek durumda olan kisilerdir®. Resit
olan ve ayirt etme giicline sahip herkesin riza ehliyeti bulundugu kabul edilmektedir. Sinurl
ehliyetsiz hasta rizasini kendi agiklayabilecekse de, ayirt etme giiciine sahip olmayan hastanin
mutlaka yasal temsilcisinin rizasi gerekmektedir®. Tam ehliyetsiz hastanin gdstermis oldugu
riza hukuka uygunlugu saglayamayacaktir; zira rizanin islenen eylemi hukuka uygun
kilabilmesi i¢in, yukarida da ifade edilmis oldugu gibi, hukuka, ahlaka, kisilik haklarina
aykirihigin yanmi sira, ehliyetsizlik, irade sakatligi gibi nedenlerle de gecersiz olmamasi
gerekmektedir®®. Konu ile ilgili olarak Biyotip S6zlesmesinin 6/2. maddesinde, “Yasal olarak
bir miidahaleye muvafakat verme yetenegi bulunmayan bir kiigiige, sadece temsilcisinin veya
kanun tarafindan belirlenen yetkili makam, kigsi veya kurumun izni ile miidahalede
bulunulabilir. Kiiciigiin fikri, yast ve olgunluk derecesiyle orantili bir sekilde artan belirleyici
bir etken olarak dikkate alinmalidir.” diizenlemesine yer verilmistir.

Sonug olarak, tibbi miidahalelere riza gosteren kisi kural olarak miidahalenin yapildig:
kisi yani hastanmn kendisidir®. Kii¢iik veya kisitli olmasi halinde ise, ayirt etme giiciinii haiz
ise, kendi rizasi dikkate alinmakla beraber, yasal temsilcilerin de rizasi gerekmektedir

(TSSTIDK m. 70; HHY m. 24/1-2). Hasta ayirt etme giicline sahip degil ise, yasal temsilcisi

9 Cakmut, s. 22, 24; Tunal, s. 215.

% Yenerer Cakmut, s. 205-206.

% Gokcan s. 141,

% Tunal, s. 215.

% Niifus Planlamasi Hakkinda Kanunda, sterilizasyon (kisirlagtirma) ve gebeligin sona erdirilmesi hallerinde
hastanin rizasi ile birlikte, evli ise esinin de rizasinin alinmasi gerektigi diizenlenmistir (m. 6). Burada her ne
kadar viicudu iizerinde bir tasarrufta bulunulan kadininsa da, kocanin da iireme hakki sd6zkonusu oldugundan
onun da rizast gerekmektedir. Tiirk hukukunda gebeligin sonlandirilmasi hakkinda genis bilgi i¢in bkz. Uyumaz,
Alper/Avci, Yasemin: Tiirk Hukukunda Gebeligin Sonlandirilmasi, inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Y. 2016, C. 7, S. 1, s. 579 — 638; Yilmaz, Candan: Gebeligin Sonlandirilmasinda izin Verilen Yasal Siirelere
Iliskin Karsilastirmali inceleme, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus
TEZCAN’a Armagan, Ozel Say1, Y. 2019, C. 21, s. 3311-3324.

21



ya da temsilcilerinden alinan riza gegerli olacaktir. Yasal temsilcilerin tibben gerekli
miidahalelere riza gostermemeleri durumunda, hekimin, ¢ocugun yasam hakkinin {istiinliigii
ilkesi geregi mahkemeden izin almasi yani saglik tedbiri koydurmasi gereklidir (HHY m.
24/4). Organ ve doku alinmasinda riza 6zel olarak diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore, “18
yvasindan kiiciik ve miimeyyiz olmayanlardan organ ve doku alinamaz. Bu sartlart tamam
olanlardan teshis, tedavi ve bilimsel amaglar ile organ veya doku alinmasi, 2238 sayili Organ
ve Doku Alinmasi, Saklanmast ve Nakli Hakkinda Kanun'un 6 ncit maddesinde dngoriilen
yazili sekil sartina tabidir.”®" Bu diizenlemeden de anlasilacag iizere, tam ehliyetsizler ve
smirlt ehliyetsizlerin organ ve doku bagiscist olmalart miimkiin degildir, yasal temsilcileri
onlarin yerine boyle bir isleme riza gésteremez®®.

Rizanin agiklanma sekli i¢in 6zel bir sekil ongoriilmemistir. Dolayisiyla riza, agikga
veya zimni bir sekilde acgiklanabilecegi gibi, sozlii veya yazili bir sekilde de agiklanabilir.
Onemli olan agiklanan rizanin agik, samimi ve siipheye yer vermeyecek sekilde olmasidir®.

Ozellikle tibbi miidahaleler agisindan s6z konusu olan ve ayri bir ézellik tasiyan
“varsayilan riza” halinde de gergeklestirilen miidahalenin hukuka uygun oldugu kabul
edilmektedir. Ozellikle r1za beyaninda bulunacak kisi bilincini yitirmisse ve yasaminin
devam1 agisindan acil miidahalede bulunulmasini gerektiren bir durum i¢inde bulunuyorsa, bu
takdirde izin verilen risk Ogretisi esaslari da dikkate alinarak, hekim hastanin yararina,

mesleginin gerektirdigi tedbirleri alacak, miidahalede bulunabilecektir®.

C. Hastamin Aydinlatilmis (Bilgilendirilmis) Olmast

Hukuka uygun tibbi miidahale i¢in kural olarak hastanin o miidahale i¢in riza vermesi
gerekir. Bununla birlikte riza gosterilmesi tek basina yeterli olmayip hukuken gegerli
olabilmesi i¢in hastanin tibbi miidahale konusunda ayrintili bicimde somut ve 6zel duruma
iliskin aydinlatilmis olmasi gerekir. Hasta ile hekim arasindaki iliski hukuk acisindan bir

vekalet iligkisi olmakla birlikte sézlesmenin taraflarindan birisinin konu iizerinde az bilgi

9 Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun m. 6 “Onsekiz yasin: doldurmus
ve miimeyyiz olan bir kisiden organ ve doku alinabilmesi i¢in vericinin en az iki tanitk huzurunda agik, bilingli ve
tesirden uzak olarak onceden verilmis yazili ve imzali veya en az iki tanik éniinde sozlii olarak beyan edip
imzaladigi tutanagin bir hekim tarafindan onaylanmasi zorunludur.”

% Tunali, s. 226.

% Yenerer Cakmut, s. 210; Petek, s. 38; Deryal, Yahya: Insan Saghgma ve Viicut Biitiinliigiine Y&nelik
Miidahalelerde Hastanin Rizasi, https://www.hukuki.net/www.saglikhukuku.net/bilgi/a032.asp, Erisim Tarihi:
02.01.2020.

10 Yenerer Cakmut, s. 211.
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sahibi olmasi nedeniyle bir giliven iligkisidir. Aydinlatma yiikiimliiliigii, taraflar arasinda
giiven iliskisinin bulundugu iliskilerde 6n plana ¢tkmaktadir!®L,

Aydinlatma, hastanin tibbi durumu ve kendisine uygulanacak miidahalenin ne oldugu
nasil seyredecegi ve islem sirasinda ya da yapilmadigi durumda karsilasilabilecek riskler

konusunda bilgilendirilmesidir'®

. Kural olarak bir rizanin gegerli olabilmesi i¢in, kisinin bu
miidahaleye riza gosterirken herhangi bir hataya diigmemis, iradesinin sakatlanmamis ve
herhangi bir zorlama altinda olmamasi gereklidir. Bu da ancak hastanin ne i¢in riza
acikladigini bilmesine, nigin bu rizay1 verdigine ve son olarak da ne sekilde, ne 6lcilide riza
gosterdigini bilebilmesi ile miimkiindiir. Rizas1 alinmadan 6nce hastanin bilgilendirilmis
(aydinlatilmig) olmasi, yani bilgilendirilmis riza ya da aydinlatilmis onam, hastanin iradesini
yeterince bilgi sahibi olduktan sonra dzgiirce ortaya koymasini temin etmektedir'®, Bundan
dolay1 miidahale icin alinacak rizanin miidahaleyi yapacak yetkili saglik personeli tarafindan
yapilmis aydinlatmadan sonra aciklanmis olmasi, hukuken gegerliliginin en Onemli
kosullarindan biri olarak ele alinmaktadir®.

Aydinlatma yiikiimliisti, kural olarak tedaviyi uygulayan veya miidahaleyi yapan

105

hekimdir. Bu gorev baskasina birakilmis olsa dahi~*>, asil hekimin sorumlulugu devam eder.

Hastay1 bircok farkli uzmanlik alaninda hekim tedavi ediyorsa her hekim hastay1 ayri ayri

16 Ornegin ameliyat olacak hasta bakimindan cerrahin

aydinlatmak zorundadir
aydinlatmasindan baska, anestezi hekiminin de anesteziyle ilgili aydinlatmada bulunmasi
gerekirl®’.

Aydinlatma olmadan verilen rizanin gecerli olabilmesi sadece miidahale konusunda
daha onceden bilgilendirilmis olan ve bilgilendirilmis kabul edilen kisiler ve durumlar i¢in
gegerli olacaktir. Aydinlatilmis riza ayn1 zamanda, hastanin gelecegini belirleme hakki, insan

onuru, viicut dokunulmazhiginin ifadesi olarak ortaya c¢ikmaktadir!®. Hasta, aydinlatma

101 Oral, Tugge: Hekimin Aydinlatma ve Hastanin Rizasini Alma Yiikiimii, Ankara Barosu Dergisi, Y. 2011, S.

2,s.187.

102 Kahraman, s. 490; Yilmaz, Battal: Aydinlatilmis Riza, Saghk Hukuku Digestas1 Dergisi, Yil. 1, Say1. 1,
Ankara Barosu Yayinlari, Ankara 2009, s. 167.

103 Karahasan, s: 131.

104 Y1lmaz, Aydinlatilmis Riza, s. 167, 168; Cakmut, Tipta Aydinlatma ve Riza, s. 10.

105 Bu durumda aydinlatma gorevi birakilan da hekim olmalidir, yoksa hekim disindaki kisilere drnegin hemsire
veya hastabakiciya bu gorev birakilamaz (Petek, s. 66).

106 Oral, s. 193; Petek, s. 66.

107 petek, s. 67.

108 Cobanoglu, Nesrin, Tip Etiginden Tip Hukukuna Hasta Haklar1 Olarak Aydinlatilmis Onam, Saghik Hukuku
Digestas1 Dergisi, Yil. 1, Sayi. 1, Ankara Barosu Yaymlari, Ankara 2009, s. 76, 77. Tibbi Deontoloji
Nizamnamesi m.14/2; “Tabip ve dis tabibi hastasina iimit vererek teselli eder. Hastanin maneviyati iizerinde
fena tesir yapmak suretiyle hastaligin artmasi ihtimali bulunmadigi takdirde, teshise gore alinmast gereken
tedbirlerin hastaya agik¢a soylenmesi lazimdwr. Ancak, hastaligin vahim goriilen akibet ve seyrinin saklanmasi
uygundur” hitkkmii diizenlenerek hekimin bazi hallerde susmay1 segebilecegi ifade edilmistir. Benzer sekilde
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ylkiimliligli yerine getirilmeden yapilan bir tibbi girisim sonrasinda riza ve menfaatine
uygun olarak iyilesmis olsa bile tazminat talebinde bulunabilir ¢iinkii hukuka aykir1 tibbi
miidahale sonucu kisilik haklarinin  ihlali bashh basmma manevi zarar olarak
degerlendirilebilir'®.

Aydinlatilmis riza i¢in genel ve soyut bir aydinlatma yeterli olmayip, hastanin somut
durumuna ve miidahaleye 6zgiin bilgileri igerir durumda olmahdir'!®, Bilgilendirme ya da
aydinlatmada belirtilmesi gerekenler genel hatlartyla, hastaligin muhtemel nedenleri ve nasil
seyredebilecegi, tibbi girisimin kim tarafindan nerede, nasil ve ne sekilde yapilacagi, bu
yontemin fayda ve sakincalar1 ile uygulamanin tahmini siiresi, diger olas1 tanilar ve tedavi
secenekleri ve bu segeneklerin getirecegi fayda ve riskler ile hastanin sagligi iizerindeki yakin
stiredeki ve ge¢ muhtemel etkileri, muhtemel komplikasyonlari, reddetme durumunda ortaya
cikabilecek fayda ve riskleri, tedavinin ivediligini, tibbi Onlemlerin ertelenebilirligini,
kullanilacak ilaglarin 6nemli 6zellikleri, saglig: i¢cin gerekli olan yasam tarzi Onerileri, baska
bir ifade ile hastanin yasaminin bu siire¢ i¢inde nasil etkilenecegi, baskalarinin ve hasta
yakinlariin bu durumdan nasil etkilenecegi, tedavinin basarisiz olma riskini, yapilacak tiim
bu islemlerin ekonomik karsiliginin ne olabilecegi, gerektiginde ayn1 konuda tibbi yardima
nasil ulasabilecegi ve nihayet hastanin aklina takilanlar ve yanitlanmasini istedigi sorularinin
cevaplanmasi hususlarinda bilgi verilir (HHY m. 15) 1L,

Aydinlatma yapilmas1 gereken kisi, bizzat miidahalenin yapilacag: hastanin kendisidir.
Hasta kiiclik ya da kisitliysa, aydilatmanin, onun adina riza agiklama yetkisini kullanacak

yasal temsilciye yapilmasi gerekir. Ayirt etme giicline sahip kii¢lik ve kisitlilarin da ve anlama

HHY m.19/1 hikkmii uyarinca “Hastanin manevi yapisi iizerinde fena tesir yapmak suretiyle hastaligin artmasi
ihtimalinin bulunmasi ve hastaligin seyrinin ve sonucunun vahim goriilmesi hallerinde, teshisin saklanmasi
caizdir.” Ancak bu durumda, kisinin kendi saghgiyla ilgili gelecegini tayin imkanmnin ortadan kalkmasi s6z
konusudur. Bu nedenle, s6z konusu goriise tereddiitle yaklasmak ve bunu kural haline getirmemek yerinde olur.
Bununla birlikte Hasta Haklar1 Yonetmeligi madde 20’ye gore; “...hasta, saglk durumu hakkinda kendisine
veya ailesine veya yakinlarina bilgi verilmemesini isteyebilir.” Bu hiikiim uyarinca hasta tedavisinin sonuglari
hakkinda bilgi istemiyorsa, bilgi verilmemelidir. Bkz. Kahraman, s. 494; Petek, s. 68-69.

109 Kahraman, s. 491.

110 Tynal, s. 228.

111 Unver, Yener: Tibbi Malpraktis ve Ceza Hukuku, Tibbi Uygulama Hatalar1 (Malpraktis), Komplikasyon ve
Saglik Mensuplarinin Sorumlulugu, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymn No. 16, Istanbul 2008, s. 60,
61; Karahasan, s. 131; Petek, s. 62; Oral, s. 192; Yenerer Cakmut, s. 225; Kahraman, s. 492. Yargitay’da konuya
iligkin, 4.HD, T. 07.03.1977, E. 1976/6297, K. 1977/2541 sayili kararinda; ““(...) yalniz bu rizamn hukuken
gecerli olabilmesi igin kisinin, saghk durumunu, yapilacak miidahaleyi ve etkileri ile sonu¢larini bilmesi, bu
konuda yeteri kadar aydinlatilmas: ve serbest olmasi gerekir. Bu itibarladir ki, ancak aydinlatilmis ve serbest

irade sonucu verilmis riza hukuken degeri olan bir rizadwr,” denilmek suretiyle ifade edilmistir (Kahraman, s.
491).
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kapasitesiyle uyumlu sekilde aydinlatilmasi gerekmektedir. Tam ehliyetsizler bakimindan ise
sadece yasal temsilcinin aydilatilmas: yeterlidir!?,

Aydinlatma, yoneldigi islev ve sahip oldugu icerik bakimindan, teshis aydinlatilmasi,
siire¢ aydinlatilmasi ve risk aydinlatmasi olarak ¢esitlere ayirmak miimkiindiir. Yine, tedavi
(gtivenlik) aydinlatmasi ve hastanin kendi gelecegini belirlemesine yonelik aydinlatma, tedavi
ve glivenlik aydinlatmasi, karar aydinlatmasi, bilgilendirme aydinlatmasi seklinde cesitli
ayrimlar yapildig: goriilmektedir'®,

Aydinlatmanin, hastanin kendisine uygulanmasi planlanan miidahale hakkinda
yeterince diisiinlip taginip, olumlu ve olumsuz etkileri kiyas yaparak bir karara varmasina
imkan verecek bir siire dncesinden yapilmas: gerekmektedir''4. Bu siire ile ilgili olarak yasal
mevzuatta HHY madde 18/5 de makul zaman gerekir diye bir agiklamanin disinda bir zaman
stireci olmamakla beraber, karar verebilmek icin secili ameliyatlarda yani acil olmayan
vakalarda en az bir giin dnceden aydinlatmanin yapilmasi gerekliligi tavsiye edilmektedir®®.
Aydinlatmanin hastanin karar vermeden Once iyice diislinmesine imkan saglayacak bir zaman
boslugu birakacak sekilde yapilmasi, onun tarafindan anlasilabilir olmasi, ayrica aydinlatma
ve riza ile iligkili olarak imzalayacagi belgelerin bir kopyalarmin miidahale
gerceklestirilmeden oOnce hastaya verilmesi ve bunun da kayit altina alinmasi
gerekmektedir®e,

Aydinlatma yasal mevzuatimizda herhangi sekle bagli degildir ve bu konuda kural
olarak sinirlayici bir diizenleme de bulunmamaktadir. Sozlii, yazili, resimli, film gosterisi,
herhangi bir brosiir, kitapcik seklinde olabilir. Aydinlatma her tiirlii delil ile ispat
edilebilmesine karsilik, ispat kolaylig1 acisindan yazili olmasi ve devaminda hastanin imzasini
icermesi tercih edilmektedir®’.

Uygulamada aydinlatma yiikiimliiliigliniin yapilmis olup olmadiginin ispati sorunu

ortaya c¢ikabilmektedir. T1ibbi kotii uygulama nedeniyle ortaya ¢ikan sorunlarda aydinlatmanin

112 Cilingiroglu, Ciineyt: Tibbi Miidahaleye Riza, Filiz Kitabevi, Istanbul 1993, s. 17; Oral, s. 193; Kahraman, s.
492; Petek, s. 65.

113 petek, s. 62 vd.; Oral, s. 190-191; Tunaly, s. 236.

114 Oral, s. 194; Deryal, Yahya: Insan Sagligina ve Viicut Biitiinliigiine Y6nelik Miidahalelerde Hastanin Rizasi,
https://www.hukuki.net/www.saglikhukuku.net/bilgi/a032.asp, Erisim Tarihi: 28.12.2019.

115 petek, s. 66. Ancak doktrinde farkli gériisler de savunulmaktadir. Ornegin, “Alman mahkeme kararlarinda da
(miidahalenin tiiriine gore degismekle birlikte), doktorun en az ii¢ giin dnce hastasint aydinlatip rizasint almasi
geregi vurgulanmaktadir. Zira hastamin sakin olarak diigiiniip, yakinlar: ile goriigiip karar verebilmesine
elverigli bir zaman siirecine ihtiyaci vardir ki, saglam bir riza agiklamas: yapabilsin.” E. OZSUNAY, Alman ve
Tiirk Hukukunda Hekimin Hastay1 Aydinlatma Odevi ve Istisnalari, Sorumluluk Hukukunda Yeni Geligmeler V.
Sempozyumu, MHAUM, Istanbul 1983, 5.52 (Deryal, Yahya: Insan Sagligina ve Viicut Biitiinliigiine Yonelik
Miidahalelerde Hastanin Rizasi, https://www.hukuki.net/www.saglikhukuku.net/bilgi /a032.asp, Erisim Tarihi:
30.12.2019.

116 Tynal, s. 247.

117 Cakmut, Tipta Aydinlatma ve Riza, s. 18; Oral, s. 193; Petek, s. 68.
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yapilip yapilmadiginin ispat yiikiimliliigli hekime ve hastaneye verilmistir. Bu nedenle de
Yargitay aydinlatmanin yapilip yapilmadiginin hekim tarafindan ispat edilmesi gerektigini

kabul etmektedir!'®. Bu yukarida da ifade edildigi iizere her tiirlii delille ispat edilebilir.

2.2. Tibbi Miidahalede Taraflarin Yiikimliiliikleri

Tibbi miidahalenin en O6nemli aktorleri; miidahaleyi gergeklestiren tarafi sembolize
eden hekim ile ilizerinde miidahalenin yapildigi taraf olan hastadir. Her iki tarafinda bu
miidahalenin basarili olmasi i¢in tizerine diisen sorumluluklarin1i yerine getirmesi
gerekmektedirler. Bu sorumluluklar yerine getirilmedigi takdirde ortak amag¢ olan basarili

tibbi miidahale sonucuna ulasilamayacak ya da istenilen seviye de bir sonu¢ olusmayacaktir.

2.2.1. Hastamin Hekime Kars1 Yiikiimliiliikleri

Tedavi sdzlesmesinin ana siijeleri olan hasta ve hekimin ortak hedefi basarili bir tibbi
miidahale oldugu disiiniildiigiinde, hekimin bu miidahaleyi basarili kilma c¢abasi kadar
hastanin da bu miidahalede hekim ile isbirligi yaparak basariya ulasilmasinda sorumlulugu
mevcuttur. Hasta bu yiikiimliiliikleri yerine getirmediginde basarisiz tedaviden ya da tibbi

hata sorumlulugundan sorumlu olabilecektir.

2.2.1.1. Isbirligi ve Hekimin Tavsiyelerine Uyma Yiikiimliiliigii

Hekim ve hasta arasindaki tan1 konulmasi veya tedavi yapilmasi konusundaki isbirligi
hastanin hekime basvurusu ilk adimi olusturur. Etkili ve basarili bir tedavide hekim kadar
hastanin da tedavi kurallarina uyarak bu basariya katki sunmasi beklenir. HHY 'nde konu ile
ilgili olarak, “hasta saglik hizmeti alirken basvurdugu saglik kurum ve kurulusunun kural ve
uygulamalarina uygun davranir ve katilimci bir yaklasimla teshis ve tedavi ekibinin bir
pargasi oldugu bilinciyle hareket eder” diizenlemesine yer verilmistir (HHY m. 42/A-a).

Hasta, tedaviyi olumsuz sekilde etkileyebilecek davraniglardan kaginmakla
yikiimliidiir. Kural olarak hasta, isbirligine zorlanamaz ise de kendi yararma bir gereklilik
olacagindan isbirligine katilmasi kendi menfaatinedir. Bu nedenle tedavinin basarisi i¢in
hastanin hekimin talimatlarina uymasi yaninda kendisinin de c¢aba gdstermesini

gerekmektedir. Hastanin igbirligine olumsuz yanit verdigi durumda, sayet bu durum hekimin

118 petek, s. 68; Kahraman, s. 495.
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gorevini yapmasini engellemis olursa, TBK. m. 52 uyarinca meydana gelen zararda
kendisinin de kusuru oldugu kabul edilir'!®. Bu durum, hekimin gorevini yapmasini olanaksiz
hale getirirse, sdzlesme ihlal edilmis sayilir. Ceza hukuku agisindan da hekimin ayrica kusurlu
bir hareketi bulunmuyorsa meydana gelen bu neticeden sorumlu tutulmasi miimkiin degildir.

Isbirligi yiikiimliiliigiiniin 6nem kazandigi husus daha ¢ok, ilaglarin diizenli
kullanilmasi, diyete uyulmasi, hekim tarafindan belirlenen siirelerde kontrole gelme,
hastaligin gidisat1 hakkinda geri bildirimlerde bulunma (HHY m. 42/A-c) ve randevu tarih ve
saatine uyma (HHY m. 42/A-¢) gibi hekim tavsiyelerine uyulmamasi seklinde kendini
gosterir. Bununla birlikte hastanin, dnceden alinan randevuya gelmemesi veya randevuya
gecikmesi durumunda, hekimin bundan dogan zararlarini tazmin etme yikimliligi
dogabilir?.

Ancak uygulamada bunun i¢in bir esneme pay1 birakilmis ve gecikme 30 dakikadan
fazla uzadig1 takdirde tazminat ylikiimliliigli kabul edilmistir. Yine hastanin ameliyata
gelmesi ve fakat gerekli dosyalar1 getirmemesi dolayisiyla ameliyatin yapilamamasi
durumunda da hastanin ameliyat iicretini 6deme yiikiimliiliigii s6z konusu olur!?t,

Hastanin isbirligi yiikiimliiliigliniin gereklerini yerine getirmemesi mesela Onerilen
diyeti uygulamamasi, spor yapmamasi veya sigara kullanmaya devam etmesi halinde tedavi
basarisizliginin sorumlusu kendisi olur; hekimin tazminat ylikiimliiligii s6z konusu olmaz
fakat hekim, hastayr bunlari yapmaya zorlayamaz. Konuyla ilgili bir Danistay kararinda,
hastanede gerekli miidahale yapilan hastaya teshis konulup, geceyi kontrol altinda gegirdigi
ve kendisine su igmemesi bildirilmesine ve yapilan ikazlara ragmen gizlice 5-6 litreye yakin
su i¢tigi ve bundan dolayr sivinin mideden akcigerlere kagmak suretiyle 6ldiigii olayda, tibbi

miidahalede herhangi bir kusurun bulunmadigina karar verilmistir'?2,

19 TBK m. 52 “Zarar géren, zarart doguran fiile razi olmus veya zararin dogmasinda ya da artmasinda etkili
olmus yahut tazminat yiikiimliisiiniin durumunu agirlastirmis ise hdkim, tazminati indirebilir veya tamamen
kaldwrabilir. Zarara hafif kusuruyla sebep olan tazminat yiikiimliisii, tazminati édediginde yoksulluga diigecek
olur ve hakkaniyet de gerektirirse hakim, tazminati indirebilir.”

120 Bu konuyla ilgili bir érnek 16.03.2010 tarihli Medimagazin isimli gazetede yayimlanmustir. Buna gore;
“Belcika'da dis hekiminden aldigi randevuya gitmeyen bir kisiye, mahkemece 720 Euro tazminat cezasi verildi.
Anvers Mahkemesi, dis hekiminden aldigi randevulara iist iiste iki kez gitmeyen hastayr para cezast édemeye
mahkim etti. Her biri toplam 4 saat siirmesi gereken iki seansa haber vermeden gelmeyen hasta, saat basina 90
Euro tazminata ddeyecek. Randevulara saygi gosterilmesini isteyen hekimlere gore bu dava, emsal teskil
edebilecek nitelikte. Gazetelerin internet sayfalarindaki anketlere katilan Belgikalilarin yiizde 75'i hekimi hakli
buldu.”  (https://www.medimagazin.com.tr/saglik-calisanlari/tr-dis-hekimiyle-randevusuna-gitmeyen-hastaya-
720-euro-ceza-6-682-25155.html, Erigim Tarihi: 25.12.2019).

121 Hakeri, s. 413.

122 Hakeri, s. 509-511. Danistay, 12. D, T. 22.12.1969, E. 626, K. 2312, "Karar katilmayan bir iiye, ameliyattan
once ve sonra hastanin devamli kontrol altinda bulundurulmasi ve hastamin su i¢mesini onleyecek tedbirlerin
alimmast gerektigini savunarak, bunlari yapmayan idarenin hizmet kusurunun bulundugunu ifade etmistir.
Ogretide de aym goriis savunularak, —gerekli ~ onlemin  alinmamasimin  sorumluluk — gerektirdigi

belirtilmektedir."Hakeri, s. 511, dpn. 4.
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2.2.1.2. Katlanma Yiikiimliiliigii

Hekimin tibbi girisimde basarist i¢in hastanin da muayenenin ve miidahalenin bir
takim zorluklara gogiis germesi gerekir. Katlanma ylikiimliiliigli, hastanin edilgen isbirligi
yikimliligidir. Hastanin tibbi miidahaleye katlanmamasi durumu sézlesme ihlalini teskil
etmektedir. Hukuk diizeninin tanidigi1 bazi durumlarda ise tibbi miidahaleye katlanmama bir
kusur olusturmamaktadir. Ornegin, tibbi miidahalenin dayanilmaz agrilara neden olmasi,
viicut biitiinliigline esash bir saldir1 ve kisinin yasam veya sagligina yonelik yiiksek olasilikta
zarar tehlikesi olusturmasi gibi durumlarda katlanmama bir kusur olusturmaz. Bundan dolay1
hastanin, tibbi miidahaleye riza gostermek konusunda sozlesmeden kaynaklanan bir
yikiimliiliigli yoktur. Bu durumda, hekim alternatif tani1 veya tedavi segenekleri onermek
zorunlulugundadir. Sonug¢ olarak hastanin katlanma yiikiimliliigiiniin sinirlarmi olusturan
unsur hastanin kendi gelecegini belirleme hakkidir.

Hastanin saglik hizmeti aldigi kurumun kurallarina da uymak yiikiimliligi
bulunmaktadir. Bu gercevede ortaya c¢ikan soru, bu kurallara uymayan hastanin kurumdan
cikarilip ¢ikarilamayacagidir. Refakat¢inin hastanenin belirledigi ilkelere uymamasi
durumunda kendisinin ¢ikartilmasi hastaya zarar vermeyecek ise yapilabilir Ama tedavisine
yeni baglanmis ve hala tedavi ihtiyaci olan bir hastanin kurumdan zorla ¢ikarilmasi miimkiin
degildir. Bu ancak kurumun 6zel bir hastane olmasi ve hastanin durumunun da acil olmamasi
halinde s6z konusu olabilir.

Bazi durumlarda katlanma yiikiimliiliigii bir kanundan kaynaklanmaktadir. Bagka bir
ifade ile kanun hiikkmii geregince bir kisinin viicut biitiinliigiine miidahale edilmesi miimkiin
olabilir. Ornegin, bir samigin isnat yetenegini belirlemek igin gdzlem altina alinmasina hakim
karar verilebilir. Yine karantina 6nlemleri de bu kapsam i¢indedir. Kanun tarafindan bir ceza
kovusturmasi cergevesinde de viicut muayenesine izin verilebilir. Ceza kovusturmasinda
oldugu gibi medeni muhakemede de katlanma yiikiimliiligii mevcuttur. Ornegin davali
kisinin, babaligin tespiti i¢in gereken viicut orneklerin alinmasina izin vermesi zorunludur.
Aksi halde bu durum aleyhine bir hiikiim verilmesine sebep olur. Nihayet hekimin
sorumluluguna iligkin olarak agilan davalarda, hasta tibbi bilirkisi tarafindan muayene
edilmeyi reddettigi takdirde, ispati imkansiz kilan veya zorlastiran bir davranis s6z konusu

olur ve bu durum hastanin aleyhine degerlendirilir.
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2.2.1.3. Gerekli Bilgi ve Belgeleri Verme Yiikiimliiliigii

Kural olarak, hekim hastasina oykii alirken, muayene ve teshis sirasinda daha 6nce
gecirdigi hastaliklar1 ve hassasiyetlerini sormalidir. Hastanin hastalik veya hassasiyetlerini
bilingli veya ihmali olarak bildirmemesi durumunda hasta-hekimlik s6zlesmesini ihlal etmis
olur'?3,

Hasta saglik hizmeti alirken sikayetlerini, varsa daha dnce gecirmis oldugu hastalik ve
ameliyatlar, alerjilerini, gordiigii tedavi ve tibbi miidahaleleri, varsa halen kullandig ilaglari,
saghigiyla ilgili semptomlari, hamilelik gibi 6zel durumlar1 ve bilgileri miimkiin oldugunca
tam ve dogru olarak vermelidir (HHY m. 42/A-b)'?*. Bu bildirme mesela hekimin diger
hastalarin1 korumakla yiikiimlii oldugu bulasici bir hastaligin varligindan haberdar olmasi gibi
diger tarafin 6zel yararmin bulunmasi durumunda bir yiikiimliiliikk halini alir.

Hasta sorulara hi¢ cevap vermez ya da eksik cevap verirse sonucuna da katlanmalidir.
Hasta gordiigii ve bildigi durumlart da kendiliginden agiklamalidir. Hastanin kendisi
aciklamada bulunamadig1 durumda yakinlar1 agiklamada bulunmalidir'?®. Sonug olarak hekim
hastanin hastalik Oykiisiinii (anamnez) istemekle, hasta ise hekim istese de istemese de
hastaliga ait her tiirlii bilgi ve belgeyi hekime vermekle yiikiimliidiir ve bunu gizlediginde
kendisi de bundan dolay1 sorumlu olur!?,

Hasta hikayesinin diizgiin alinip alinmamasi dava esnasinda Onemli belge olarak
goriiliir. Zira hasta hikayesinin alindigi sirada tutulan tibbi kayitlardaki bilgilerle, tibbi
miidahalede bulunan hekimin hukuken uygun davranip davranmadiginin tespitinde énemli bir
gostergedir. Hasta yoniinden ise anamnez sirasinda belirtmesi gerekirken sdylemedigi
hususlarla ilgili olarak sorumlulugun paylasilmasi gerekecektir'?’.

Dis hekimine bagvuran bir hastada kalp hastaligi varsa tedavi oncesi bu durumu
mutlaka hekime bildirmelidir. {lag hassasiyeti olup olmadigim sormak hekimin
sorumlulugunda olsa da hastanin hekim sormadan da bu konuda bilgi vermesi gereklidir.
Gergekten de hastanin ihmali sonucu, hekime bir semptomu bildirmemesi ve bu semptomun
da her giin karsilagilan semptomlardan olmamasi durumunda bunun sonuglari hekime

yiiklenemez.

123 Hakeri, s. 513-514.

124 Dogan, Cahid: Hukuksal Acidan Hastamn Yiikiimliiliikleri, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Y. 2016, C. X1, S. 2, s. 61.

125 zdemir, Hayrunnisa: Ozel Hukukta Teshis ve Tedavi Sozlesmesi, Ankara 2004, s. 144.

126 Dogan, s. 61.

127 Giinday, Rezzan: Tibbi Miidahale ve Tedavide Malpraktisten Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara 2012, s. 52;
Dogan, 61.
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Son olarak, hastaligin 6ykiisli anlatilmaya baslanmadan 6nce hastalik ile ilgili yapilmis
olan tetkikleri ve buna iligkin belgeler mevcut ise, hastanin bu belgeleri hekime vermesi

gereklidir. Clinkii hekimin hastalig1 teshis ve tedavisinde bu belgeler de etkili olabilir.

2.2.1.4. Ucret Odeme Yiikiimliiliigii

Ucret 6deme yiikiimliiliigii, hastanin hekime veya hastaneye sozlesme geregi
karsiliklik ytkiimliiliigii ¢ercevesinde kendine diisen kisimdir. Bu yiikiimliiliik tedavi ihtiyaci
olan tarafin sozlesmeden dogan esas borcudur?®,

Hekimler ve hastaneler (ister kamu veya ister 6zel hastane olsun) mevzuatta
gosterilmis istisnalar hari¢, hastanin bakim ve tedavisi karsiliginda {icret alma hakkina
sahiptirler. Hastanin dogruluk ve diirlistliik kurallariyla bagdasmayan giderleri 6deme
zorunlulugu yoktur!?®,

Hastanin, saglik hizmeti almak tizere bir saglik kurulusuna veya 6zel calisan bir
hekime bagvurulmasi halinde, bagvuran ile kurulus veya hekim arasinda “fedavi sézlesmesi”
kurulur. Atipik bir is gorme sozlesmesi goriiniimlii hekimlik sézlesmesinin, hukuki nitelik
acisindan vekalet sozlesmesi niteligi tasidigi kabul edilmektedir'*°. Bununla birlikte, hasta ile
0zel hastane arasindaki s6zlesme iligkisinin kural olarak karma kombine bir s6zlesme olmasi
ve vekalet sdzlesmesi hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi kabul edilmektedir'®. Vekalet
sO6zlesmesinde tlicret s6zlesmenin kurucu unsurlarindan birisi degildir. Ancak, sézlesme ve
teamiil varsa vekil ticrete hak kazanir (TBK m. 502/3). Hekimlik sozlesmesinde kural olarak
iicret sozlesmeden kaynaklanmaktadir. Yani iicret, genellikle hekimlik s6zlesmesinde

kararlastirilmaktadir'®,

128 Dogan, s. 65.

129 Hakeri, s. 515; Hatirnaz Erol, Giiltezer: Ozel Hastanelerin Hukuki Sorumlulugu ve Hasta Haklan, 3. Baski,
Ankara 2013, s. 237.

130 Hekim ile hasta arasindaki tedavi sézlesmesinin hukuki niteligine iliskin doktrinde ileri siiriilen gériisler icin
bkz. Ayan, s. 51 vd., vekalet sozlesmesi oldugu yoniinde ozellikle bakimniz s. 54-55; Senocak, Zarife: Ozel
Hukukta Hekimin Sorumlulugu, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Ankara 1998, s. 18 vd., vekalet
oldugu yoniinde 6zellikle bakiniz s. 225; Demir, Mehmet: Hekimin Sézlesmeden Dogan Sorumlulugu, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y. 2008, C. 57, S. 3, s. 235; Akartepe, Alpaslan: Tedavi Sézlesmesinin
Hukuki Niteligi, Saglik Hukuku Sempozyumu, Erzincan 15-16 Mayis 2006, Ankara 2007, s. 13-22, vekalet
sozlesmesi oldugu ydniinde oOzellikle bakiniz s. 18 vd. Yargitay da doktrinle ayn1 goriisii paylasmaktadir.
Yargitay 13. HD, T. 29.03.2018, E. 2016/16148, K. 2018/3765 “Davali doktor olup dava disi sirkete ait
hastanede calismaktadir. Ozel hastane ve onun tarafindan istihdam edilen doktorlar ile hasta arasindaki
uyusmaziliklarin vekalet sozlesmesine iliskin hukuksal diizenlemelere gore ¢oziilmesi gerektigi konusunda, ogreti
ve Yargitay'wn istikrar kazanmis uygulamas: arasinda paralellik bulunmakladir.” Benzer kararlar igin bkz.
Yargitay 13. HD, T. 24.04.2018, E. 2015/43269, K. 2018/4960; Yargitay 13. HD, T. 24.04.2018, E. 2015/42428,
K. 2018/4945.

181 Dogan, s. 66.

132 Demir, 5.235.
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Ucretin istisna edildigi durumlardan birisi, Hususi Hastaneler Kanunu (m. 28, 31) ve
Ozel Hastaneler Yonetmeliginde (m. 56) belirtilmistir. Bu diizenlemelere gore, o6zel
hastanelerde yatan hastalardan siiflarina gore alinacak giinliik ticretler, Saglik Bakanliginin
onayladig1 miktar1 gecemez. Ozel hastanelerde de minimum bir yatak olmak kosuluyla hasta
yatak sayisinin %3’ fakir hastalara ayrilarak bu yataklarin sayis1 agilis izinlerinde
gosterilmesi gerekmektedir. Bu yataklarda Saglik Bakanligi, yerel miilkiye amirleri ve
hastane yonetiminin uygun gordiigii fakir hastalar tedavi edilir®,

Ucret talep hakki, TSSTIDK m. 71°de, “Tabipler, dis tabipleri, disciler ve ebeler
hastalar arasinda iicreti miidavattan dolayr vaki olacak ihtilafatin mercii bu ihtilafa mevzu
teskil eden meblag miktar: ne olursa olsun sulh mahkemeleridir. Yalniz iki sene miirurunda bu
hak zail olur.” diizenlemesi geregince 2 yillik zamanasimi siiresi ongoriilmistiir. Halbuki
Tiirk Borglar Kanununun 147. maddesi geregi vekalet s6zlesmesinden dogan alacaklar icin 5

yillik zamanasimi siiresi Ongoriilmiistir. Bu durumda 6zel kanun olan TSSTIDK’daki

hiikkmiin uygulanmasi gerektigi kanaatindeyiz.

2.2.2. Hekimin Hastaya Kars1 Yiikiimliiliikleri

Gilintimiizde hekim ile hasta iliskileri siklikla karsilasilan bir durumdur. Bu iligkide
esas itibariyle hasta olan kisi hekime bagvurmakta ve kendisini ona emanet etmektedir. Bunun
dogal sonucu olarak da, hekim hastasini iyilestirmek veya en azindan bu amag igin caba

gostermelidir.

2.2.2.1. Tibbi Miidahaleyi Bizzat Ifa Etme Yiikiimliiliigii

Bir s6zlesmede borg¢lanilan edimin kim tarafindan ifa edilecegi, TBK m. 83°de genel
bir ilke olarak diizenlenmistir. S6zkonusu diizenlemede; “Borcun, bizzat bor¢lu tarafindan ifa
edilmesinde alacaklinin menfaati bulunmadik¢a bor¢lu, borcunu sahsen ifa etmekle yiikiimlii
degildir.” hiikmiine yer verilmistir. Kanun hiikmiinden kanun koyucu bor¢lunun borcunu

sahsen yerine getirmesini kural olarak degil istisna olarak diizenlendigi anlasiimaktadir.

133 Ozel hastaneler Yonetmeligi m. 56 “Ozel hastanelerde, en az bir yatak olmak kaydiyla, yataklarin % 3 i fakir
ve muhta¢ hastalarin tedavisi i¢in ayirilir ve bu sayr ruhsatlarinda gésterilir. Ucretsiz tedavi i¢in ayrilan bu
vataklarda, Sosyal Yardimlagma ve Dayanismayr Tesvik Fonu Baskanliginca ongoriilen kriterlere uygun fakir ve
muhtag kisilerden, hastanenin bulundugu yerdeki en biiyiik miilki amir veya miidiirliik tarafindan sevkedilen
hastalar ile acil olarak miiracaat eden ve baska bir kuruma nakli tibben miimkiin olmayan fakir ve muhtag
hastalarin tedavileri iicretsiz olarak yapilir. Bu hastalara ait bilgiler, EK-8 de yer alan Ucretsiz Hasta Bilgi
Formuna uygun olarak doldurulur ve ii¢ ayda bir miidiirliige gonderilir.”
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Baska bir ifade ile borcun bizzat ifasinda alacaklinin menfaati bulunmamasi durumunda
sahsen ifa Ongoriilmemistir. Kanun koyucu da bu esastan hareket ederek vekalet
sO6zlesmesinde sahsen ifayr kural olarak diizenlemistir. TBK m. 506/1 hiikmii genel hiikmii
diizenleyen TBK m. 83’ye istisna getirerek “Vekil, vekalet borcunu bizzat ifa etmekle
yiikiimliidiir.” seklinde bir hiikiim koymustur.

Hukuki niteligi bakimindan vekalet so6zlesmesi olarak nitelendirilen tedavi
sOzlesmesinde; vekalet sozlesmesinde de Onem arz eden giliven iligkisi mevcuttur.
Dolayisiyla; hasta ve hekim arasinda giivene dayali bir hukuki iliski s6z konusu olup; kural
olarak vekalet sozlesmelerinde vekilin isi bizzat yapma borcu; tedavi sozlesmesinde de
hekimi tedavi sozlesmesinden dogan yikiimliliikklerini bizzat yapma borcu altina
sokmaktadir’®*. Yine aym sekilde, Hekimlik Meslek Etigi Kurallar1 m. 23'de "Hekim, acil
vakalar gibi zorunlu durumlar disinda, hastasini bizzat muayene etmeden tedavisine
baslayamaz." diizenlemesi de bu kurali pekistirmektedir. Bu yiizden hekim hastanin durumu
hakkinda kendisi bir fikir olusturmali, tgilincii kisilerin verecegi bilgileri denetlemeden
iistlenmemeli ve dnemli bulgular1 kendisi tespit etmelidir.

Biitiin bunlarla birlikte, tibbi miidahalelerde hekimin tek basina bu sorumlulugu her
zaman yerine getirmesi s6z konusu degildir. Bu nedenle; hekimin; hastalig1 ya da taniy1 ya da
tedaviyi diger hekimlere danigsmasi, yardimci saglik personelinden yardim almasi gibi
durumlarda hekimin bu yiikiimliiliigiiniin ihlal edilmedigi kabul edilmektedir'®. Yardimci
tibbi personelin faaliyeti, hekimin bizzat kendisine birakilan ¢ekirdek alanina iliskin
olmamalidir®3®,

Egitim hastanelerinde egitim amaciyla asistanlar acaba ne dl¢lide poliklinik ve servis
hizmeti verebileceklerdir? Asistan pratisyen hekimin yapabilecegi miidahaleleri tek basina
yapabilmekle birlikte uzman hekimin yapabilecegi miidahaleleri sadece uzman hekim
gozetiminde gercgeklestirebilir. Dolayisiyla uzman hekimin bizzat yerine getirmekle yiikiimlii
oldugu edimleri bir asistana birakmasi, ancak asistanin tibbi miidahalesini gbzetim altinda
bulundurmasi kaydiyla ve asistanin da bu konuda yeterli olmasi halinde miimkiin olabilir.

Asistanin  kideminin artmasiyla birlikte kendisine birakilabilecek tibbi miidahaleler de

134 Demir, s. 239; Gezder, Umit: Hekimin Yiikiimliiliikleri, Tip Hukuku Dergisi, Tip Hukukunun Giincel
Sorunlar1 Sempozyumu Ozel Sayisi, Y. 2014, C. 3, S. 6, s. 139.

135 Sindel, s. 37.

136 Hakeri, s. 438. Laboratuvar faaliyetleri, sonda degisimi ve basit sarg1 ve bandajin degistirilmesi ve radyolojik
faaliyetler, genel olarak bagkasina birakilan islerdir. Tip 6gretisine gore hastaya igne yapilmasi, viicuttan kan
alinmas1 ve viicuda kan verilmesi, serum verilmesi, kan nakli, rontgen ¢ekilmesi yardimci personele
birakilabilecek edimlerdendir. Bununla birlikte acaba 6rnegin kan alinirken hekimin denetimi gerekecek mi?
Kan ve Kan Uriinleri Kanunu'nun 3/1-¢ maddesindeki hiikme gére, "Kan, kan bilesenleri ve iiriinlerinin alinmasi
veya transfiizyonu hekimin sorumlulugu ve denetimi altinda yapulir."
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artabilir fakat uzman oluncaya kadar asistan olarak hukuksal sorumluluga sahip oldugu
unutulmamalidir®®’,

Tehlikeli, zor veya muhtemel dngdriilemez reaksiyonlar1 sebebiyle hekimin uzmanlik
bilgisini gerekli kilan faaliyetler bizzat hekimin kendisi tarafindan yapilmalidir. Bir profesor
hekimin, operasyonunu iistlendigi hastasini asistanina birakarak yurt disina ¢ikmasi halinde
hekim, yerine koydugu kisinin eylemini kendisi yapmiscasina sorumlu tutulabilir. Baska bir
ornek olayda ise, g6z uzmani hekim, bir géziindeki tiimor nedeniyle gézii tamamen cerrahi
olarak cikartilacak hastanin ameliyatina asistanini gondermis, asistan ise hasta dosyasini
Ozensiz bir sekilde incelendikten sonra ameliyatla saglam gozii almistir. Bu olayda hem

asistan hem de uzman hekim agir kusurlu olarak bulunmustur. Asistanin sorumlu tutulmasinin

nedeni, hem 6zensizligi, hem de iistlenme kusurudur®®,

2.2.2.2. Oykii (Anamnez) Alma Yiikiimliiliigii

Hekimin teshis koyarken her seyden once hastaligin tam bir ge¢misini ve Oykiisiinii

139 Kural olarak hastaligm dykiisii hastadan alinir. Acil

(anamnez) almasi bir yiikiimliliiktiir
durumlarda veya hastanin kendini ifade edemeyecek kadar kiiciik veya yasli olmasi
durumlarinda hekim hasta yakinlarindan da bilgi isteyebilirt4.

Iyi bir tedavi igin dogru bir tani, dogru bir tami i¢in de hastalign tam bir gecmisinin
ogrenilmesi gerekmektedir'4.,

Hasta veya bir yaki tarafindan hastaliga iligkin olarak aktarilan oykiiye “hastalik
oykiisti” denir. Yapilan bir arastirmada hastaliklarin yaklasik %70’inde sadece oykii ile dogru
tan1 koyabilmenin miimkiin oldugu gosterilmistir'42.

Hekim hastanin 6ykiisiinli dinleyerek hastaligin nasil bagladigi, belirtilerini, hastanin
hangi sikayetlerle hekime basvurdugunu o6grenerek hastalikla ilgili bilgi sahibi olur. Bu

sayede hekimin hastaligin asamas1 hakkinda da degerlendirme yapabilmesi miimkiin olabilir.

137 Hakeri, Hakan: T1p Hukuku, s. 439.

138 Hakeri, s. 442.

139 Ayan, s. 65; Somer, Pervin: Tibbi Kayitlar, Ankara Barosu III. Saglik Hukuku Kurultay1, Ankara, 2012, s.
526.

140 Hakeri,s. 638

141 petek, s. 90.

142 Hakeri, s. 443; Petek, s. 90.
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2.2.2.3. Muayene Etme Yiikiimliiliigii

Hekim hastaligin oykiisiiniin tam ve dogru olarak aldiktan sonra hastayr muayene
etmelidir. Muayene sonrasinda tani i¢in ihtiya¢ duyulan tetkiklerin istenmesi gerekir. Hasta
onceden farkli bir hekime bagvurmussa burada yapilmis tetkiklerden de yararlanilabilir.
Hekim muayeneyi yaparken detayli bir sekilde bunu yapmali ve muayene sonucunda elde

ettigi bilgiler 15131nda tetkikler istemeli ve buna da 6zen gostermelidir'®3,

2.2.2.4. Teshis Koyma Yiikiimliiliigii

Hekimin hastay1 tedavi etmesi, hastanin iyilesmesi veya hi¢ degilse 1stiraplarinin en az
seviyeye indirilmesi i¢in tip bilimi ve uygulamasinin 6ngordiigli esaslar ¢ercevesinde 6zenle
faaliyette bulunmasi, ¢aba sarf etmesidir!#.

Hekim, hastalig1 belirlemek icin tibbi islemler yapar. Yapilan tim tibbi islemler
sonucunda; mesleki becerisi, muhakeme becerisi ve de sezgisel becerisi ile bir karara vararak
hastaligin teshisini koyar. Ancak; bazi hastaliklarda teshis koymak miimkiin olamadigi gibi;
hekim tarafindan tiim dikkat ve 6zenin gosterilerek gerekli on incelemelerin yapilamasina
karsin teshis konulamamasi ya da yanlis teshislere yol agan durumlarin ortaya ¢ikmasi da
miimkiin olmaktadir. Bu nedenle; gerekli dikkat, 6zen ve mesleki becerisini kullanarak karar
vermis olan hekimin sorumlu tutulmasi ve teshis koyma yiikiimliiliiglinii ihlal ettigi diislincesi
her zaman dogru olmayabilir. Aksinin diisliniildiigli durumlarda; hekimin tibbi miidahalelerde
bulunmasinin Oniine gecilmis olunacak, hekim tedavi i¢in gerekli miidahaleleri 6zen
ylikiimliliigline aykirt olabilecegi diisiincesiyle uygulayamamaya baglayacaktir. Boyle bir
durumda; tibbi bilimler konusunda ortaya ¢ikabilecek yeni gelismeler, deneyler, testler vb.
gerceklestirilemeyecek ve tiptaki gelisim ve ilerlemelere ayak uydurulamayacaktir. Hekimin
teshis koyma konusunda gerekli dikkat ve 6zeni gostermis ve mesleki becerisini de kullanmig
olmasina karsin dogru ve kesin teshis konulamadigi hallerde; eksik arastirma ve nitelendirme
kusuru ele almabilmektedir°.

Hekim, hastalifa teshis koyarken tiim yontem ve tibbi araglari kullanmali, hastay1

dinlemeli, hastanin fiziki muayenesini yapmali, tetkik ve filmlerini incelemeli; siipheli

durumlarda tetkiklerini yenilemeli; gerektiginde uzmanlik dallarindaki diger hekimlerden

143 Sindel, s. 38.
144 petek, s. 89.
145 Ates, Turan. Hekimlerin Cezai ve Hukuki Sorumluluklari, Istanbul 2007, s. 176.
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danisimlar istemelidir. Tim bunlarin yapilmamasi durumunda; eksik aragtirma nedeniyle
hekimin teshis koyma yiikiimliiliigiinii ihlal ettigi kabul edilebilir!4.

Hekimlik sozlesmesi hekime tan1i koyma ylikiimliiliigiinii yiiklemektedir. Segilecek
tedavi yonteminin isabetliligi dogru bir taniya baghdir. Tan1 konulmadan en uygun tedavi
seklinin sec¢ilmesi ve uygulanabilmesi olasi degildir. Yanlis teshis sonucunda tedavi de
basarisiz olacak, tedavinin uzamasi, hastanin durumunun koétiilesmesi ve hatta 6liime kadar
giden olumsuz sonuglar dogurabilecektir. Teshis bazen ¢iplak gozle konulabilecegi gibi,
bazen de ayrintili tetkiklerle konulabilir'4’.

Mahkemelerin yerlesmis igtihadi teshis hatalarmin baska bir sart aranmaksizin
uygulama hatasi1 oldugudur. Teshisin eksik olmasi da uygulama hatast olarak kabul
edilmektedir. Konu 6gretide verilen bir 6rnek iizerinden agiklanacak olursa; kafa travmasi
varliginda kafa grafisi ¢ekilmemesi ve kafatasindaki ¢okme kirigmin tespit edilmeden

hastanin eve gonderilmesi teshis hatasidir'®,

2.2.2.5. Uygun Tedavi Yontemini Secme ve Uygulama Yiikiimliiliigii

Hekim hastaya tan1 koyduktan sonra en uygun tedaviyi segmelidir. Tedavi denilince
hekimin bir insanin viicudundaki hastaliklar1 (patolojik, ve fiziksel veya psikolojik nitelikli),
acilari, zararlar1 (hastalik olmayan durumlar, sasilik gibi), sikayetleri (hastaliktan
kaynaklanmayan, menopoz veya hamilelik gibi) veya ruhsal bozukluklari dnlemek, tespit
etmek, iyilestirmek veya azaltmak amaclh gergeklestirdigi biitiin girisim ve tedavi amach
onlemleri anlagilmaktadir.

Geleneksel tedavi kavrami iyilestirmek amaci tizerine kuruluydu. Modern gelismeler
bu amaci agmistir. Endikasyon bulunmayan, iyilestirme amacina yonelik olmayan
miidahaleler de s6z konusu olabilmektedir. Ornegin estetik ameliyatlar, sagligi korumaya
yonelik olmayan rahim tahliyeleri (kiirtaj), cinsiyet degisikligi gibi.

Hekim tan1 koyduktan sonra hastalifin tedavisi i¢in en uygun yontemi se¢melidir. En
uygun yontem ise tedavide riski en az ve fakat basar1 sansi en fazla olan yontemdir*®. En
emniyetli yol ilkesine gore hekim basariy1 daha az riskle saglayan bilinen bir yontem varken,

daha riskli yeni bir yontemi se¢gmemelidir. Yine de gilinliimiizde heniiz yeni ve taninmamis

146 Ates, s. 176.

147 Petek, s. 89.

148 Cetin, Giirsel: Tibbi Malpraktis, Yeni Yasalar Cergevesinde Hekimlerin Hukuki ve Cezai Sorumlulugu, T1bbi
Malpraktis ve Adli Raporlarin Diizenlenmesi, (Editorler: Cetin/Yorulmaz), istanbul 2006, s. 37.

149 Ayan s. 66; Petek, s. 90.
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olan bir yontem yakin zamanda taninmis bir yontem 6zelligi kazanabileceginden, tip biliminin
stirekli gelisme gosteren yapist da dikkate alinmalidir. Esdeger sayilabilecek birden fazla
tedavi yontemi varliginda hekim somut olaya bunlardan en uygun olduguna inandig1 yontemi
secebilmelidir. Yeni tedavi yontemi daha riskli olmasi yaninda basari sanst da o derece
yiiksekse, hekim hastay1 aydinlatmak sartiyla bu yeni yéntemi de secebilir'*.

Taniy1 koyup en uygun tedavi yontemini segen hekim bunu hastanin zarara ugramasini
onleyecek her tiirlii tedbiri alarak uygulayacaktir. Bunu uygularken tip biliminin genel olarak
kabul edilmis esaslarin zorunlu kildig1 6zeni gostermelidir. Hekim ozenle tedavi ettigi
hastasiyla ilgili, meydana gelen olumsuz sonuglardan (tedavinin basarisizligindan) sorumlu
olmaz. Baska yerlerde de ifade edildigi iizere hekim, hastay1 kesin olarak iyilestirmeyi degil,
ozenle tedavi etmeyi yiikiimlenmektedir!®!,

Burada insanin aklina hekim karsisina gelen herkesi tedavi etmekle yilikiimli olup
olmadig1 sorusu gelmektedir. Tibbi Deontoloji Nizamnamasi'nin 18'inci maddesine gore,
"Tabip ve dis tabibi, acil yardim, resmi veya insani vazifenin ifasi halleri hari¢ olmak iizere,
mesleki veya sahsi sebeplerle hastaya bakmayt reddedebilir." Dolayisiyla hekim, degisik
sebeplerle hastay1 reddedebilir. Ornegin, 6zel olarak calisan hekim agisindan hastanin daha
once muayene iicretini 6dememesi, randevularina gelmemesi, veya Onerilen tedaviyi

kullanmamasi ret sebebi olabilir!2.

2.2.2.6. Recgete Yazma Yiikiimliiliigii

Tedavi siirecinin Onemli bir asamast da recete yazmadir. Hekim, recete yazma
siirecinde de tan1 ve tedavide gosterdigi 6zen ve dikkati gdstermekle yiikiimliidiir3.
Regete, sadece eczaciya yonelik olarak diizenlenmis ve hastaya teshis ile tedaviye

uygun ve uygun dozda ilag verilmesi talebini iceren yazidir'®

. Recete, ceza hukuku
manasinda bir evrak niteligindedir. Dolayisiyla hekim disinda bir kimse tarafindan
hazirlanmas1 halinde evrakta sahtekarlik olusur. Bir kamu gorevlisi hekim tarafindan
hazirlanan regete "resmi belge” niteligindedir. Aile hekimlerinin kullandigi regete gibi

belgeler resmi kayit ve evrak niteligindedir (Aile Hekimligi Kanunu m. 5/3).

150 petek, s. 90.

151 Petek, s. 91.

152 Hakeri, s. 454.

153 Ozel, Caglar ve Ozcan Biiyiiktanir, Burcu G.: Akilcr flag Kullamminda Hekimin ve Eczacinin Hastayi
Aydinlatma Yiikiimliiliigii, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Y. 2008, C. LXVI, S. 2, s. 337.

154 Taneri, Gokhan: Hasta ve Hekim Haklar1 ile Uygulamadan Ornek Hiikiimlerle Hekim Ceza Sorumlulugu,
Ankara 2015, s. 208.
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Recete diizenlenmesi, hekimin hastasini muayene ederek, gerekli gordiigii ilaci
onermesi anlamini tagimaktadir. Regete diizenleme, hekimlik sdzlesmesinden kaynaklanan bir
yikiimliliktiir. Hekimlik so6zlesmesi, hekimi, ekonomik miilahazalar da g6z Oniinde
bulundurulmak suretiyle, hastaya tedavisi igin en iyi sonucu saglayabilecek ilaglar1 yazmakla
yiikiimli kilmaktadir.

Regete yazarken, ilacin etkileri ve yan etkileri goz 6niinde tutulmalidir. Hekim regete
diizenlerken 6zel bir 6zen yiikiimliiliigli altindadir. Hekim literatiirde aksi yonde tereddiitle
belirtilmemisse, ilag iireticisinin verilerine ve agiklamalara giivenebilir. Hekimin, ilacin
kullanma talimatim1 g6z Oniinde bulundurmasi gereklidir. Regeteye yazilan ilaglarla ilgili
aydinlatma yiikiimliiliigii yine hekime aittir'>®.

Hekim hatali, eksik veya yanlis anlasilabilecek bir regete diizenledigi, muhtemel karsi
endikasyonlart géz oniinde bulundurmadigi veya kullanilmasina miisaade edilen en fazla

dozun asilmasina isaret etmedigi takdirde taksirle hareke etmis olacag: kabul edilmektedir®®®.

2.2.2.7. Kayit Tutma Yiikiimliiliigii

Mevzuatimizda kayit tutuma konusunda birgok hiikiim bulunmaktadir. Ornegin,
Tababet ve Suabati San’atlarmin Tarzi icrasma Dair Kanun'un 72. maddesi, “Icrayt sanat
eden tabipler, dis tabipleri, disciler ve ebeler numunesi veghile Sihhiye ve Muaveneti
Ictimaiye Vekdleti tarafindan tertip ve mahalli sihhiye memurlarinca musaddak, hastalarin
isim ve hiiviyetlerini kayda mahsus bir protokol defteri tutmaga mecburdurlar. Bu defterlerin
kuyudu ticretten miitevellit davalarda Sahibi lehine delil ittihaz olunabilir. Su kadar ki
miistenidi iddia olan kaydin hilafi vesaik veya delaili muteberei saire ile ispat edilebilir.”
hiikmiinii diizenlemistir. Ayn1 Kanunun 73'tincti maddesinde “Protokol defterlerinde Tahrifat
vapan ve mugayiri hakikat malumat der¢ eyledigi sabit olan tabipler, dis tabipleri, dig¢iler ve
ebeler Tiirk Ceza Kanununun belgede sahtecilik suguna iligkin (TCK m. 204, 210/2)
hiikiimlerine gore cezalandirilir' diizenlemesine yer verilmistir.

Ozel Hastaneler Tiiziigii’niin 29'uncu maddesinde ise "Ozel hastanelerde yatan
hastalarin kimligini, dogum yerini, adresini, yattigi1 ve ¢iktigi tarihi, hastaliginin tanisini ve
¢tkistaki durumunu yazmak igin bir protokol defteri ile derece kdgidi, tabelasi, filmleri,
laboratuvar raporlart vb. hastanin izlenmesi ile ilgili belgeleri i¢eren bir dosya tutulur.

Protokol defterinin ilgili yerleri ile dosyadaki belgeler, giris ve c¢ikista geciktirilmeden

15 Konu ile ilgili genis bilgi i¢in bkz. Ozel/Ozcan Biiyiiktanir, s. 337-339.
156 Hakeri, s. 471.
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doldurulur..." hiikkmii diizenlenmistir. Ozel Hastaneler Y&netmeliginde, hasta dosyalarmin en
az 20 yil siireyle saklanmasi gerektigi belirtilmistir (OHY. m. 49/2). Anilan Y®&netmelikte,
hasta mahremiyeti dikkate alinmak kaydiyla, ortak kullanim alanlarinin kamera kayit sistemi
ile kayit altina alinmasi gerektigi ve kamera goriintiilerinin de en az iki ay siire ile saklanmasi
gerektigi diizenlenmistir (OHY. m. 49/5).

Yine Aile Hekimligi Yonetmeligi'nin 4/3-1 maddesine gore, aile hekimi, “verdigi
hizmetlerle ilgili olarak saglik kayitlarin tutar ve gerekli bildirimleri yapar.”

Bu diizenlemelere gore, hekimlik s6zlesmesinden ve hastaneye kabul s6zlesmesinden
kaynaklanan yan yiikiimliiliiklerden birisi de kayit tutma yiikiimliiliigiidiir. Hekimin hastasina
ait bilgileri muntazam bir sekilde kayda ge¢irmek ve bu kayitlarla birlikte diger mevcut
belgeleri de saklamak zorunlulugu vardir. S6z konusu kayitlar tutulurken hastaligin oykiisii,
teshis, tetkik ve tahliller, tedavinin secimi, hastaligin seyri ve iyilesme siireci, hastanin
bireysel ozellikleri, taburcu olma anindaki durumu yazilmalidir. Bu tip kayitlarin tutulmast,
her seyden once hekimin dogru tan1 koymasina ve tedavi yontemi lizerinde saglikli karar
vermesine, tedavi siliresince bu kararlarin kontroliine hizmet eder. Kayitlarin ikinci fonksiyonu
ise, ilerde ortaya cikmasi muhtemel bir anlasmazlikta ispat kolayligi saglamalaridir®™’.
Gergekten de hem hasta iddialar1 hem de hekim savunmalar1 degerlendirilirken dncelikle bu
kayitlara bakilir'®®. Yiiksek Saglik Surasi, tibbmn kayda dayali oldugu ve yazilmamus
miidahalelerin, yapilmamis olarak kabul edilecegine karar vermistir'™®. Bu kayztlar, hastaligin
ileriki bir tarihte yeniden ortaya ¢ikmasi halinde tedaviyi yapacak hekime 6nemli yardimlar

saglart®®

. Kayit tutma yilikiimliiliigiiniin nedenlerinden biri de hastanin kendisi ile ilgili yapilan
tan1 ve tedavi islemlerinin bir baska hekimin kontroliinden gecirebilme imkaninin
taninmasidir.

Hekim, tedavi siiresince tuttugu veya kendine hasta tarafindan tevdi edilen kayit ve
belgeleri 6zenle saklamak mecburiyetindedir (OHY. m. 49/2).

Kaydin ne zaman tutulmasi gerektigine iliskin olarak belirli bir siirenin 6lciit olarak
tespiti miimkiin olmayip somut olayin durumuna goére kaydin ne zaman tutulmasi gerektigine
karar verilebilir. Mesela giinde bir ka¢ ameliyat yapan bir operatoriin biitiin ameliyatlarin

kaydimi aksam tutmasi anlagilabilir. Kayitlarin Ornegin hafta sonu tutulmasi, kaydin

zamaninda tutulmadigi anlammi tasir ¢iinkii hafta igindeki biitiin ameliyatlarin hekim

157 Taneri, s. 207.

18 Hekimin tuttugu kayitlar eksik ise veya ulasilamiyorsa, hastadan artik iddiasim ispat etmesini beklemek
miimkiin degildir. Ispat yiikii ters cevrilir. Bu tip durumlarda kural olarak hekimin kaydedilmeyen islemi
yapmadig1 karinesi kabul edilebilir.

159 Hakeri, s. 482.

160 Ayan s. 95.
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tarafindan hatirlanmasi giictiir. Buna karsilik miidahale veya tedaviden hemen sonra kisa
notlar alinip da bu notlara dayanilarak bir ka¢ giin sonra kayit tutulacak olursa, bu gegerli
kabul edilebilir, zira tutulan notlar hekimin saglikli bir kayit tutmasi i¢in yeterli olabilir.
Ameliyattan giinler sonra ameliyat raporunun tamamlanmasi kabul edilemez. Yargitay da
ameliyat sirasinda tutulmasi gereken raporun 7-8 ay sonra tutulmasini hastane ve hekim
acisindan kusurlu bir davranis olarak degerlendirmistir'®l. Kararda, cocuk olan hastanin yas:
ve kilosu ile genel anestezi alanda oldugu ve verilen ilaglarin birbirini etkileyip hastaya daha
fazla tesir edebilecegi hususlar: nazara alinmadigi, dolayisi ile ameliyat sirasinda doktorlarin
gerekli dikkat, ozen ve ciddiyeti gostermedikleri sabit oldugundan olayda davali hastane ve
doktorlarin kusurlu olduklarinin kabulii zorunludur. Bu agiklamalar 1s1ginda doktorlarin
kusurlu olmadiklart yolundaki rapor sonucglarina itibar edilmeyerek, davalilarin kusurlu
olduklarimin kabulii ile davacilarin maddi tazminata iliskin talepleri a¢iklatilip, delilleri
sorulup, gerektiginde bilirkisi incelemesi yaptirilip belirlenip, talep dogrultusunda maddi
tazminata ve uygun bir manevi tazminata karar verilmesi gerekirken, mahkemece aksi
diisiincelerle yazili sekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykiridir." seklinde goris
belirtilmistir. Kaydin haftalar veya aylar sonra tutulmasi, bir tazminat davasinda ispat yiikiinii,
kaydin hi¢ tutulmasi veya eksik tutulmasinda oldugu gibi, tersine ¢evirebilir.

Kayitlarin  sonradan degistirilmesi, belgede sahtecilik suguna viicut verebilir.
Uygulamada laboratuvardan bildirilen hastanin tahlil sonuglarini ve hastanin dosyasina
islenen degerleri sonradan degistiren hekimin sahtecilik sugunu isledigine karar verilmistir.

Uygulamada, belgelerin saklanmas: konusunda gerekli 6zenin gosterilmedigi ve bazi
belgelerin hastaya verildigi goriilmektedir. Tedaviye baska bir hekimin devam edecegi veya
baska bir hastanede yapilacag hallerde, belgelerin verilmesi gerekebilir. Bu takdirde verilen
belgelerin ne oldugu, sayisi, ¢ekilis tarihi ve protokol numarasi yazilarak diizenlenen belge
hastaya imzalatilmalidir. Aksi halde sorumluluk hekimindir'®?,

Kayitlarin eksik tutulmasi tek basina, tibbi hatasi olarak kabul edilmemektedir. Ancak
yukarida da belirtildigi ilizere tazminat davasinda ispat yiikiinii tersine ¢evirmektedir. Gergi
ceza hukukunda ispat kiilfeti bulunmadigindan, bu bakimdan hekimin ek bir yiikiimliiliigli s6z
konusu olmaz.

Danistay da hatali gerceklesen bir dogum olayr sebebiyle, adli bir dosya olmasina
ragmen Onemli delillerin (NST grafileri) kaybolmasin1 engellemede gerekli 6zeni

gostermediginden dolay1 kadin dogum boliimiiniin kusurlu olduguna karar vermistir. Nitekim

161 Yargitay 13. HD, T. 07.02.2005, E. 2004/12088, K. 2005/1728. (www.kazanci.com)
162 Taneri, s. 208.
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kayitlarin bulunamamasi sebebiyle, idarenin kusurlu olup olmadigi belirlenemese dahi

idarenin manevi tazminatla yiikiimlii olduguna karar verilmistir'®3,

2.2.2.8. Sir Saklama Yiikiimliiliigii ve Istisnalary

2.2.2.8.1. Str Saklama Yiikiimliiltigii

Bireylerin zorunlu olarak 6zel hayatina iliskin bilgileri paylastigi meslek grubunun
basinda saglik meslegi mensuplari, Ozellikle de hekimler gelir. Hastalar, tan1 ve tedavi
slirecinin basariya ulagabilmesi i¢in hekime hastaligi ile ilgili her tiirlii bilgiyi vermekten
cekinmezler. Hastanin ¢ok mahrem bilgileri hekime vermesi, hekimin 6grendigi bilgileri
baskalarma aciklamayacagina dair bir kanaat sahibi olmasina baghdir'®* ve bu da hasta ile

hekim arasindaki giiven iliskisinin temelini olusturur'®®

. Bu baglamda hasta ile hekim
arasindaki iliski, ister 6zel hukuktan isterse kamu hukukundan kaynaklansin, niteligi itibariyle
bir giiven iligkisidir. Giiven iligkisinin temelinde de hukuk diizenlerinde iistiin deger olarak
korunan kisilik haklari yatar. Bu yiizden Kanun Koyucu, hekimin sir saklama yiikiimliiliigiinii
ve kisisel verilerin korunmasmi kamu diizenini ilgilendiren husus olarak kabul etmistir®.
Soézkonusu yiikiimliiliigiin ihlali halinde hukuki, cezai ve idari yaptirimlar 6ngorilmistiir.
“Sir” sozliik anlami olarak, varlig1 veya bazi yonleri agiga vurulmak istenmeyen, gizli
kalan, gizli tutulan sey veya saklanmasi gereken bilgi demektir'®’. Sir kavramu ise, “herkesce

bilinmeyen, agiklanmamasinda sahibinin menfaatinin bulundugu, aciklanmasi halinde

183Danistay 10. D, T. 29.04.2008, E. 2007/3301, K. 2008/2939 “Davactiya ii¢ kez tibbi miidahale uygulanmasina
karsin, hastaya ait grafilerin gerekli sekilde muhafaza edilmemesi ve hastaya ait dosyamin kaybedilmesinin,
saglik hizmetinin igletilmesine iliskin agir hizmet kusuru teskil eder. Diger taraftan, idarece tibbi kayit ve
belgelerin ibraz edilememesinin, meydana gelen zarar nedeniyle idarenin sorumlulugunun bulunup
bulunmadigimin yargisal denetimini de engelledigi aciktir. Bu durumda maddi tazminatin reddedilmesinde
hukuka aykirilik bulunmamakta ise de, olusan bu durum sonucu meydana gelen manevi zararmn idarece tazmini
yolunda karar verilmesi gerekir."”

164 “Swrlarimin ve kisisel verilerinin giivende olacagindan emin olamayan hastamin, saghk kurumlarina
bagvurmaktan imtina edebilecegi goz oniinde bulunduruldugunda meselenin yalnizca 6zel yasam hakki
baglaminda degil yasam hakki baglaminda da énemli oldugu goriilmektedir” Diilger, Murat Volkan: Saglik
Hukukunda Kisisel Verilerin Korunmasi ve Hasta Mahremiyeti, Istanbul Medipol Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Y. 2014, C. 1, S. 2, 5. 43-80.s. 78.

165 Avcl, Mehmet Ozgiir: Hekimin Sir Saklama Yiikiimliiliigii, Saglik Hukuku’nda Diinyadaki Son Gelismeler,
Istanbul 2009, s. 231; Erbas, Rahime: Saglik Meslegi Mensuplarinin Sugu Bildirme Yiikiimliiliigii, Istanbul
2015, s. 15-16; Torenli Cakiroglu, Maral: Hekimin Borglarindan Ozel Olarak Sir Saklama Borcu, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y. 2010 (Basim Y1l12012), C. 12, S. 2, s. 172.

166 Deryal, Yahya: Hastanin Ozel Yasamina Saygi Hakkinin iki Boyutu: Hasta Sirrimin Korunmasi ve Beden
Mahremiyeti, Ankara Barosu I. Saglik Hukuku Kurultay: 1-3 Kasim 2007, Ankara Barosu Yaymlari, Ankara
2008, s. 77; Yelmen, Adem: Hekimin Sir Saklama Yiikiimliiliigii, Prof. Dr. Ali Naim inan’a Armagan, Ankara
2009, s. 908.

187 hitp://www.tdk.gov.tr (Erisim Tarihi: 02.01.2020).

40



sahibinin seref ve haysiyeti ile diger menfaatlerine zarar verme tehlikesi tagiyan tim hususlar”

188 Herkesce bilinen seyler sir say1lmaz'®®.

olarak tanimlanabilir

Hekim bakimindan sir kavrami sadece belirli ve smirlandirilabilir kisi grubu
tarafindan bilinen ve bunun a¢iklanmamasinda hasta bakimindan anlasilabilir ve dolayisiyla
korunmaya layik bir yarar bulunan durumdur. Hekimin sir tutmast meslek ahlakinin
gerektirdigi bir durum olup anayasal koruma altinda (m. 20) bulunmasi dolayisiyla "su"
kavraminin genis yorumlanmasi gerekir. Bu kavram sadece hastaligin tipi ve gelisimi, tibbi
oyki, tani, tedavi tedbirleri, prognoz, psikolojik bozukluklar, maddi ve ruhsal bozukluklar
veya 6zel durumlar, hasta dosyasi, film sonuclari, muayene sonuglarini degil, biitiin kisisel,
ailevi, mesleki, ekonomik ve mali durumlar1 da igermektedir!’®. Hekimin hastaya iliskin
degerlendirmeleri ise sir kapsaminda degildir. Buna karsilik hastanin hekime ifade ettigi
politik goriisleri de sir kapsamindadir. Hekimin meslegini icra ederken degil de, baska bir
vesile ile hastasina ait sirlar1 0grenmesi ve bunlart ifsa etmesi durumunda mesleki
yiikiimliiliigiinii ihlal etmis olmaz",

Tibbi Deontoloji Nizamnamesi m. 4'de de sir saklama yiikiimliiliigiinden bahisle,
“Tabip ve dis tabibi, meslek ve sanatinin icrasi vesilesiyle muttali oldugu sirlari, kanuni
mecburiyet olmadik¢a, ifsa edemez. Tibbi toplantilarda takdim edilen veya yayinlarda bahis
konusu olan vakalarda, hastamin hiiviyeti a¢iklanamaz.” diizenlemesi yapilmistir. Hasta
Haklar1 Yonetmeliginde de ayn1 konu ile ilgili olarak, mahremiyete saygi gosterilmesi bagligt
altinda 21’inci madde diizenlenmistir'’.

Sir saklama yiikiimliiliigline uyulmamasi ile ilgili, bir psikiyatrist, ilging bir anida
sunlar1 paylasmistir; Psikiyatri asistan1 olan hekim yatirdig1 hastasi ile ilgili yasadig1 olayda

nobet¢i oldugunu ndbette geng bir delikanlinin kendisini aradigini yurt disinda oldugundan

188 Donay, Siiheyl: Meslek Sirrmin Agiklanmasi Sucu, Istanbul 1978, s. 4; Yildirim, M. Fadil: Hekimin Sir
Saklama Yikiimliligi, Saglik Hukuku Sempozyumu, Erzincan 15-16 Mayis 2006, Ankara 2007, s. 59;
Ozdemir, Hayrunnisa: Hadim Etme ve Hekimin Sir Saklama Yiikiimliiliigii, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Y. 2010, C. X1V, S. 1, s. 138.

169 Bir kimsenin herkes tarafindan bilinen hastalig1 da sir olarak degerlendirilmez. Ornegin, bir kimsenin akil
hastalig1 sebebiyle kisitlanmasi halinde bu yerlesim yeri ve niifusa kayitli oldugu yerde ilan edileceginden (TMK
m. 410), bundan sonra hekimin bu bilgiyi bagkalarina sdylemesi sir saklama ylikiimliiliigiine aykirilik olarak
degerlendirilmez (Biiyiikay, Yusuf: Hekimin Sir Saklama Yiikiimliiliigii, Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk
Fakdiltesi Dergisi, Y. 2004, C. VIIL, S. 1-2, s. 387).

170 Torenli Cakiroglu, s. 171,

1 Gergi bu durumda mesleki yiikiimliiliigii ihlal sayilmazsa bile Ceza Kanununda yine de cezalandirilmistir.
TCK. m. 134 “Kigsilerin ozel hayatimin gizliligini ihlal eden kimse, bir yildan ii¢ yila kadar hapis veya adli para
cezasi ile cezalandirilir. Gizliligin gériintii veya seslerin kayda alinmast suretiyle ihlal edilmesi halinde,
verilecek ceza bir kat arttirilir. Kisilerin 6zel hayatina iliskin gériintii veya sesleri hukuka aykirt olarak ifsa eden
kimse iki yildan bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Ifsa edilen bu verilerin basin ve yayin yoluyla
yayimlanmasi halinde de ayni cezaya hiikmolunur." diizenlemesine yer vermistir.

12 HHY. m. 21 “Hastanin, mahremiyetine saygi gosterilmesi esastir. Hasta mahremiyetinin korunmasim agikca
talep de edebilir. Her tiirlii tibbi miidahale, hastanin mahremiyetine saygi gosterilmek suretiyle icra edilir.”
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yengesi olarak adlandirdigir hastasi ile ilgili {iziintiilii oldugunu ve durumu ile ilgili bilgi
istedigini iletir. Bunun iizerine geng asistan hekim hastaligi konusunda bilgi verir . Geng kisi
bu hastaligin kaltimsal gecp gecmedigini sordugunda bunun toplumdaki kisilerden 10 kat
daha fazla goriilme ihtimalini sdyler. Ertesi gilinii kadin hastanin gen¢ kizi hekime sert bir
sekilde hayatin1 mahvettigini nasil olur da annesinin hastalig1 ile ilgili bilgilerini nisanlisina
verdigini ve nisanlisinin bu genetik gecis nedeniyle de kendisini terk ettigini ifade eder'’?;

Hekimlik faaliyetinin sona ermesiyle sir tutma yiikiimliiligi de sona ermis olmaz.
Hekimin, hasta ile ilgili sirlar1 gizli tutma yiikiimliiliigii, onun saglig1 boyunca ve hatta hasta
oldiikten sonra da devam eder (HMEK m. 9). Diinya Hekimler Birligi Hasta Haklar

14 “oizlilik hakkin” diizenleyen 8/a’inci maddesinde, hastanin saglik durumu,

Bildirgesi’nin
tibbi durumu, tanisi, prognozu ve tedavisi ile kisiye 6zel diger tiim bilgilerinin Sliimiinden
sonra da gizli tutulmasi gerektigi hiikiim altina alinmigtir. Sir saklama yiikiimliiliiglintin bir

sonucu olarak, hastaya ait kayit ve belgelerin baskalarina devri de miimkiin degildir!".

2.2.2.8.2. Sur Saklama Yiikiimliliigiiniin Istisnalar:

a. Kanuni Bildirim Yiikiimliiliikleri

aa. Sucu Bildirme Yiikiimliliigii*'®; Gorevlerini yaptiklar1 sirada bir sugun islendigi
yoniinde bir belirti ile karsilasan saglik c¢alisanlari, durumu yetkili makamlara bildirmekle
yikiimliidiir. Aksi takdirde, “saglik meslegi mensuplarinin sugu bildirmemesi” baslikli TCK
m. 280/1 hiikmii geregince cezalandirilirlar. S6zkonusu maddede, gorevini yaptigi sirada bir
sucun islendigi yoniinde bir belirti ile karsilasan saglik meslegi mensubunun durumu yetkili
makamlara bildirmemesi veya bu hususta gecikme goOstermesi halinde cezalandirilacagi

177

diizenlenmistir Bu hiikme gore Ornegin silahla yaralanmis bir kisinin tedavi igin

173 Savas, Haluk, A.: Psikiyatride Hekim - Hasta Iliskisinde Gizlilik, Popiiler Psikiyatri, Mayis Haziran 2003, s.
13 (Biiyiikay, s. 385, dpn. 9°dan naklen).

174 34, Diinya Hekimler Toplantis’nda kabul edilmis (Lizbon, Portekiz, 1981), 47. Diinya Hekimler
Kurultayi’nda degisiklige ugramis (Bali, Endonezya, 1995) ve 171. Konsey Oturumunda gbzden gegirilip
diizeltilmis  (Santiago,  Sili, 2005) Diinya  Hekimler  Birligi Hasta  Haklar1  Bildirgesi
(http://insanhaklarisavunuculari.org/dokumantasyon/files/original/ff9d7dbcf03c9a55¢7586711fa6celb3. pdf
Erigim Tarihi: 09.01.2020).

5 Ayan, s. 163.

176 Biiyiikay, s. 389.

17 Deryal, s. 72. “TCK 'min 280. maddesinde tanimlanan sug, ancak dogrudan kastla islenebilir. Saglik meslegi
mensubu kisilerin su¢u bildirmeme sugu bakimindan manevi unsur olarak dogrudan kastin varligi sarttir. Ciinkii

hususunda kesin bilgi sahibi olunan bir sucla ilgili olarak ihbar yiikiimliliigiiniin varligindan séz edilebilir.
Buna karsilik, islendigi hususunda sadece kuskunun ortaya ¢ikmast halinde, saghk meslegi mensubu kisiler
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basvurmasi halinde hekim durumu yetkili kisilere bildirmekle yiikiimliidiir.

Bu diizenleme hekim ve diger saglik ¢alisanlariin sir saklama yiikiimliiliigiiniin 6zel
bir istisnasidir. Bu sebeple, konusu su¢ olusturan bir durumla karsilasan saglik meslegi
mensubunun bu durumu yetkili makamlara bildirmesi, sir saklama yiikiimliiliigiintin ihlalini
olusturmaz.

bb. Bulasici Hastaliklarin Bildirilmesi; toplum sagligini korumak amaciyla bulasict ve
salgin hastaliklarin tedbir almakla yetkili mercilere haber verilmesi hekimin ihbar
yiikiimliliigii kapsamindadir!’®,

Bildirilmesi zorunlu hastaliklarin neler oldugu 1930 tarihli Umumi Hifzissihha
Kanunu ic¢inde ayrintili olarak agiklanmistir. Bu kanunda bildirilmesi gereken hastaliklar
olarak; kolera, veba, lekeli humma, karahumma, ¢icek, difteri dizanteri, lohusa hummasi,
kizil, sarbon, kizamik, clizzam (Lepra) ve malta hummasi, kudurmus hayvan isirmalari,
kuduza bagli 6liimler, sitma, trahom, frengi, bel soguklugu ve yumusak yara tiiriinden ziithrevi
hastaliklar sayilmistir (UHK. m. 57,97,99,103,107,114).

cc. Bilirkisi Raporu; Tip bir bilim dalidir ve bu alanda faaliyet gosteren, meslegi icra
edenler uzman kisilerdir!’®. Uzmanhgmi, 6zel ve teknik bilgisini gerektiren bir durumda
bilirkisiligine bagvuruldugunda hekim, Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK) m. 65 ve Hukuk
Muhakemeleri Kanunu (HMK) m. 270 geregi, bunu kabul etmek zorundadir!®.

Bilirkisi olarak atanan bir hekim, diizenleyecegi raporda kendisini gorevlendiren
mahkemece talep edilen hasta hakkindaki her tiirlii bilgiyi agiklamakla yiikiimliidiir. Hekimlik
Meslek Etigi Kurallart m. 9/3’da da yasal zorunluluk durumlarinda hekimin rapor

diizenlemesinin, meslek sirrinin agiklanmasi anlamina gelmeyecegi vurgulanmistir'®?,

bakimindan bildirim yiikiimliiliigiiniin varhgindan soz edilemez.” Ozgeng, 1zzet: Saglik meslegi mensuplarinin
sugu Dbildirme yiikimliligiiniin  kapsam ve simirlari, SD, Y. Aralik-Ocak-Subat 2007-2008, S. 5,
(http://www.sdplatform.com/Dergi/169/Saglik-meslegi-mensuplarinin-sucu-bildirme-yukumlulugunun-kapsam-
ve-sinirlari.aspx, E.T.: 05.01.2020).

178 Deryal, s. 81.

179 T1p alaninda yasanan sorunlarmn ¢oziimiinde tip biliminin verileri kullanilarak yapilan inceleme ve muayene
sonucu elde edilen delillerden yararlanilir. Bu sekilde ulagilan delillere tibbi delil denilir. Yenerer Cakmut,
Ozlem: Tip Ceza Hukukunda Bilirkisilik, Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari, V. Tiirk Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, 28 Subat — 1 Mart 2008, Ankara 2008, s.1156.

180 Yenerer Cakmut, s. 1156 vd.; Ontan, Yaprak: Ceza Muhakemesi Hukukunda Bilirkisilik, Ankara 2014, s. 99
vd.; Yenidiinya, Ahmet Caner/iger, Zafer: Ceza Muhakemesi Hukukunda Bilirkisilik, Ankara 2013, s. 64.

181 Torenli Cakiroglu, s. 178.
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b. Haklr Sebeplerin Bulunmast

ba. Hekimin Kendini Savunmas:; Hasta ile hekimin menfaatlerinin kars1 karsiya
gelmesi, Ornegin hastanin hekim aleyhine uygun tedavi ongdrmedigi gerekcesi ile dava
acmasi durumunda, hekimin hastanin tedavi dolayisiyla 6grendigi sirlarini1 agiklama hakkinin
varlig1 kabul edilmektedirt®?,

Hekimin muayene iicretini tahsil edememesi halinde de mahkeme huzurunda, hekimin
iicret alacaginin varligini ispat i¢in, yapmis oldugu teshis, uyguladig1 tedavi ve varsa yaptigi

ameliyatlar agiklayabilir.

bb. Zaruret Hali; Hekimin meslegini icra ederken 6grendigi, hastaya ait bir sirrin,
ticlincii kigilerin hayatlar1 veya sagliklari i¢in ciddi bir tehdit olusturmasi durumunda, hasta ile
aralarindaki sozlesmeye ragmen, hekimin durumu yetkili mercilere ve ilgili sahislara
bildirmesi gerekmektedir. Hastanin onam vermesi veya sirrin saklanmasinin hasta ya da oteki
insanlarin yagamini tehlikeye sokmasi durumunda, hastanin kisilik haklarinin zedelenmemesi
kosuluyla, hekim bu sirr1 saklamakla yiikiimlii degildir (HMEK m. 9/2). Ornegin, bir kimse
asir1 derecede gorme bozuklugu olmasi veya kol, bacak gibi vasita kullanmak i¢in gerekli
organlardan birini kaybetmis olmasi halini teshis eden hekimin, kisinin siiriicii ehliyetinin
iptali i¢in yetkili kimselere bildirmesi gerekmektedir. Yine silah tagima veya bulundurma
ruhsatina sahip olan bir kimsenin agir bir psikolojik bunalima maruz kaldigimi teshis eden
hekim, {igiincii kimselerin hayati tehlike i¢cinde bulunabilecegi ihtimaline kars1 durumu yetkili
kimselere bildirmeli ve o kimse ruh sagligina kavusuncaya kadar bu ruhsati iptal edilmelidir.

Halkin yakin tehlikeden korunma ihtiyaci, hastanin giivenini koruma ihtiyacindan
daha Onemlidir. Hekimin bu sebepten yararlanabilmesi i¢in, korunan hukuki yararm, ihlal
edilen hukuki yarardan daha fazla veya en azindan esit olmas: gerekmektedir. Bununla
birlikte su¢ olusturan hareketin yapilmasinin tehlikenin 6nlenmesi agisindan zorunlu olmasi
da sarttir'®3,

Alman Mahkemesine intikal eden ilging bir olayda, 9 yildan beri bir kadinla
birlikteliginden iki ¢ocuk babasi olan bir kisi tasidigi HIV virlisii sebebiyle bu sirrini
bagkalarina sdylememek kaydiyla bir hekimden psikolojik yardim istemistir. Bu olaydan iki
yil sonra HIV viriisii nedeniyle 6len hastanin hayat arkadasi esin 6liim sebebini ve hastanin

kendisine iki y1l 6nce tedavisi i¢in bagvurdugunu 6grenmistir. Bu nedenle AIDS testi yaptiran

182 Biiyiikay, s. 390.
183 Nuhoglu, s. 63; Hakeri, s. 905.
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kadin test sonucunun pozitif gelmesi iizerine hekimden neden bunu gizledigini gizlememesi
gerktigini ve bundan dolay1 kendisinin hastalik kaptigin1 sdyleyerek hekim hakkinda maddi
ve manevi tazminat davasi1 agmistir. Bagka bir olayda ise hekim kii¢iik kiz ¢ocugunun ana
babasini onun hamileligi hakkinda bilgilendirmemistir. Kiz c¢ocugu hekimin hastaneye
basvurmasi hususundaki tavsiyesine uymamis ve hamileligin komplikasyonlarindan dolay1
Olmistiir. Bu durumda hekimin kiz ¢ocugunu kurtarmak amaciyla kendisinin sir saklama
yiikkiimliligiine uymamasi gerektiginden Alman Federal Mahkemesi hekimi sakindig1 yardim

ediminden dolay1 mahkam etmistir.*®*,

C. Hastanin Rizasi

Hastanin rizasi bulunmasi durumunda hekim hastanin sirlarini agiklayabilir. Aile
iiyeleri ge¢miste sik sik hasta hakkinda hekimle goriigmiisler ve hasta da buna muvafakat
etmis ise, hekim hastanin halihazirdaki durumu i¢in aile tiyelerini bilgilendirebilir.

HHY de, tedavisi olmayan bir teshisin sozkonusu olmasi halinde, hastanin aksi yonde
bir talebinin bulunmamasi veya agiklanacagi sahsin 6nceden belirlenmemesi halinde, bdyle
bir teshisin ailesine bildirilebilecegi diizenlenmistir (m. 19/3). Yine hastaligin seyrinin ve
sonucunun vahim goriilmesi halinde, hastanin yakinlarina bilgi verilip verilmemesi hekimin

takdirine baghdir (HHY m. 19/2).

2.2.2.9. Organizasyon Yiikiimliiliigii

Kural olarak organizasyondan 0zel hastaneler sorumludur. Ancak hekimlerin de
organizasyondan kaynaklanan bazi yiikiimliiliikleri vardir. Bu yiikiimliiliiklerin ihlali hekimin
hem tazminat hem de cezai sorumlulugunu gerektirir.

Hekimin organizasyon yiikiimliiligli ¢ercevesinde yapmasi gereken en Onemli sey
teshis ve tedavide kullamilan her tiirli kaynagin eksikligini idareye bildirmektir. Bu
eksikliklerin bildirilmesine ragmen giderilmemesi halinde ortaya ¢ikan olumsuz sonuglardan
hastane yonetimi sorumlu olacaktir. S6z konusu eksikliklerin bildirilmemesi durumunda ise
hekim sorumlu tutulacaktir.

Hekimin organizasyon ylikiimliiliigiine iliskin Almanya'da verilen ilgin¢ bir kararda,
hekimin muayene i¢in verilen randevu saatini 30 dakikaya kadar gecirmesinin sorun teskil

etmeyecegi fakat 30 dakikadanfazla hekimin hastayr bekletmesinin organizasyon kusuru

184 Ornekler igin bkz. Biiyiikay, s. 391.
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olusturacagi ve bu durumdan dolayr sorumlu olarak kabul etmesi gerektigi belirtilmistir'®.

2.2.2.10. Sadakat ve Ozen Yiikiimliiliigii

Dogrudan dogruya tedavi soézlesmesinden kaynaklanan yiikiimliiliiklerden biri de
"sadakat ve dzen gosterme borcu"” dur. TBK. m. 506/2'de “Vekil iistlendigi is ve hizmetleri,
vekalet verenin hakli menfaatlerini gozeterek, sadakat ve ozenle yiiriitmekle yiikiimliidiir.”
hiikmii diizenlenmistir. Bu diizenleme geregince hekim hastayr tedavi ederken sadakat ve
Ozenle hareket etmelidir.

Hekimin en 6nemli yiikiimlerinden biri olan tibbi 6zen borcunun derecesi hekimin
ortalama diizeydeki bir meslektasinin gostermesi gereken derecede 6zen yiikiimliiliigli oldugu
anlamia gelir. Bu durumda hekimin pratisyen hekim olup olmadigi, uzman bir hekim olup
olmadigi, akademik bir Kkariyere sahip olup olmadigi ortalama 6zen derecesini
belirlemektedir. Ozetlemek gerkirse hekimin dzen derecesi objektif kriterlere baglidir'e®,

Tibbi 6zen borcu, temel ve genel nitelikli bir edim yiikiimii olup;hekimin bunu teshis
ya da tedavinin her asamasinda modern tibbi standartlara uygun olarak hareket etmeyi
gerektirir. Bu nedenle siirekli inovasyon iginde olmayan mesleki gelisinini saglamayan #7,
gerektigi halde bagka bir uzmana bagvurmayan, kendi bilgi ve beceri eksikliginden dolay1
uygunsuz tedaviye yol agan hekim 6zen borcuna aykir1 davranmis demektir®,

Yargitay'in bir kararinda'® belirtildigi iizere hekim, vekil olarak bu gérevini yerine
getirirken, mutlaka sonuca tam anlamiyla ulasamamaktan dolay1 sorumlu tutulamaz. Ancak,
bu sonuca ulagmak icin tiim ¢abasini ve 6zeni gostermek sorumlulugundadir. Hekim, hastanin
zarar gormemesi i¢in yalniz tip alanindadegil, normal yasam kosullar1 altinda da dikkat ve

0zeni gostermek sorumlulugundadir. Vekil olan hekim en ufak bir risk altinda dahi bu riski

ortadan kaldiracak islemi aragrirmak bulmak ve hastasina uygulamak zorundadir. Hastanin

185 Hakeri, s. 499.

186 Demir, s. 243.

187 yargitay 13. HD, T. 06.11.2000, E. 2000/8590, K. 2000/9569. (www.kazanci.com)

18 Yargitay 13.HD T. 18.03.2008, E. 2007/14545, K. 2008/3803. (www.kazanci.com)

189 “Doktor gérevine konu isi goriirken yoneldigi sonucun elde edilmemesinden sorumlu degil ise de, bu sonuca
ulasmak icin gosterdigi ¢abamin, yaptigt islemlerin, eylemlerin ve davramglarin ozenli olmayisindan dogan
zararlardan sorumludur. Asgari diizede dahi olsa, tereddiit doguran durumlarda, bu tereddiitii ortadan
kaldiracak arastirmalar yapmak ve bu arada da koruyucu tedbirleri almakla yiikiimliidiir. Cesitli tedavi
yontemleri arasinda bir tercih yaparken de hastamin ve hastaliginin ézelliklerini géz oniinde tutmali, onu risk
altina sokacak tutum ve davranislardan kaginmali, en emin yolu se¢melidir.” Yargitay 13. HD, E.2006/10057,
K.2006/13842, T. 19.10.2006; “Yiiklenicinin eseri ig sahibinin yararina olacak sekilde ve ona hi¢bir zarar
vermeden meydana getirmesi davali yiiklenicinin hem sadakat hem de dzen borcunu kapsar. Bu kural geregince,
yiiklenici is sahibinin yararina olan seyleri yapmak ve zararma olan seylerden kacinmak zorundadir.” Yargitay,

15 HD., E. 2005/ 7988, K. 2006 / 3417, T. 08.06.2006. (www.kazanci.com)
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hekimden bu nedenle titiz bir teshis ve tedavi siireci bekleme hakk: vardirt®.

Tibbi Deontoloji Tiiziigii’niin ilgili hiikiimleri (m.10-11) geregince de, tan1 koydugu
hastalik i¢in, risk derecesi en diisiikk olan ve basar1 seviyesi en yiiksek olan tedavi metodunu
segmek ylkiimliligi vardir. Hekim tedavi i¢in regetede yazdigi ilaglar ile ilgili de
bilgilendirme yapmak ve bu konuda hastay1 aydinlatmak gorevi de vardir. Bunu yapmadigi
zaman dogacak sorunlardan dolay1 sorumluluk tastyacaktir.

Ozen yiikiimliiliigii cercevesinde hekim hastasinin fizik muayenesini en detayl sekilde
yaplp bu konuda herhangi bir eksiklige yol agmamasi gerekmektedir. Hastanin varsa
kullandig ilaglar1, herhangi bir hastaligini, alerjisi olup olmadigini not etmeli ve bu konuda
tedavi iglemi sirasinda tedbirler almalidir. Hekimin bunlar1 yapmakta amact baska sorunlara
sebep olmamak ve olugsmadan bazi riskleri 6nlemektir.

Hekimin 6zen borcuna aykiri bir durumda hekimin hastasini hi¢ gérmeden telefonla ya
da bir kisi araciligi ile bilgileri alarak ona gore ila¢ yazmasidir ki bura da dogacak sorunlardan
hekim 6zen yilikiimliiliigii ¢er¢evesinde sorumlu tutulacaktir.

Ozen yiikiimliiliigiiniin en {ist diizeyde gosterilmesi gereken yerlerin basinda
ameliyatlar gelmektedir. En basit ameliyatlarda bile hekim gorevini acil durumlar haricinde
iistlenme kusuruna yol acarak baska bir kisiye birakmamasi gerekmektedir. Bu durumda
bizzat ifa yiikiimliiliigiinden ve 6zen yiikiimliiliigiinden dolayr sorumlu tutulacaktir.?%,

Hekimin 6zen yiikiimliiliigline uymadiginin ispat yiikii davaci taraftadir. Hasta bunu
yaparken tek basina istenilen hedefe ulagilmadigindan dolay: bu yiikiimliiliige uyulmadigini
iddia edemez yani hedefe ulasmamak tek basina 6zen ylikiimliiliigiine uyulmadiginin ispati

degildir. Hasta bu iddiasin1 ispat ederken bilirkisi kurumundan da yardim alabilir!®2, Konu ile

190 yargitay 13. HD, T. 18.03.2008, E. 2007/14545, K. 2008/3803.

91 (Ozen eksikligiyle ilgili Yargitay kararlarindan &rnekler; “Bébrek ameliyat: olan hastamin karminda 2 metre
uzunlugunda gazh tampon unutulmus, hasta on yil boyunca agri ¢ektikten sonra, sebebi anlasilip ikinci
ameliyatla gazli tampon ¢ikarilmistir... Davali operatér doktorun, davacimin viicudunda ameliyat sirasinda 2
metre uzunlugunda gazli bez unutmasi, bizatihi sorumlu olmasw gerektirir agir bir ihmaldir. Tip dalinda
unutma hos goriilmesi, miisamaha ile karsilanmast miimkiin olmayan kusurlu davramstir. Suf bu niteligi
itibariyle, olayin bir uzman oniinde incelettiril mesine de ihtiyag yoktur. Gazli bezin viicutta unutuldugu
cekismesiz olduguna gore, bu acgik olgu karsisinda, doktorun objektif agr kusurunun varligt kabul edilmeli,
ayrica doktorun kusurlu olup olmadigimin bilirkisiye incelettirilmesine ihtiya¢ duyulmamaldr." Yargitay 13.
HD, T. 14.03.1983, E. 1983/7237, K. 1983/1783. “Trafik kazasi sonucu hastaneye yaralr getirilen kisinin,
gorevli doktor ve hemgire tarafindan yeterli kontrol ve muayene ile gelisen klinik bulgulara uygun miidahalede
bulunmamasi nedeniyle, yarali 6lmiis,; doktor ve hemgire kusurlu bulunmuglardir." Yarg. 4. CD, T. 11.02.2004,
E. 2003/1064, K. 2004/2055. “Sezaryanla dogum yaptilirken, dogum swrasinda diyatermik makineden
kaynaklanan nedenlerle davacinin iki ayaginda derin yaniklar olugmus, bir yil boyunca hi¢bir is yapamadan
tedavi gormek zorunda bwakilmigtr” Yarg. 4. HD, T. 07.10.2003, E. 2003/1529, K.2003/11279.
(www.kazanci.com)

192 yarg. 13. HD, T. 08.07.2005, E. 2005/3645, K. 2005/11796 “Dava, doktorun yanhs teshis ve tedavi sonucu
oliime sebebiyet vermesi nedeniyle tazminat talebine iliskindir. Somut olayda, hiikme esas alinan Adli Tip Genel
Kurulunun 29.1.2004 tarihli raporunda, davali dogum ve kadin hastalikiar: uzmani Dr. A.'nin, davacinmin annesi
olan S.'nin dogum sonrast takibinde ézensiz ve dikkatsiz davrandigi, kontrolleri sirasinda baslamis olan
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ilgili bir Yargitay kararina'® gére; “Vekil is goriirken yoneldigi sonucun elde edilmemesinden
degil de, bu sonuca ulasmak i¢in yaptigr ugraslarin ozenle goriilmemesinden sorumludur.
Vekilin sorumlulugu, genel olarak is¢inin sorumluluguna iliskin kurallara baghdwr. (BK.
m.390/11). Vekil, is¢i gibi 6zenle davranmak zorunda olup hafif kusurundan bile sorumludur.
(BK.m.32/1) O nedenle doktorun meslek alani i¢inde olan biitiin kusurlar: (hafif de olsa)
sorumlulugun unsuru olarak kabul edilmelidir. Doktorlar, hastalarinin zarar gormemesi i¢cin
valniz mesleki degil, genel hayat tecriibelerine gore herkese yiiklenebilecek dikkat ve 6zeni

gostermek zorundadwrlar.”

2.2.2.11. Aydinlatma Yiikiimliiliigii

Hasta tizerinde herhangi bir islem yapilabilmesi i¢in mutlaka hastanin bu konuda riza
vermis olmasi gerekir. Hastanin rizasinin bulunmasi hem ceza hem de tazminat hukuku
acisindan hukuka uygunluk sebeplerinden birisi olarak kabul edilir. Hastanin rizasinin gegerli
olmasinin kosullar riza alinan kisinin yetkili olmasi, islem konusunda hastanin aydinlatilmis
olmasi ve rizanin ispat edilebilmesidir

Aydimlatilmis onamin kabul edilmesi, hastanin hastaligi konusunda Hasta Haklar1
Yonetmeligin 15. Maddesi ¢ergevesinde aydinlatilmasit ve bunun hasta tarafindan goniillii
olarak kabul edildigi anlamin1 tagimaktadir.

Hasta Haklar1 Yonetmeliginin 15. maddesine gore hastaligin tanimi, nasil seyredecegi,
islem yapilacaksa kim tarafindan, nerede bu islemin yapilacagi, bu islem ile ilgili olasi
risklerin neler olabilecegi, bu islemin alternatifinin olup olmadig1 ve varsa nerede oldugu
konusunda bilgilendirme yapilmasi anlamina gelmektedir. Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin
14. maddesinde, Tirk Ceza Kanununun 90. maddesinde, Organ ve Doku Alinmasi,
Saklanmas1 ve Nakli Hakkinda Kanunun 7. maddesinde ve Tiirk Tabipleri Birligi Meslek

Etigi Kurallar’'nin'® 26’nc1 maddesinde de aydinlatmaya iliskin hiikiimlere yer vermistir.

enfeksiyona yonelik bir tedaviye baslamadigi, bu nedenle olayda 2/8 oraninda kusurlu bulundugu agiklanmistir.
Raporda her ne kadar davali hastanenin kusuru bulunmadigi Belirtilmis ise de davali hastane, ¢alistirdig
personelin seciminde gerekli dzeni gostermediginden doktor ile ayni oranda kusurlu oldugu kabul edilmelidir.
Dosya i¢indeki raporlarda davacinin bir kusurundan soz edilmemektedir. Tiim bu a¢iklamalar 1518inda, taraflar
arasindaki uyusmazlik vekalet akdinden kaynaklandigina, davalilarin her tiirlii 6zen gosterme borcu olup, en
hafif kusurundan bile sorumiu bulunduguna gore, zararin tamamindan sorumlu tutulmalar gerekirken, maddi
zarar hesabwinda kusur oranina gore indirim yapilmis olmast usul ve yasaya aykiridir."

19 Yarg. 13. HD, T. 04.03.1994, E. 1994/8557, K. 1994/2138. (www.kazanci.com)

194 Tiirk Tabipleri Birligi Meslek Etigi Kupalari’min “Aydinlatilmis Onam" baslikli 26’nc1 maddesinde “Hekim
hastasini, hastanin saglik durumu ve konulan tani, énerilen tedavi yonteminin tiirii, bagari sansi ve siiresi, tedavi
yonteminin hastamin saghgy icin tasidigi riskler, verilen ilaglarin kullanilisi ve olasi yan etkileri, hastanin
onerilen tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin yaratacagi sonuglar, olasi tedavi secenekleri ve riskleri
konularinda aydinlatir. Yapilacak aydinlatma hastanin kiiltiirel, toplumsal ve ruhsal durumuna ozen gésteren bir
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Hasta aydinlatilmasi durumunda en ufak riskleri de kapsayacak sekilde aydinlatilma

yapilmasi, olas1 davalarda hekimi koruyacak ve fayda saglayacaktir'®,

2.2.2.12. Danisum (Konsiiltasyon) Onerme ve Talebi Kabul Etme Yiikiimliiliigii

Danigim (konstiltasyon), hastaligin tanisi, seyri ya da tedavisi sirasinda ayni branstan
ya da farkli bir branstan bir hekimden onun bilgisine bagvurulmas: siirecidir. Hekimin teshis
ya da tedavi silirecinde kendisinin yetersiz kaldigi durumlarda bagka bir hekime danigmasi
onun sorumluluklar arasindadir?®®,

Danisim islemini talep etmede hem hastanin esas hekimi ya da hastanin talebi

dogrultusunda talep edilebilir. TDN m. 24 de, hasta, danigim yapilmasini arzu ettigi takdirde,

uygunlukta olmalidir. Bilgiler hasta tarafindan anlasilabilecek bicimde verilmelidir. Hastanin disinda
bilgilendirilecek kisileri, hasta kendisi belirler. Saglikla ilgili her tirlii girisim, kiginin ozgiir ve aydinlatilmig
onam: ile yapilabilir. Alman onam, baski, tehdit, eksik aydinlatma ya da kandirma yoluyla alindiysa gegersizdir.
Acil durumlar ile hastanin resit olmamast veya bilincinin kapali oldugu ya da karar veremeyecegi durumlarda
vasal temsilcisinin izni alimir. Hekim temsilcinin izin vermemesinin kétii niyete dayandigini diisiiniiyor ve bu
durum hastanin yasamint tehdit ediyorsa, durum adli mercilere bildirilerek izin alinmalidwr. Bunun miimkiin
olmamast durumunda, hekim baska bir meslektasina danmismaya ¢alisir ya da yalmizea yagsami kurtarmaya
yonelik girisimlerde bulunur. Acil durumlarda miidahale etmek hekimin takdirindedir. Tedavisi yasalarla zorunlu
kilman hastaliklar toplum saghgini tehdit ettigi i¢in hasta veya yasal temsilcisinin aydinlatiimis onami alinmasa
da gerekli tedavi yapilir. Hasta vermis oldugu aydinlatilmis onamu diledigi zaman geri alabilir.”

¥Syargitay 13. HD, T. 07.03.2016, E. 2014/46695, K. 2016/6790 "Davacilar, davacilardan ...’e davali doktor
tarafindan diger davali hastanede bademcik ameliyati yapildigini, S davali doktor ve hastanenin 6zen
ylikiimliliigline aykir1 davranmasi nedeniyle ameliyat sonrasinda kanama gegirdigini, kanamanin
durdurulamadiginit ve yasadig siire¢ sonucu dilinin kesildigini, dislerinin sokiildiigiinii, yemek yiyemedigini ve
konusma zorlugu ¢ektigini, viicudunun sag tarafini gerektigi gibi kullanamadigini ileri siirerek maddi ve manevi
zararmin tazmini istemi ile eldeki dava(nin agildigi) ... Davanin temeli vekillik s6zlesmesi olup, 6zen borcuna
aykirihiga dayandirilmustir... Vekil is¢i gibi 6zenle davranmak zorunda olup, en hafif kusurundan bile
sorumludur... Aydinlatilmis onamda ise ispat kiilfeti hekim ya da hastanededir. Somut olayda, mahkemece ...’
ndan alinan 22.03.2013 tarihli raporda tonsillektomi ameliyatindan sonra 4. giin gibi ge¢ olusan kanamalarda
kanamanin sebebinin ameliyat esnasinda yapilan islemler olmayacagi, ameliyat sonrasi ameliyat sahasinda
gelisen nekrozdan dolayr kanamalarin meydana gelecegi, bunun da hekim tarafindan Ongérillemeyecegi
kanaatinin belirtildigi, yine mahkemece, ...” nden alman 19.02.2014 tarihli raporda da ameliyat sonrasi
gergeklesen kanamalarin bu tiir ameliyatlarin %1 i ile %10 u arasinda olusan komplikasyon niteliginde oldugu,
davalilarin sorumlulugunun olmadig1 kanaati belirtilmistir. Mevcut durumda mahkemece alman bilirkisi
raporlar ile ameliyat sonrast meydana gelen kanamalarin komplikasyon niteliginde oldugu anlagilmakta ise de,
yukarida anlatilan bilgiler 1s1ginda, davalilarin komplikasyon nedeniyle sorumlu olmadiginin kabulii igin
hastanin bu komplikasyon sonrasi yasadigi siire¢ ile ilgili ayrintili bir sekilde bilgilendirilmis olmasi
gerekmektedir. Dosya iginde bulunan 29.03.2010 tarihli "hasta onam formu" nun "ameliyatin riskleri" baslikli
boliimiin a bendinde ameliyattan sonra ilk iki hafta i¢cinde kanama olusabilecegi ge¢ ortaya ¢ikan kanamalarda
tekrar hastaneye yatirilarak miidahale edilebilecegi, ameliyat edilebilecegi ve kan kaybi nedeniyle de kan
transfuzyonu gerekebilecegi hususlarinin acik¢a yazilmig olmasina ragmen, davacinin bu komplikasyon sonrasi
yogun bakimda kalabilecegi, sag tarafin1 geregi gibi kullanamayabilecegi, dilinin kesilip, dislerinin
sOkiilebilecegi hususlarimin formda agik¢a yazilmadigi, bu durumda hastanin kanama sonrasi yasadigi saglik
sorunlar1 ile ilgili yeterince aydinlatilmadigi ve hasta onam formunun yukarida anlatilan sézlegme hiikiimlerine
gore yetersiz oldugu anlasilmaktadir. Mahkemece bu gerekgeler goz oniine alinarak talep edilen maddi tazminat
miktar1 konusunda gerekirse uzman bilirkisiden de rapor alinmak suretiyle davacinin tiim talepleri ile ilgili hasil
olacak sonuca gore bir karar verilmesi gerekirken yazili sekilde ve yanlis degerlendirme ile davanin reddine
karar verilmesi usul veya soya aykir1 olup bozmayi gerektirir."

1% Gokean, s. 1258; Dogan, Cahid: Dishekimliginde Sorumlu Hekimin Konsiiltasyon Eyleminden Dogan
Yetkileri ve Yikiimliiliikleri, I. Dishekimligi Hukuku Sempozyumu (22-23 Mart 2013), Ankara, 2014, 5.342 vd.
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miidavi hekim veya dis hekiminin bu talebi kabul etmesi gerektigi'®’, ayni sekilde miidavi
tabip veya dis tabibinin, danisim yapilmasina lizum gordiigii takdirde de, durumu hastaya
bildirmesi gerektigi ve ayrica bu teklifin kabul edilmemesi halinde, miidavi hekimin tedaviyi
yarim birakabilecegi de hiikiim altina almmistir’®®. Tiiziigiin ilerleyen maddelerinde de
danisima yonelik detayli diizenlemeler yer almaktadir. Tiiziiglin 24. maddesi uyarinca
hastanin danisim talebini kabul etmemesinin yani sira, 28. maddede de, hastanin danisilan
hekim tarafindan uygulanan tedaviyi tercih etmesi halinde, miidavi hekimin tedaviyi yarim
birakabilecegi ngoriilmiistiir. Yine HMEK 19. maddesinde!®®de danisim istemenin hekim
acisindan bir hak ve danisima cevap vermenin de kendisinden goriis istenen danisilan hekim
yoniinden bir yiikiimliiliik oldugu belirtilmektedir?®.

Yukarida da ifade edildigi iizere, hekimin danisim istemi, hastanin, miidavi hekimin
danisim talebini uygun bulmasi sartina baglanmistir. Hasta, miidavi hekimin talebini uygun
bulursa, hekim ilgili uzmandan veya konseyden danisim talep edebilir. Hastanin, miidavi
hekimin danigim talebini uygun bulmamasi durumunda ise, TDN m. 24/2 hiikmii uyarinca
miidavi hekim, bu gerekceyle hastasini birakabilir. Miidavi hekim, kamuda gorev yapiyorsa
memur statiisiinden kaynaklanan yiikiimliiliikleri ve hastaya bakabilecek baska bir uzmanin
varligr ile hasta acilse durumunun stabilize edildikten sonra hastayr birakma hakkin

kullanmas1 miimkiin olacaktir?®

. Miidavi hekimin, mesleki veya sahsi sebeplerle tedaviyi
bitirmeden hastasini birakabilecegi TDN m. 19’da da hiikiim altina alinmistir. S6z konusu
maddede hastanin tedavisi birakilirken nelere dikkat edilmesi gerektigi diizenlenmistir. Buna
gore, tedaviyi birakan hekimin, diger bir meslektagin tedavi veya miidahalesine imkan
verecek zamani evvelden hesaplayarak hastay1r vaktinde haberdar etmesi sarttir. Hastanin

birakilmast halinde hayatinin tehlikeye diismesi veya sithhatinin zarara ugramasit muhtemel

197 Korkmaz, s. 249.

198 Deryal, Yahya: Tibbi Konsiiltasyona Bagli Hukuki Problemler (Miidavi Hekim Konsiiltan Hekim {liskileri),
Tiirk — Alman T1p Hukuku Sempozyumu, Tipta Is Birligi ve Hukuksal Sorunlar, Samsun 2010, s. 94.

19 HMEK m.19: Danisim (Konsiiltasyon) ve Ekip Calismasi: “Konsiiltasyon ve ekip ¢alismast siirecinin diizenli
isleyebilmesi ve bir hekim hakki olarak yasama gegirilmesi icin, a) Hasta izlemi siwrasinda, degisik uzmanlik
alanlarinin gériis ve uygulamalarina gereksinim dogdugunda, tedaviyi yiiriiten hekim durumu hasta ve/veya
yakinlarina bildirmelidir. Konsiiltasyonu hastanin tedaviyi yiiriiten hekimi yazili olarak ister. Yazili istemde
hastamin ozellikleri, konsiiltasyon isteginin nedenleri a¢ik ve anlasilir bicimde belirtilir. b) Konsiiltasyon
stirecinde konsiiltan hekim de, hastann siivekli hekimi gibi hastadan sorumludur. c) Konstiltan hekim, alaninda
bilimsel ve teknik bilgiye sahip olmalidwr. d) Konsiiltasyon sonucunda, konsiiltasyonun gerekgesi ve sonuclari,
agik ve anlasilir bigimde bir tutanak ile belgelenir. e)Konsiiltasyonun sonu¢larindan hastalar da yeterli él¢iide
bilgilendirilir. f) Konsiiltasyonun sonucunda hastamin tedaviyi yiiriiten hekimi ile konsiiltan hekimin goriis ve
kanaatleri arasinda fark olur ve hasta konsiiltan hekimin onerilerini kabul ederse, hastanin tedaviyi yiiriiten
hekimi tedaviyi birakabilir. g) Konsiiltasyon istenen hekim davete uymak zorundadir.”

200 Gokean, s. 122.

201 Deryal, s. 95.
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ise, diger bir meslektas temin edilmedikce, hastay terk edemez?%2. Hastay1 bu suretle terk
eden hekim, lizum gordiigii veya hasta tarafindan talep edildigi takdirde, tedavi zamanina ait
miisahede notlarin1 vermesi gerekir.

TDN m. 24/2’de danisilan hekimin kendisinin de bagka bir hekimden danisim isteyip
isteyemeyecegi belirtilmemistir. Bu konuda hi¢bir engelleme yoktur, danigilan hekim de
kendisi baska bir hekimin goriisiine basvurabilir. Ornegin acil servise karin agris1 nedeniyle
bagvuran bir hastaya dahiliye konsiiltasyonu istendigini, dahiliye uzmani yaptigi muayene
sonucu hastada ameliyat gerektirebilecek bir problemden siiphe ederse bu durumda kendisi de
genel cerrahi konsiiltasyonunu isteyebilecektir. Ancak TDN’de asil hekimin danisim
isteyebilmesi nedeniyle bu islemi hastanin esas miidavi hekimi {izerinden yapmasi

gerekmektedir 203,

2.2.3. Tibbi Miidahalelerde Meydana Gelmesi Olasi istenmeyen Durumlar

Tibbi miidahale yapilirken ¢ogunlukla kusursuz bir sonug¢ elde edilmesi beklenirken
nadiren de olsa istenmeyen bir takim durumlar ortaya ¢ikabilmektedir. Bu durumlari, hekimin
kusurunun olup olmamasina ve Onlenebilir olup olmamasina gore smiflandirmak, ayirim
yapmak miimkiindiir. Bu durumlardan birincisi hekimin 6zen yilikiimliiliigline uymamasindan
kaynaklanan, hekimin kusuru sonucu ortaya ¢ikan istenmeyen durum olan tibbi uygulama
hatasi, tibbi malpraktis ya da tibbi kotii uygulamadir. Ikinci durum ise tip bilimlerinde
komplikasyon olarak nitelendirilen hukuktaki karsiligi ile izin verilen risk durumudur.
Komplikasyonlar tiim tibbi uygulamalarin ve girisimlerin dogasinda var olan bir olgudur ve
uygulamalarin ve girisimlerin dogasinda var olan bir olgudur ve bu nedenle de risk g6z 6niine

alinmadig1 durumda herhangi bir tibbi islem yapmak s6z konusu olmayabilir 2%4,

2.2.3.1. Komplikasyon ya da Izin Verilen Risk

Komplikasyon, ya da hukuktaki karsiligi ile izin verilen risk, yapilan tibbi

miidahalenin sonucunda ortaya ¢ikan istenmeyen ama bazen Ongoriilebilmesine ragmen

202 Demirel, Birol: Hekimin Yasal Sorumluluklari, Gazi Tip Dergisi, Y. 2005, C. 16, S. 3, s. 102.

23 Dogramaci, s. 58 — 59

204 Ugrak, Ugur: Hekimlerin Tibbi Hata Algi ve Tutumlari ile Malpraktis Korkular1 Arasindaki Iligkinin
Degerlendirilmesi, Hacettepe Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Saglik Yonetimi Programi, Yayimlanmamis
Doktora Tezi, Ankara, 2019, s. 56.
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engellenemeyen bir durum olarak tanimlanabilir?®®. Tibbi miidahale yapmaya yetkili kisinin,
miidahale esnasinda ya da sonrasinda dngorebildigi ancak onleyemedigi, istenmeyen bir zarar
veren bir durumun goriilmesidir?®. Bu durum yani komplikasyon miidahale sirasinda
goriilebilecegi gibi miidahale tamamlandiktan sonra da ortaya ¢ikabilir?®’.

Komplikasyon tamamen hekimin ya da yetkili saglik personelinin iradesi haricinde
goriilen tecriibesizlikle ya da beceri eksikligi ile ilgili olmayan bir durumdur. Tibbi miidahale
stirecinde ortaya ¢ikan komplikasyondan saglik calisani gerekli onlemleri almasi ve 6zen
gostermesi halinde sorumlu tutulamaz, ancak komplikasyonu zamaninda fark etmemek ve
fark ettiginde onlem almamak onu tibbi kotii uygulamaya doniistiiriir’®. Komplikasyonun
olugmasi tiim uygulamalara ragmen Onlenemeyebilir, ancak bu durum ortaya ¢iktiktan sonra
komplikasyonu ortadan kaldirabilmek igin uygun miidahaleler yapilmasi gerekir?®.
Komplikasyon konusunda hastay1 aydinlatmamak, komplikasyon ¢iktiginda bunu erken fark
etmemek ve ¢ikan komplikasyonu tibbi standartlara uygun gidermemeye ¢alismamak tibbi

kotii uygulama hatasi olarak kabul edilir?*°.

2.2.3.2. Tibbi Uygulama Hatast

Tibbi malpraktis ya da diger adiyla tibbi kotii uygulama 21, “Tegshis, tedavi bakim ve
bakim sonrast donemde hekim ve diger hasta ile birebir ilgilenen saglik meslek gruplarinin
sorumlulugunda gelisen, hastanin hayati ve saghk durumuna direkt etki eden, istenmeyen
olaylardir.’®? Tibbi koti uygulamaya bilgi eksikligi, tecriibesizlik diginda ¢alisma
kosullarinin olumsuzlugu, organizasyonel, operasyonel kusurlar ve aydinlatma kusurlar1 gibi

diger durumlar sonucu da olusabilir?',

205 Akgay, Ahmet: Hatali Tibbi Uygulamalar ve Tazminat Sorumlulugu, Beykent Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Isletme Yonetimi Anabilim Dali Hastane ve Saglik Kurumlar1 Yénetim Bilim Dali, Yaymlanmamis
Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul 2018, s. 6.

206 Bilge, Yasar: Tipta Uygulama Hatalarmin Adli T1ip Yéniinden Degerlendirilmesi, Medikolegal Diizlem Tipta
Uygulama Hatalar1, (Ed. Yasar Bilge-I. Ethem Gecim), Ankara 2012, s. 8.s. 7-12

207 Akgay, s. 7.

208 Akcay, s. 7.

209 Akcay, s. 8.

210 Akcay, s. 7.

21! Tiirkceye malpraktis olarak cevrilen ve ¢ogunlukla bu sekilde kullanilan “medical malpractice” ifadesinin
tam karsilig1 olarak tibbi uygulama hatalar1 terimini kullanmay: tercih ediyoruz. Ayni yonde bkz. Polat, s. 21;
Yongalik, Aynur: Hekimlerin Mesleki Sorumluluk Sigortasi, Saglik ve Tip Hukukunda Sorumluluk ve Insan
Haklar1, (Editorler: Ozge Yiicel, Giirkan Sert), Ankara 2018, s. 407.

22 Ertem, G./Oksel, E./Akb1yik, A.: Hatali Tibbi Uygulamalar (Malpraktis) ile {lgili Retrospektif Bir inceleme,
Dirim Tip Gazetesi, Y. 84 (2009), S. 1, s. 3.

213 Akgay, S. 3.
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Saglik alaninda, saglik hizmetinin kotii sunulmasiyla ortaya c¢ikan tibbi hatalar
yaninda, bagka sebeplerden dolayr da tibbi kotii uygulama davalarinda artislar meydana
gelmektedir ve davalarda ortaya ¢ikan zararmn tazmin edilmesi beklentisi ortaya
¢ikmaktadir?**. Bu nedenle, saglik meslek calisanlari mesleklerinin éneminden dolayr diger
meslek gruplarina nazaran ¢ok daha fazla 6zen yiikiimliiligii gostermek zorundadirlar?®®,

Tibbi uygulama hatasinin temelinde, hekimin tibbi miidahalesi sonucunda hastanin
maddi ya da manevi olarak zarar gérmesi vardir. Her ne kadar hekimler, hekimlik meslegi
andinda hastalarinin sagligina ve esenligine her zaman oncelik verecegine ve ingsa yasamina
en st diizeyde sayg1 gosterecegine dair yemin ediyorlarsa da saglik hizmeti sunumu sirasinda
tibbi uygulama hatalarina rastlanabilmektedir. Bu kapsamda hastaya hi¢ zarar verilmeden ya
da yan etki olmaksizin tibbi hizmet sunumu yapilamayacagina dair caligmalar da soz

konusudur?18,

214 Akgay, S. 5.
215 Akgay, S. 6.
218 Barlioglu, Hiiseyin Cem: Defansif Tip Unsuru Olarak Tibbi Malpraktis, Ankara, 2018, s. 27.
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UCUNCU BOLUM
HEKIMIiN HUKUKi SORUMLULUGU

3.1. Hekimin Hukuki Sorumlulugu Ve Sartlari

3.1.1. Genel Bilgilendirme

Daha onceki tarihlerde yapmis olduklar1 miidahalelerden dolay1 sorumsuz olarak kabul
edilen hekimler, 19. yiizyilin sonlar1 ve 20. yiizyilin baslarindan itibaren hukukun degismesi,
hekim hareketlerinin elestirilmeye basglanmasi, hastaligin tedavilerinde basarisiz olunmast,
hastalarin tedavi yiiziinden korkung acilar ¢ekilmesi gibi birgok olaydan sonra hekimlerin
sorumluluguna gidilmeye baslanmistir?’’. Daha 6nceki donemlerde hekimin sorumlu olmasi
icin kusur sart1 aranirken, teknoloji ve bilimin gelismesi, istthdamin 6nem kazanmasi ve
artmast ile fiil sonucunda gergeklesen olumsuzluk arasinda bag olmast hekimin
sorumlulugunda yeterli kabul edilmis olup; hekimin kusuru bulunmasa dahi, yardimci sahsin
verdigi zararlardan hekimin sorumlu olacagi kabul edilmistir?®,

Hekim sorumluluklar1 bircok mevzuatlar ile diizenlenmistir. Bu mevzuatlarin basinda
1928 yilinda vyiiriirliige girip birgok kez degistirilmis olan 1219 sayili Kanun gelmektedir.?*°.

Hasta ve hekim arasindaki hukuki iligkinin esasta giiven iliskisine dayanmasi ve
hekimligin hastanin viicut biitiinliigline dokunabilmesi 6zelligine sahip olmasi nedeniyle de
TDN’de de belirtilen 6zen, sadakat ve sir saklama yiikiimliiligli diger alanlardakinden ¢ok
daha fazla olarak beklenmektedir.

Hastanin dogrudan hekime bagvurdugu teshis ve tedavi sézlesmesinde hekim 6zen ve
sadakat yiikiimliiliikleri ile hareket etmelidir??’. Hastanin hekime degil de &zel hastane gibi
0zel bir saglik kurum ya da kurulusuna bagvurmasi halinde basvurmasi halinde ise hekim,
sOzlesmeden dogan bir ylikiimliiliigiinii yerine getirmesi gereken kisi, yani TBK. m. 116
kapsaminda ifa yardimcisidir. Hastanin hekimin hukuka aykiri fiilinden zarar gérmesi halinde
TBK. m. 112 uyarinca sézlesmenin ihlali nedeniyle hekime dava agabilmesi miimkiindiir??..

Hastanin hekimle s6zlesmeye dayanan bir iliskisi olmadig1 ve bu nedenle sézlesmenin

ihlali dolayisiyla hekime bagvurulamayacag bir durum sézkonusu ise, hekimin hukuka aykir

27 Kilig Giines, Bahu: Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Yeditepe Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel
Hukuk Anabilim Dal1, Yaymlanmanus Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul 2014, s. 67.

218 Kilig Giines, s. 67.

219 Kilig Giines, s. 67.

220 Hatirnaz Erol, s. 151.

221 Kilig Giines, s. 68.
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her eylemi hastanin kisilik haklarina zarar verdiginden, yani haksiz bir fiil oldugundan dolay1
hasta, TBK. m. 49 kapsaminda hekimin haksiz fiilinden dolayr hekim aleyhine dava

222

acabilir-“. Bu durumda 6zel hastanenin sézlesmeye dayanan sorumlulugu sézkonusu olur.

3.1.2. Hekimin Sézlesme Oncesi Goriisme iliskisinden Kaynaklanan Sorumlulugu

Taraflar arasinda heniiz bir hukuki iliski kurulmamigken, sdzlesme goriismeleri devam
ederken, giiven iliskisi olarak da adlandirilan s6zlesme benzeri bir hukuki iliski s6z konusu

223

olmaktadir Bu iliski TMK’nin 2. maddesinde ifadesi bulunan diiriistlik kuralina

dayanmaktadir?®* Taraflardan birinin bu diiriistliik kuralina uymamasi neticesinde meydana
gelen sorumluluk, culpa in contrahendo sorumlulugu olarak ifade edilmektedir??®.

Hekimin sozlesme Oncesi goriismelerden kaynaklanan sorumlulugunun dogabilmesi
icin, heniiz bir s6zlesme kurulmadan 6nce kusurundan dolay1 hastanin zarar gérmesine neden
olmasi1 gerekmektedir??®. Hekim ile hasta arasinda bir sézlesmenin kurulmadig:i durumlarda
sozlesme Oncesi goriismeler devam ederken hastaya aydinlatict bilgiler vermeyen veya ilerde
meydana gelebilecek bir zarar tehlikesine karsi hastayr uyarmayan hekimin goriisme
kusurunun bulundugu kabul edilmektedir??’. Yargitay’m sozlesme oncesi goriismesinden

kaynaklanan sorumlulukla ilgili bir &rneginde?®?

, sozlesme goriismelerinde taraflardan birinin
digerine dirtistliikk kuralina aykir1 davranma sonucu verdigi zararlarla ilgili sorumlu oldugu

belirtilmistir.

3.1.3. Hekimlik S6zlesmesinden Kaynaklanan Sorumluluk

Hekimlerin s6zlesme sorumlulugu taraflar arsinda bir agik ya da zimni bir sézlesmenin

olmas1 ve bunun kabul edilmesinden dogar. S6zlesmeden kaynaklanan sorumluluk bir tarafin

onerisine diger tarafin kabul gdstermesi ile baslar??°,

Bu sorumluluk; sézlesmenin hi¢ yerine getirilmemesi, istenilen gibi olmamasi, bu

borcu baskasina yaptirilmasi gibi nedenlerden olabilir?°,

222 Kilig Giines, s. 69.

223 Ayan, Mehmet: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2016, s. 164.

224 Ayan, Borglar Hukuku, s. 164; Reisoglu, Safa: Tiirk Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul, 2012, s. 343.
225 Reisoglu, s. 343.

226 Antalya, Gokhan: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt I, Istanbul, 2012, s. 135.

227 Demir, Mehmet: Hekim ve Hastane Yoniinden Tibbi Sorumluluk Hukuku, Ankara 2018, s. 222.

28 Yargitay HGK, T. 13.2.2013, E. 2012/13-1220, K. 2013/239. (www.kazanci.com) (Erisim Tarihi:
12.01.2020).

229 Hatemi, Hiiseyin/Gokyayla, Emre: Bor¢lar Hukuku Genel Béliim, Istanbul, 2012, s. 108, Kilicoglu, Ahmet
M.: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, 2018, s. 816
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3.1.3.1. Hekimin Sozlesmeden Kaynaklanan Sorumlulugunun Sartlart

Teshis tedavi sozlesmesinden kaynaklanacak bir sorumlulugun temel sarti bu
sOzlesmenin var oldugunun kabul edilmesidir. Bu s6zlesme hatadan dolay1 ihlal edilmelidir,
ve bu hatanin da hastaya bir zarar vermesi gerekmektedir. Hata ile verilen zarar arasinda da

iliski olmalidir®L,

3.1.3.1.1. Hekimlik Sozlesmesinin Varlig

Hekimlik s6zlesmesinin TBK’da ayrica diizenlenmemis olmasi nedeniyle niteligi ile
ilgili olarak doktrinde pek ¢ok farkli goriisiin yer aldigr goriilmektedir. Fakat, unsurlari
arasindaki benzerlikten yola ¢ikarak hekimlik sozlesmesinin vekalet sozlesmesine ¢ok
yaklastig1, bu sebeple hekimlik s6zlesmesine Yargitay tarafindan da vekalet sézlesmesinin
hiikiimlerinin uygulandigi bu nedenle de vekalet sozlesmesi hiikiimlerinin uygulanmasi
gerektigi kabul edilmektedir.

Hekimlik so6zlesmesinin gecerlilik tasiyabilmesi i¢in sézlesmenin kurulmasinda hata,
hile veya baski gibi iradenin sakatlanmasina neden olabilecek bir durumun meydana

gelmemis olmasi gerekmektedir?2,

3.1.3.1.2. Hekimlik Sozlesmesinin Ihlal Edilmesi

Hekimin sorumluluklarimi ifa etmedigi ya da bunlarn ihlal ettigi zaman hekimin
tazminat ylukiimliliigli dogmaktadir. Bu durum sézlesmenin hi¢ yerine getirilmemesi gibi
olabilecegi gibi istenildigi sekilde yerine getirilmemesi seklinde de olabilmekte, her iki bu
durum da s6zlesmenin yerine getirilmedigi anlamini tagiyacak ve hekim ile ilgili yaptirimlara
sebep olacaktir?3,

Hekimin asil yiikiimliiliikleri hastaligi teshis etmek, tedavi etmek ve rehabilite

etmektir. Bazen hekim ile hasta arasinda kurulmus olan sozlesmede hekimin esas

230 Kiligoglu, s. 816-818.

231 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 63; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 231; Savas, s. 157-158; Somer,
Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 49.

232 Demir, Mehmet: Hekimlik S6zlesmesinden Dogan Sorumlulugun Kosullari, Ankara Barosu I. Saglik Hukuku
Kurultay:, 1-3 Kasim 2007, Ankara 2008, s. 153-160, s. 155; Ozcetin, Selvi/Balaban, Murat: Saglik Hukuku,
Ankara 2013, s. 193.

233 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 63; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 233; Demir, Sorumlulugun Kosullari,
s. 155; Ozdemir, Hayrunnisa: Dis Hekimlerinin Hukuki Sorumlulugu, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Y. 2011, C. XV, S. 1-2, s. 214; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 49; Senocak, Hekim, s. 74;
Yavuz Ipekyiiz, Sézlesme, s. 129.
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yiikiimliiliigl, hastaligin sadece teshis edilmesinden ibaret olabilmekte ve bu durumda hekim,
tedavi ve bakim siireclerinden sorumlu tutulmamasi gerekmektedir. Poliklinik olarak
adlandirilan ayakta teshis merkezlerinde, radyoloji ya da laboratuvar adini1 verdigimiz teshis
merkezlerinde olan durum bdyledir. Buralarda sadece tani koyma ile ilgili 6zen
ylkiimliligini yerine getirmek esas olacaktir Hastalifa teshis koyma sirasinda hastaligin
Oykiisii 1yi alinmali, hasta icin uygun laboratuvar tahlilleri istenmeli ve de uygun teshis
koyarak bu sorumlulugu yerine getirilmelidir?®*,

Hekim, hastalig1 teshis etmek ic¢in tim 6zen ve dikkati gosterir yine de yanlis ya da
eksik teshis koyarsa bundan sorulu tutulamaz?°.

Hekim olarak saglik gorevlisinin yiikiimliliklerinden birisi de hastanin ya da
hastaligin tedavi edilmesidir. Hekimin, hastalig1 tedavi ederken 6zen yiikimliligi ve tibbi
deneyimi ile hasta i¢in basar1 diizeyi yliksek olan tedavi metodu ile beraber hasta icin en az
zarar veren yontem arasinda bir degerlendirme yapmak zorundadir?3,

Asil ylikiimliiliigiin yaninda yan yiikiimliiliikklere bakarsak bunlar, onam alma, hastanin
bilgilerini ifsa etmeme, hastanin bilgilerini kaydetme gibi bu teshis tedavi ve bakima destek

veren ve hekimi koruyacak diger yiikiimliiliiklerdir?®'.

3.1.3.1.3. Hekimin Kusurunun Bulunmasi

Hekimin kusurunun saptanmasinda, mevzu olan olayda kendi alaninda ortalama
diizeydeki bir hekim tarafindan gosterilmesi gereken mesleki bilgi ve tecriibeler kullanilarak
aym davramsin gosterilip gdsterilmeyecegi degerlendirilmektedir?®®. Hekimin mesleki kusuru,
tip bilimince genel olarak kabul gérmiis kurallar yani tibbi standartlarin hekim tarafindan

kasten ya da savsaklamak suretiyle ihlal edilmesi olarak tanimlanmaktadir?3®,

234 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 156; Demir, Sozlesme Sorumlulugu, s. 239; Dogan, Murat:
Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, Ankara Barosu IV. Saglik Hukuku Kurultayi, Ankara, 2012, s. 92.

235 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 66; Ascioglu, Cetin: Tibbi Yardim ve El atmalardan Dogan Sorumluluk, Ankara,
1993, s. 80.

236 Basbug, s. 130; Baspinar, Hasta Haklar1 Acisindan, s. 199; Demir, Hekim ve Hastane Y®oniinden, s. 238;
Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 156; Demir, S6zlesme Sorumlulugu, s. 239; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki
Sorumlulugu, s. 92; Ozgetin/ Balaban, s. 200; Senocak, Hekim, s. 62; Torenli Cakiroglu, s. 161; Yavuz Ipekyiiz,
Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 34.

237 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 155; Hakeri, Hekimin Yiikiimliiliikkleri, s. 69; Somer, Tibbi Kayztlar, s.
5209.

238 Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 241; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 211-212; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin
Tazminat Sorumlulugu, s. 31.

239 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 159; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 55; Dogan, Hekimin Kusuru ve Ispati,
s. 43; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 44; Yavuz Ipekyiiz, Sézlesme, s.132-136.
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T1bbi kotii uygulama ya da diger bir deyimle tibbi malpraktis, modern tip kurallarina

240

uymamak sonucu hastada bir zarar olusmasi durumudur Modern tip kurallarindan

anlagilmasi gereken giiniimiiziin teknolojik ara¢ gereclerini kullanmak ya da kullanilmasini
saglamak ve siireglerine uyarak islem yapilmasidir®*,

Tibbi malpraktis ile komplikasyon arasinda ¢ok ince bir ¢izgi olmasi nedeniyele
bunlarin ayirt edilmesinde giicliikler yagsanmaktadir. Bunlarin ayristirilmasi dava siireclerinde

esas sorunu olusturmaktadir?#?

. Komplikasyon da erken fark edilmeyip ortaya ¢ikan
problemler zamaninda dogru bir sekilde 6nlenemedigi zaman tibbi kotii uygulama hatasi yani
tibbi malpraktis olarak kabul edilmektedir®*.

Hekim, tan1 koyduktan sonra, hastalig1 iyilestirmek i¢in hastanin lehine olabilecek en
uygun tedavi yontemini tespit etmelidir. Hekimin tespit ettigi bu tedavi metodunu hekim
bizzat kendisi tedaviyi uygulayacagi hastaya bilgi vermek onu aydinlatmak zorundadir. Bu
aydinlatma i¢inde uygulanacak tedavide rastlanmasi olasi tiim komplikasyonlar da yer almasi
gerekmektedir?**.  Hekimin, hastastm aydmlattigi bu durumda gelisebilecek olast
komplikasyon gelistiginde bu konuda aydinlatma yapilmigsa hekimin sorumlulugu s6z

245

konusu olmayacaktir“™. Ancak, hekimin teshis i¢cin gerekli goriilen tetkikleri ya da gerekli

olan danigimlar talep etmemis olmast durumunda sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

3.1.3.1.4. Hekimlik Sozlesmesinin Ihlali Sebebiyle Zararin Olusmasi

Hekimin s6zlesmeden kaynaklanan sorumlulugunun olusabilmesi i¢in bir diger sart
ise, bu sozlesmenin ihlal edilmesinden dolay1 ortaya zarar ¢ikmasidir. Hukuki sorumlulugun
dogmasinda belki de en 6nemli faktor ortaya ¢ikan zarardir. Zararin olmadigr durumlarda

kural olarak tazmin edilecek bir sey de olmayacagindan sorumluluk dogmaz?*®.

240 Dogan, Hekimin Kusuru ve Ispati, s. 50; Kili¢ Giines, s. 32; Ozcetin/ Balaban, s. 202; Unver, s. 37; Yavuz
Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 34.

241 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 156; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 98; Ozcetin/
Balaban, s. 219.

242 Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 240; Yayer, s. 32-33.

283 Kilig Giines, s. 33; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 43.

244 Kalig Giines, s. 33; Senocak, Hekim, s. 50-51.

25 Ascioglu, Doktorlar, s. 72; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 241; Hanci, S. 164; Savas, s. 32; Somer,
Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 42; Yayci, s. 33.

246 Ascioglu, Doktorlar, s. 89; Ayan, Tibbi Miidahale, s. 109; Ozcetin/ Balaban, s. 203; Senocak, Hekim, s. 10;
Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 35.
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Zarar kavrami, genis ve dar anlamda olacak sekilde iki sekilde incelenmektedir. Dar
anlamda zarar kavrami, maddi anlamda zarari; genis anlamda zarar kavrami ise hem
malvarhigindaki zarar1 hem de sahis varligindaki zarari ifade etmektedir?*’.

Tibbi miidahale sirasinda hekimin hastasina uyguladigir hatali islemlerden dolay1
hastanin viicudunda bir zarar meydana gelip kisi de bu nedenden ¢alisamayip, meslegini
yapamazsa maddi zarar, yasadigi aci elem ve kederden dolayt da manevi zarar
olusmaktadir?*®,

Manevi zararin meydana gelebilmesi i¢in, mutlak surette kisinin ruhsal ya da fiziki
anlamda saglhiginin bozulmasi sart olmayip, kisinin sirlari, onuru, saygmhg ile ilgili
degerlerin ihlal edilmesi durumunda da manevi zararin s6z konusu olabilecegi ifade

edilmektedir®*®.

3.1.3.1.5. Fiil ile Zarar Arasindaki Illiyet Baginin Bulunmasi

Olusan zarar ile sorumluluga neden olan olay arasindaki iliski, illiyet bagidir®®.
Sozlesmeden kaynaklanan borg iliskilerinde sorumlulugun meydana gelebilmesi i¢in aranan
son sart, zarar ile fiil arasindaki uygun illiyet baginin bulunmasidir. Fiil ile zarar arasindaki
uygun illiyet baginin bulunmasi hukuki sorumlulugun dogmasinda kurucu unsurlardan biridir.
Dolayistyla bu baglant1 kurulamadig: takdirde sorumluluktan s6z edilemeyecektir.

Ara sira meydana gelen olumsuzluk ile eylem arasindaki iligki ticlincii kisi ya da
hastanin bizzat kendisi tarafindan kesilmekte, boyle durumlarda hekimin sorumlulugundan
s0z edilememektedir. Bu sebepler sorumluluktan kurtulma agisindan 6nem tasimaktadir. Bazi
durumlarda bu iliskinin kesilmesi s6z konusu olabilmektedir. Soyle ki hekim hastasina verdigi
ilaclar1 yan1 sira yapmamasi gereken islemleri belirtmesine ragmen hastanin buna uymamasi

ve zararin dogmasindan dolay1 hekimin kusuru ortadan kalkar. Bir olayda yara iyilesmesi i¢in

247 Antalya, s. 449; Eren, BHGH, s. 543; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 215; Senocak, Hekim, s. 75; Unal, Mehmet:
Manevi Tazminat ve Bu Tazminat Cesidinde Kusurun Rolii, AUHFD, C. 35, S. 1, 1979, s. 398-399.

248 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 109-110; Demir, Hekim ve Hastane Yéniinden, s. 245; Dogan, Hukuki Sorumluluk,
s. 57; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 106; Unal, s. 413-414; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin
Tazminat Sorumlulugu, s. 35-36.

249 Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 57; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 106; Ozcetin/ Balaban, s.
204; Unal, s. 413; Yavuz 1pekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 36.

20 Eren, Fikret: Sorumluluk Hukuku Agisindan Uygun illiyet Bagi Teorisi, Ankara 1975, s. 1; Hatemi/
Gokyayla, s. 128-131.
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hasta diizenli olarak hastaneye davet edilmesine ragmen hastanin gelmemesi ve bu nedenle

yaranin iyilesmemesinden hekimin sorumlulugu ortadan kalkar®!,

3.1.3.2. Hekimin Sozlesmeden Kaynaklanan Sorumlulugunun Sonuclart

3.1.3.2.1. Genel Bilgilendirme

Hekimin uyguladig tibbi uygulama, kisilik hakki dahilinde hastanin beden biitiinliigii
iizerinde yapilan bir miidahaledir. Bu sebeple hekim ile hasta arasinda tesis edilmis bir
s6zlesme bulunuyorsa, sozlesmeye aykiri bir hareket ayn1 zamanda haksiz fiile sebep
olabilecektir. Hekim, hem sozlesme hem de haksiz fiil hiikiimlerince sorumlu
tutulabilecektir?®?,

Sozlesme iliskisi olmasina ragmen bazi durumlarda ozellikle hastanin bir takim
haklarinin da kaybolmamasi agisindan TBK madde 114’ e gore haksiz fiil hiikiimleri kiyasen

sozlesme hiikiimlerine de uygulanabilmektedir??,

3.1.3.2.2. Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanuna Dayanan Sorumluluk

4077 sayil1 miilga Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un ytriirliikte bulundugu
zamanlarda hekim ile hasta arasindaki hukuki iliskinin bu kanun hiikiimlerine dahil oldugu ile

ilgili degerlendirmeler yapilmaktaydi®®*,

6502 sayili yeni kanunda vekalet ve eser
sozlesmeleri bu kapsama dahil edilmistir (m. 3/1-1). Dolayisiyla taraflar arasindaki iligkinin
vekalet sozlesmesi niteligi tasimasi nedeniyle bu iliskiye TKHK hiikiimleri de
uygulanabilmektedir. TKHK hiikiimlerine dayanabilmek i¢in sorumlulugun haksiz Afiil
sorumlulugu olmamasi gerekmektedir?®. 2014 yili mayis ayinda yapilan degisiklikle vekalet

sozlesmeleri de tiikketici mahkemelerine alinarak bu konuda da sorumluluklar getirilmistir.

21 Ayan, Tibbi Sorumluluk, s. 111; Demir, Hekim ve Hastane Y&niinden, s. 242; Demir, Sorumlulugun
Kosullari, s. 159; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 57; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 106; Eren,
BHGH, s. 579; Kilicoglu, s. 825; Senocak, Hekim, s. 94.

22 Dogan, Hekimin Kusuru ve Ispati, 39; Hakeri, TH, s. 737.

253 Hakeri, TH, s. 737; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 24.

24 Hakeri, TH, s. 738.

25 Hakeri, TH, s. 755.
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3.1.3.2.3. Tazminat Sorumlulugu

Sozlesmeden kaynaklanan ylikiimliliiklerin tam ve geregi gibi ifa edilmemesi
nedeniyle zarar goren hasta, actig1 tazminat davasi ile zararin tazminini talep edebilir®®.
Hekimlerin sorumlulugu ile ilgili tazminat nedenleri ¢ogu zaman g¢akisabilmektedir®®’. Boyle
durumlarda TBK’nin 60. maddesindeki “Bir kisinin sorumlulugu, birden ¢ok sebebe
dayandirilabiliyorsa hdakim, zarar goren aksini istemis olmadik¢a veya kanunda aksi
ongoriilmedikce, zarar gorene en iyi giderim imkani saglayan sorumluluk sebebine gére
karar verir” hiikmii uygulama alan1 bulmaktadir.

Hekim kusurlu davranisi nedeniyle bir zarara neden oldugunda, sorumlu olabilecegi
maddi ve manevi olmak {izere iki tiir tazminat bulunmaktadir. Tazminat miktarinin
belirlenmesinde hekimin sorumlulugunun sézlesme ya da haksiz fiill sorumluluguna
dayanmasinin bir 6nemi bulunmamaktadir. TBK’nin 114. maddesinde yer alan “Bor¢lu, genel
olarak her tiirlii kusurdan sorumludur. Bor¢lunun sorumlulugunun kapsami, isin ozel
niteligine gore belirlenir. Is ézellikle bor¢lu icin bir yarar saglamiyorsa, sorumluluk daha
hafif' olarak degerlendirilir. Haksiz fiil sorumluluguna iliskin hiikiimler, kiyas yoluyla
sozlesmeye aykirilik hadllerine de uygulani” hikmii uyarinca da haksiz fiile iliskin
hiikiimlerin kiyas yapmak suretiyle sozlesmeye aykirilik halinde dogacak sorumluluga da

uygulanabilecegi anlasilmaktadir.

3.1.3.2.4. Zarar Gorenin Kusurunun Tazminata Olan Etkisi

Tirk Borg¢lar Kanununun 52. maddesinde “Zarar géren, zarari doguran fiile raz
olmug veya zararin dogmasinda ya da artmasinda etkili olmus yahut tazminat yiikiimliistiniin
durumunu agiwrlastirmis ise hakim, tazminati indirebilir veya tamamen kaldirabilir. Zarara
hafif kusuruyla sebep olan tazminat yiikiimliisti, tazminati odediginde yoksulluga diisecek olur
ve hakkaniyet de gerektirirse hdkim, tazminati indirebilir” hilkkmiiniin yer aldig
goriilmektedir. Ilgili hiikiimde zarar gorenin ya da bir iigiincii kisinin, bu zararin dogmasinda
veya dogan zararin artisinda bir etkisi olmus ya da tazminat yiikiimlisiiniin yiikiiniin
artmasina neden olmus ise hakimin tazminatta indirime gidebilecegi hatta tamamen ortadan

kaldirabilecegi belirtilmektedir.

25 Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 244; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 25.
%7 Hakeri, TH, s. 872.
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3.1.3.2.5. Ispat Yiikii

Ispat yiikii ile ilgili olarak mevzuatimizda yer alan baz1 diizenlemelerden, TMK’nin 6.
maddesi “Kanunda aksine bir hiikiim bulunmadik¢a, taraflardan her biri, hakkin
dayandwrdigi olgularin varligini ispatla yiikiimliidiir” hiikmiinii icermektedir. HMK’nin 190.
maddesinin birinci fikrasinda ise, “Ispat yiikii, kanunda ézel bir diizenleme bulunmadikea,
iddia edilen vakaya baglanan hukuki sonuctan kendi lehine hak ¢ikaran tarafa aittir” hitkmii
ile ispat yiikiiniin aksine bir diizenleme bulunmadigi takdirde lehine hak ¢ikaran kisiye ait
oldugu belirtilmektedir.

TBK’nin 112. Maddesine gore hekimde kusur karinesi vardir , “Bor¢ hi¢ veya geregi
gibi ifa edilmezse bor¢lu, kendisine hi¢bir kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedikge,
alacaklimin bundan dogan zararini gidermekle yiikiimliidiir” diyerek hekimin sorumluluktan
kurtulmasi i¢in mutlaka kusursuz oldugunu ispat etmek zorundadir.

Tibbi kotii uygulama ile ilgili agilan davalarda hekimin kusurlu eylemi ile ger¢eklesen
zarar arasindaki bagin ispat etme yiikiimliiliigii davaci taraftadir. Davaci taraf sadece olumsuz
eylemin olustugunu iddia ederek bu durumu ispat etmis olmaz, mutlaka eylem ile gerceklesen

zarar arasindaki bag1 da ispat etme yiikiimliiliigiindedir®®®,

3.1.4. Hekimin Vekaletsiz is Gormeden Kaynaklanan Sorumlulugu

Hekimin hasta iizerinde uyguladig:i tibbi miidahalenin bir sézlesmeye dayanmadigi
veya sOzlesme iligskisinin mevcut oldugu fakat tibbi miidahale ile ilgili olarak hastanin
aydinlatilmis rizasimin bulunmadigl yani sozlesmenin genisletildigi durumlarda hekimin
TBK’nin vekaletsiz is goérme hiikiimlerince sorumlulugunun dogacagi kabul edilmektedir®®®.
TDN’nin 3. maddesinde “Tabip, vazifesi ve bransi ne olursa olsun, gerekli bakimin
saglanamadigi acil vakalarda, miicbir sebep olmadik¢a ilk yardimda bulunur. Dis tabibi de,

kendi sahasinda aym miikellefiyete tabidir” seklinde ifade edilmektedir. Bu durumda,

miidahalede bulunan hekim hastay1 daha agir bir zarardan korumak amaciyla yani bir yarar

258 Bagdzen, Ahmet: Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Tazminat Davalarinda Nedensellik Bag1 ve Kusurun Ilk

Goriiniisle Ispat1, VIII. Tirk-Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2012, s. 335; Dogan, Hukuki
Sorumluluk, s. 57; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 104; Hakeri, TH, s. 888; Topuz, Gokgen:
Hekimin Hukuki Sorumlulugunda Yargitay Kararlari Baglaminda Ispata Iliskin Giincel Sorunlar, Uluslararasi
Tiirk-Amerikan Tip Hukuku ve Etigi Sempozyumu, Ankara, 2014, s. 302; Zeytin, s. 33.

29 Topuz, s. 295.
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elde etmek i¢in miidahaleyi gerceklestirmektedir. Dolayisiyla miidahale haksiz sayilmayacak
ve hukuka aykirilik teskil etmeyecek bir hale gelmektedir®®.

Ornegin, bobrek ameliyatr yapan bir uzman hekim burada sadece tas1 alip ¢ikmasi
gerekir iken burada bir kotii huylu tiimor goriip ameliyat islemi gibi benzer islemlerde oldugu
gibi vekaletsiz is gorerek hasta bunu bilseydi onaylardi anlaminda sorumlulugu

olmayacaktir??,

3.1.5. Hekimin Haksiz Fiil iliskisinden Kaynaklanan Sorumlulugu

TBK’nin 49. maddesinde “Kusurlu ve hukuka aykirt bir fiille baskasina zarar veren,
bu zarari gidermekle yiikiimliidiiv. Zarar verici fiili yasaklayan bir hukuk kurali bulunmasa
bile, ahlaka aykiri bir fiille baskasina kasten zarar veren de, bu zarari gidermekle
yiikiimliidiir” hitkkmii yer almaktadir. Ilgili hiikiimden haksiz fiili isleyenin neden oldugu zarari
gidermekle yiikiimlii oldugu anlasilmaktadir?®?,

Haksiz fiil, olumlu veya olumsuz bir davranis seklinde olabilir®®. Bir sey yapmak ya
da vermek seklindeki eylemler olumlu; verilmesi gerekeni vermemek veya yapilmasi gerekeni
yapmamak ise olumsuz davranistir. Olumsuz davranis, ihmal de igerebilir.

Hekimlik sozlesmesi kapsaminda hekim, kasitli olarak olumlu ya da bir ihmal
sebebiyle yani olumsuz davranis sergilerse ve bu tiir kusurlu fiilleri sonucunda bir zarar neden
olursa bu zarar1 gidermekle yiikiimliidir. Bu noktada, hekimin ihmali bir davranis
sergileyerek zarar olusumuna neden olabilmesi i¢in bir seyi yapma yikimliligi
bulunmalidir?®,

Taraflar (hekim-hasta) arasinda bir s6zlesme iliskisi yoksa gerekli sartlarin s6z konusu
oldugu hallerde hekimin haksiz fiil nedeniyle sorumlulugu ortaya ¢ikacaktir?®. Eger hekim ile
hasta arasinda bir s6zlesme mevcut ise hekim bu sdzlesme kapsaminda teshis ve tedavi amach
viicut biitiinliigiine yonelik tibbi miidahalelerde bulunacaktir. Bu miidahaleler, bahseilen

sozlesmeye aykir1 eylemler iceriyorsa aym zamanda haksiz fiil olarak degerlendirilir?®®. Bu

durumda hekimin haksiz fiil sorumlulugu da dogmus olur. Burada hem s6zlesme sorumlulgu

260 Ozpinar, s. 284.

21 Ozpinar, s. 284; Yiiksel, s. 799-800.

262 Gozler, s. 369.

263 Kiligogluy, s. 371.

%64 1g1k, s. 123.

265 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 61; Demir, Hekim ve Hastane Yoéniinden, s. 252; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki
Sorumlulugu, s. 91; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 44; Senocak, Hekim, s. 109.

26 Ayan, Tibbi Sorumluluk, s. 61; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 252; Dogan, Murat: Hukuki
Sorumluluk Bakimindan Hekimin Kusuru ve Ispati, Erzincan Saglik Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2007, s. 39;
Kaneti, Selim: Hekimin Hukuksal Sorumlulugunda Kusur ve Ispat Yiikii, Makaleler, istanbul, 2011, s. 630.
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hem de haksiz fiil sorumlulugu giindeme gelmis olmakta, bu iki kavram arasindaki yarisma

siirecinde TMK 60. maddeye gore hasta bunlardan istedigine dayanabilmektedir?®’.

3.1.6. Hekimin Yardime Kisilerin Ve Damisim istenen Hekimlerin Fiillerinden

Kaynaklanan Sorumlulugu

TBK 506. madde, vekil konumunda olan hekimin isi bizzat gérmesinin istisnalari
belirlemistir. Bu istisnalarin = varligt s6z konusu oldugunda bir bagka hekimin
gorevlendirilebilmesi miimkiindiir. Bu durumda isi yapan diger hekimin alt hekim ya da
ikame hekim olarak tanimlanmasi miimkiindiir. Bunun disinda vekil konumunda olan ve isi
bizzat yerine getiren hekimin de yardimci kisilerin desteginden yararlanabilmesi miimkiindiir.
Yardimc kisilerin desteginden yararlanan hekimin isi bizzat ifa borcuna aykir1 davranmis
olmas1 s6z konusu degildir?®,

TBK’nin 66. ve 116. maddeleri, hekimin yardimer kisilerin fiillerinden kaynaklanan
sorumlulugunu diizenlemektedir. TBK’nin adam c¢alistiranin sorumlulugu baslikli 66.
maddesine gore hekimin, yardimer kisinin i¢lincii bir kisiye sozlesme dist bir sorumluluk
cercevesinde zarar vermesi durumu soz konusu olmaktadir. Bu sorumluluk tiirli 6zen
sorumlulugu kapsamindadir ve hekime kurtulus kanit1 getirme ve bu sekilde sorumluluktan
kurtulma imkani sunmaktadir. TBK 116. madde kapsaminda hekimlerin yanlarinda
caligtirdiklar1  yardimer kisilerin  fillerinden dolayr sahip olduklart sorumluluk da
degerlendirilmektedir?®®. TBK’nin 116. maddesinde yer alan “Bor¢lu, borcun ifasini veya bir
bor¢ iliskisinden dogan hakkin kullanilmasini, birlikte yasadigi kisiler ya da yanminda
calisanlar gibi yardimcilarina kanuna uygun surette birakmis olsa bile, onlarin isi
yiiriittiikleri sirada diger tarafa verdikleri zarar: gidermekle yiikiimliidiir. Yardimci kisilerin
fiilinden dogan sorumluluk, oénceden yapilan bir anlasmayla tamamen veya kismen
kaldirilabilir. Uzmanlhg gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun veya yetkili
makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun yardimci kisilerin fiillerinden

sorumlu olmayacagina iliskin anlasma kesin olarak hiikiimsiizdiir” hilkmii, hekimin yardime1

%7 Ayan, Tibbi Sorumluluk, s. 62; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 252; Dogan, Hekimin Kusuru ve
Ispat, s. 39.

268 Ekici, Ilkay: T1bbi Miidahalelerde ifa Yardimcisinin Fiillerinden Dogan Sorumluluk, Hacettepe Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2016, s. 84;
Ozgcetin/Balaban, s. 196; Ozdemir, Hayrunnisa: Hekimin Fiilinden Dolayr Zarar Géren Uciincii Kisinin
Hastaneye Kars1 Talebinin Hukuki Niteligi ve Yargitayin Goriisii, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 105, 2013,
S. 264.

29 Aykin Cemil/ Cinarli Serkan: Saglik Personelinin Hukuki Sorumlugu, Ankara 2016, s. 252; Ekici, s. 128;
Ozdemir, Hekimin Fiilinden Dolay1 Zarar Géren Ugiincii Kisi, s. 264; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s.
53.
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kisilerin vermis olduklar1 zararlardan sorumlu tutulacagin1 ortaya koymaktadir. Bahse konu
madde kapsaminda hekim aleyhine bir sorumluluk dogabilmesi i¢in zarar goren ile yardimci
kisinin bagli oldugu hekim arasinda bir sdzlesme iliskisi olmas1 gerekir?’. Iste bu gereklilik
nedeniyle, 6zellikle serbest calisan hekimlerin yanlarinda calistirdiklar1 yardimer kisilerin
fiillerinden kaynaklanan sorumluluklarinda daha ¢ok TBK 116. madde hiikiimleri
uygulanmaktadir.

Diger taraftan TBK 506. Maddesinde belirtilen istisnai haller s6z konusu oldugunda
hekimin isi bir baska meslektasina yaptirabilmesi miimkiindiir. Ornegin acil bir ameliyat
sirasinda kendi bransi disinda bir baska tibbi sorunla karsilasan hekim, alt hekimlik (alt
vekalet) veya ikame hekimlik (ikame vekalet) s6zlesmesi ile ortaya ¢ikan bu ekstra isi bir
baska hekime yaptirabilir. Bu uygulama, TBK 506. madde kapsaminda hukuka uygun kabul
edilmektedir. Hukuka uygun sekilde yani TBK 506. maddede belirtilen istisnai haller
kapsaminda yapilmis bir alt hekimlik ya da ikame hekimlik s6zlesmesi uygulanirken asil
hekimin sahip oldugu sorumluluk da TBK 507. maddesinin ikinci fikrasinda
degerlendirilmektedir. Maddedeki “Vekil baskasina vekdlet vermeye yetkili ise, sadece
se¢mede ve talimat vermede gerekli ozeni gostermekle yiikiimliidiir” hiikmii, asil hekimin
sorumlulugu sinirlamaktadir.?’2,

Alt hekimlik s6zlesmesi soz konusu oldugunda asil hekim ile hasta arasinda var olan
sOzlesme iliskisinin devam ettigi goz ardi edilmemelidir. Alt hekim olarak tedaviyi {istlenen
hekim ile hasta arasinda ise bir sdzlesme iliskisi yoktur. Ikame hekimlik s6z konusu
oldugunda, asil hekim ile ikame hekim arasinda herhangi bir sdzlesme s6z konusu degildir.
Burada ikame hekim ile hasta arasinda yeni bir s6zlesme kurulmakta ve bu sekilde ikame

hekim dogrudan hastaya basvurabilmektedir®’2,

270 Hatemi/ Gokyayla, 5.264-266; Kiligoglu, s. 831.
271 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 69-70.
272 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 70-71
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DORDUNCU BOLUM
TIBBI DANISIM

4.1. Saghk Hizmetlerinde isbirligi Ve Tibbi Danisim

4.1.1. Saghk Hizmetlerinde Isbirligi Tiirleri

Isbirligi, amac¢ ve ¢ikarlar1 ayn1 olanlarm olusturduklar1 ¢alisma ortaklign iken is
boliimii ise isin daha iyi daha verimli ve hizli bir sekilde yapilabilmesi i¢in, iki veya daha ¢ok
kisi arasinda paylastirilmasidir?”®. Bu tanimlardan anlasilacag: iizere isbirligi, ortak bir amag
icin kisilerin bir araya gelerek birlikte ¢calismasiyken, is boliimiinde ise mevcut bir isin, kisiler
arasinda paylasilmas1 s6z konusudur. Bu sebeple isbirliginde esas Onemli olan kisilerin
niteliklerinden ziyade kurucu unsur olan ortak amagtir ancak is bdliimiinde ise dnemli olan
kisiler arasindaki somut is paylasimidir. Her ikisinde de amag isin daha kisa bir siirede ve
daha kaliteli olarak yapilabilmesidir.

Isbirligi, bunu yapacak olanlarm aralarinda alt iist iliskisi olup olmamasina gore, dikey

ya da yatay isbirligi seklinde siniflandirilabilir.

4.1.1.1. Dikey Isbirligi

Genel anlamda dikey isbirligi, mesleksel olarak altlik — tistliik yani hiyerarsi iliskisinin
bulundugu, klinik veya birim sefi, yoOneticisi, onun gorevlendirdigi uzman ve asistan
arasindaki isbirligi iliskisi olup bu haliyle isletmelerin dikey organizasyon yapilanmasina
benzemektedir?™.

Dikey isbirligine klinik ve servisler iyl bir oOrnek olarak verilebilir. Tibbi
organizasyonel olusumlarda bir klinik sefinin kendi kontroliindeki biitiin personelin, dnceden
tespit edilmis bazi onlemlerin tek basina ya da birlikte alinmasina yonelik eylem ve dav-
ranislarindan sorumludur?’®. Benzer cerrahi boliim baskan ile cerrahi asistani, ameliyathane
hemsiresi ve ameliyat teknikerinden olusan cerrahi ekip iiyeleri?’® arasinda da dikey isbirligi

vardir. Cerrah egitimini tamamlamis uzman statiisiinde bir hekim olup hastaya taniyr koyan

273 Giincel Tiirkge Sozliik, “is birligi”, “is boliimii” http://tdk.gov.tr, (Erisim Tarihi:07.01.2020).

274 Demir, Mehmet: Tibbi Organizasyon Kusuru Ag¢isindan Hastanelerin Hukuksal Sorumlulugu, Ankara 2010, s.
90; Dogramaci, s. 91.

275 Demir, s. 90; Dogramact, s. 90.

216 Besim, Hasan: Ameliyathane Ortami, Ekip Uyeleri ve Organizasyon, http://docs.neu.edu.tr/staff/
hasan.besim/Ameliyathane%20Ekip%20%C3%9Cyeleri_2.pdf, (Erisim Tarihi: 11.01.2020).
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ve cerrahi/medikal tedaviyi yoOnlendiren ve sorumlulugun kendisinde oldugu ekibin
lideridir?"",

Hekimlerin dahil oldugu tiim ekipler i¢in her zaman bunlarin dikey isbirligi icerisinde
oldugu sdylenemez. Hastanin ameliyatin1 yapan ekipte narkoz veren anestezi uzmani ile
ameliyat: yapan genel cerrahi uzmani arasinda alt-iist iliskisi bulunmadigindan®’®, bu iki
uzman arasinda dikey bir isbirligi yoktur. Anestezi uzmani olmadigr acil durumlarda onun
gorevini yapan anestezi teknikeri ile operator yani ameliyati yapan uzman hekim arasinda alt-

tist iliskisi vardir?®.

4.1.1.2. Yatay Isbirligi

Yatay isbirligi denildiginde birden fazla saglik meslek mensubunun aralarinda
hiyerarsik iliski bulunmadan is boliimii yaparak gerceklestirdigi isbirligi cesidi
anlasilmaktadir?®,

Tibbi hizmetlerde yatay isbirligi, hekimlik hizmetleri alaninda ayn1 ya da farkh
uzmanlik alanlarinda ayni hedef dogrultusunda hekimlerin birlikte calismasidir. Bu,

hekimlerin gelisen teknoloji ve degisimler nedeniyle bir tibbi isbirligi ve dayanisma

277 Cerrahi ekibin diger iiyeleri, cerrahinin uygulandig1 sahanin goriilebilmesini saglar, kanamalar1 kontrol eder,
kesiyi (yaray1) kapatir, pansumani yapar ve cerrahi ara¢ ve gereci kullanirlar. Bkz. Besim, Hasan: Ameliyathane
Ortami, Ekip Uyeleri ve Organizasyon, http://docs.neu.edu.tr/staff/hasan.besim/Ameliyathane%20
Ekip%20%C3%9Cyeleri_2.pdf, (Erisim Tarihi: 10.01.2020); Soyer Erdemir, Déndii: Cerrahi Ekip Uyeleri ve
Ameliyathane Ortami, https://dondusoyer.wordpress.com/2016/11/03/cerrahi-ekip-uyeleri-ve-ameliyathane-
ortami/, (Erisim Tarihi: 02.01.2020).

218 “Anestezi hekimi, hastamin anestezisinin verilmesini, ameliyat éncesi premedikosyonunu, ameliyat sirasinda
ve sonrasinda agrimin giderilmesini, ameliyat siiresince hastanmin havayolu agikligini ve vital bulgularinin
normal seyrini saglar. Ameliyat sirasinda gerekli biitiin invaziv girigsimlerin yapiimasindan sorumludur. Anestezi
teknisyeni ise, hastaya anestezi uygulanmasi esnasinda anestezi hekimine yardimci olur. Tiim cihaz ve
ekipmanlart kontrol eder ve hazirlar. Uygulanacak anestezi yontemine uygun ila¢ ve malzemeleri hazirlar.
Hastanin ameliyat esnasinda vital bulgularimin izlenmesinden sorumludur.” Soyer Erdemir, Dondii: Cerrahi
Ekip Uyeleri ve Ameliyathane Ortami, https://dondusoyer.wordpress.com/2016/11/03/cerrahi-ekip-uyeleri-ve-
ameliyathane-ortami/, (Erisim Tarihi: 02.01.2020).

29 YTKIY m. 137 “Anestezi teknisyeni; anestezi uzmanmi veya bunun bulunmadigi hallerde ameliyathane
sorumlu uzmaninin sorumlulugu altinda, bunlarin ve ameliyati yapan uzmanin direktiflerine gore ameliyatin ve
narkozun salimen ve rahat bir sekilde sonug¢lanmasi igin gerekenleri yapar.” S6z konusu hiikiimden de
anlasilacagl lizere, cerrah ile anestezi teknisyeni arasinda kural olarak bir dikey (hiyerarsi) iligki bulunmaz.
Bununla birlikte anestezi uzman1 bulunmayan hastanelerde anestezi veren anestezi teknisyenleri ile ameliyathane
sorumlu uzmani olan cerrah arasinda hiyerarsi iliskisi olacaktir. Zira Yiiksek Saglik Surasina intikal eden bir
olayda “Yiiksek Saghk Surasi, anestezi tiipiiniin iglem sirasinda yerinden oynamasi durumunu degerlendirmekte
yetersiz kalan kardiyoloji ve gogiis hastaliklart uzmanlarimin 4/8, anestezi teknisyenlerinin 2/8 ve gerekli
konsiiltasyonlar istemekle beraber Yatakli Tedavi Kurumlari Isletme Yénetmeligi'nce anestezi uzmani
bulunmadiginda anestezi uygulamalarindan da sorumlu olmasi nedeniyle cerrahin da 2/8 oraminda kusurlu
olduguna oy birligi ile karar vermistir.” Zengin, Nazmi: Yiiksek Saglik Surasi Kararlarinda Isbirligi, VII. Tiirk —
Alman T1p Hukuku Sempozyumu, Tipta Isbirligi ve Hukuksal Sorunlar, Samsun 2000, s. 289.

280 yildiz, Ali Kemal: Tip Hukukunda Giiven ilkesi, VII. Tiirk — Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Tipta
Isbirligi ve Hukuksal Sorunlar, Samsun 2010, s. 260.
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gereksiniminden kaynaklanmaktadir®®®. Birden fazla esit diizeyde, hekim veya diger tibbi
personel arasindaki bu iliski yatay isbirligi olarak degerlendirilmektedir?®,

Gliniimiiz tibbinda ameliyat oncesi teshislerin radyolog, patolog gibi farkli uzmanlik
dallarindan hekimler tarafindan konuldugu, ameliyati farkli hekimin yaptigi ve ameliyat
sonrasi takip, tedavi ile bakimin da hekim ve hemsire gibi farkli saglik mensubu personel
tarafindan yapildig1 disiiniiliirse, saglik hukukunda ¢ok yonlii is paylasimina fazlaca
rastlanildigl, c¢alisanlarin her birisinin yaptiklart isin adeta bir makinanin pargasini
olusturmakta oldugu, birlestiginde ise bu makinenin tamamlandig1 gériilmektedir?®®,

Esit diizeyde olma ve emir almama yani aralarinda hiyerarsik iligkinin bulunmamasi,

hekimler aras1 yatay isbirliginin en belirgin ve en temel &zelligidir?®*

. Bu o6zelligin
mevzuattaki dayanagi TDN 6. maddesidir. S6zkonusu maddede, “Tabip ve dis tabibi, sanat ve
meslegini icra ederken, hichir tesir ve niifuza kapilmaksizin, vicdani ve mesleki bilgisine gore
hareket eder” hiikkmiine yer verilmistir. Buna gore hekimlerin mesleki 6zerklikleri s6z
konusudur ve icralari, vicdan ile mesleki bilgi ve deneyimleri sonucu olusan takdirleri
cergevesiyle sinirlandirilmistir. Mesleki ¢erceve nedeniyle hekimler yeterli olmadiklar
konularda zaman zaman kendi uzmanlik alanlar1 disinda hatta zaman zaman kendi uzmanlik
alanlarinda baska hekimlerin yardimina ihtiya¢ duyabilmekte, hatta bunu yapmama bazen
tibbi kotii uygulama olarak karsimiza gikabilmektedir?®®,

Yukarida anlatilan duruma anestezi ve reanimasyon uzmanti ile beyin cerrahisi uzmani

286 Ameliyathane sorumlusu cerrah olan beyin

arasindaki igbirligi 6rnek olarak gosterilebilir
cerrahisi uzmani, ameliyata alinacak hastaya ait teshis i¢in gerekli incelemelerin, ameliyata
engel bir halin bulunmadiginin, ameliyathanenin hazir oldugunun ve komplikasyonlara karsi
gerekli hazirliklarin yapilmis oldugu kontrol etmekle yiikiimliidiir?®’. Cerrahinin ulastig1 ileri
diizey icinde cerrahin, kendine bagli olmayan teknik hususlar1 denetleme yetenegi
olmadigindan ameliyat ekibindeki diger hekimlerin fiillerini gozetleme ylkimliligi
bulunmaktadir?®®,

Diger bir 6rnek olarak noéroloji ve radyolog arasindaki iliski verilebilir. Uygulamada
beyin ve sinir hastaliklart uzmanlari (néroloji uzmanlari kisaca nérolog da denir) gériintiileme

yontemlerine siklikla basvurmaktadirlar. Her ne kadar goriintiileme yontemleri kullanilarak

21 Hakeri, s. 44.

282 Demir, s. 89-90.

283 Demir, s. 90.

284 Hakeri, s. 147.

28 Hakeri, s. 147.

28 Hakeri, s. 148.

27 Hanci, s. 85.

288 Bayraktar, Koksal: Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Istanbul 1972, s. 223.
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konulan teshislerde esas sorumluluk radyologlarda gibi goriinse de norologlarin da
(radyologlar kadar olmasa da ) bu yontemleri degerlendirme sorumlulugu bulunmaktadir. Bu
sorumluluk noéroloji uzmanlarinin yetistirilmesinde tespit edilen egitim miifredatindan

kaynaklanmaktadir?®

. Cekirdek miifredat ad1 verilen bu miifredata gore norologlar uzmanlik
egitimleri sirasinda radyoloji konusunda belirlenen egitimleri almaktadirlar bu nedenle de
radyologlar kadar olmasalar bile almis olduklar1 egitimden kaynaklanan 6l¢iide goriintiileri
yorumlama ile ilgili hatalarda kendi sorumluluklari da s6z konusu olabilecektir?®.

Goriildiigii lizere hekimlerin teshis ve tedavi asamasinda, i¢ ige gegmis ve
siirlandirilamayacak ¢esitlilikte yatay is birlikleri s6z konusudur. Bu is birliklerinin en

detayli diizenlendigi kurum ise danisimdir?L,

4.1.2. Saghk Hizmetlerinde isbirligi Uygulamalarindan Tibbi Damsim Ve
Ozellikleri

4.1.2.1. Tibbi Danisim ve Danisilan (Konsiiltan) Hekim Kavramlar

Tip, bilgilerin yararlanma siiresinin birka¢ yila indigi, cok hizli degisen, gelisen ve
teknolojinin yogun sekilde kullanildigi bir alandir. Bir hekimin, tibbin biitiin disiplinlerinde
hasta yonetimine yetecek diizeyde bilgi ve beceri sahibi olmasini beklemek gercekei degildir.
Bu nedenle tip ileri derecede uzmanlagmanin oldugu, her giin yeni bir uzmanhgin gelistigi bir
alandir. Bu yiizden hekimler ancak ilgi alanlariyla smirli  olarak bilgilerini

giincelleyebilmektedirler?®?

. Hekim bu konudaki tiim faaliyetlerinde tip bilimi kural ve
standartlarina uygun davranmak zorundadir. Dogru teshisi zamaninda koymak ve gereken
tedaviyi yiiriitmek bazen hekimin diger hekimlerden bilimsel goriis veya Oneri almasini
gerektirebilmektedir. Danisim temelde hastanin tedavisi i¢in gereken 6nlemlerin alinmasinda
veya yontemlerin uygulanmasinda basvurulan yollardan biridir. Tedavi siireci tibbin farkhi

dallarindan destek, yardim ve gériis almay1 gerekli kilabilir®®,

29 Uzmanlik egitimleri cekirdek miifredatlari konusunda genis bilgi i¢in bkz. Uzmanlik Egitimi Cekirdek
Miifredatlar1, https://tuk.saglik.gov.tr/TR,53313/noroloji.html(Erisim Tarihi, 03.01.2020)

2% Dogramaci, s. 78.

21 Dogramact, s. 78-79.

292 (Ozlii, Tevfik: Giiniimiiz Hekimliginde Konsiiltasyon, VII. Tiirk-Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Samsun,
16-17.04.2010, s.63-64.

293 Akbenlioglu, Sevgi: Konsiiltan Hekimin Aydinlatma Yiikiimliiliigii, Kadir Has Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Hukuk Ana Bilim Dali Ozel hukuk Bilim Dals, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi Istanbul 2010, s.
39.
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Hekimler hastalar1 muayene edip, onlarin gelecekleri ile ilgili kritik ve yasamsal
oneme haiz kararlar vermektedirler. Bu kararlar1 alirken kendi uzmanlik alanlar1 ve ilgileri
disinda kalabilen birgok bilgi ve beceri gereksinimi duymalar1 son derece dogaldir. Dogru
karar1 verebilmek i¢in konuyla ilgili meslektaglariyla konusup, tartismayir ve kararlarin
sorumlulugunu paylasmayi istemeleri dogal bir durum olarak kabul edilmektedir?®,

Gilinimiizde hizla gelisen ve ilerleyen tipta, “hekimin yasal ve etik agidan sorun
yaratan olgular karsisinda tek basina karar verici olma durumundan ¢ikarilarak, en uygun
karart verecek ekibin iiyelerinden biri olma konumunu almasi” yaklasimi daha da 6nem
kazanmaktadir?®.

Glinimiiz tibbinda hekimler sadece stetoskopla hastayr dinleyerek taniyi
koyamamakta; endoskopi, biyopsi, anjiyografi gibi ¢ok 6zgiil, bilgi ve beceri gerektiren ileri
teknoloji destekli girisimsel (viicut biitiinliiglinli bozan) tanisal girisimlere ihtiya¢ duyulmakta
ve bu tiir teknolojik gelismeleri kullanabilen yeni mesleki alanlar ve branslar olusmaktadir.
Tedavide de mikroskobik cerrahi, radyoaktif tedaviler, kok hiicre ve gen tedavileri gibi yeni
nesil tedavi gesitlerine ihtiya¢ duyulabilmektedir. Hastasina bu gibi islemleri yaptirmak
isteyen hekim, belirli alanlarda 6zellesmis meslektaslarinin egitim ve deneyimine ihtiyag
duymaktadirlar®®®.

Bu sebeple danigim, aralarinda hiyerarsik iligki bulunmayan hekimler arasinda,
miidavi hekim sorumlulugundaki yatay ekip isbirligi igerisinde, vakaya Ozgli goriis alis
verisinin yapildigi, teshisin yani sira artik tedavi ve iyilestirme siireci i¢inde de siklikla
kullanilan hastanin yararina bir yatay isbirligi cesidi olarak goriilmektedir?®”.

T1ibbi danisima genelde hasta ile ilgili bir zorluk, bir sikint1 olustugunda o sikintinin
daha ¢abuk ve dogru bir sekilde giderilmesi amaciyla basvurulmaktadir?®,

Amerikan Tabipler Birligi (The American Medical Association) tibbi danisimla ilgili
bazi ilkeler ortaya koymustur?®. Bu ilkeler; nigin damisim talebinde bulunuldugunun agikca

belirtilmesi gerekliligi, danisimin 6zellikle hastanin yarari igin gerektigi, sozel olarak bilgi

294 Ozli, s. 64.

2% Karlikaya, Esin: “Etik Konsiiltasyon/Danismanlik” Konusunda Kliniklerde Calisan Saglik Gorevlilerinin
Tutum Ve Beklentileri, Istanbul Universitesi Saglik Bilimleri Enstitiisii, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Istanbul
2007, s. 5.

2% Ozlii, s. 265.

297 Dogramac, s. 81.

298 (zsiit, Halit: infeksiyon Hastaliklar1 Konsiiltasyonlar1 ve Das Islemleri, 5.Ulusal Sterilizasyon Dezenfeksiyon
Kongresi, Y. 2007, s. 287-291, (http://www.das.org.tr/kitaplar/kitap2007/yazi/halit.ozsut-das-2007-yazi.pdf
Erigim Tarihi: 29.12.2019).-ekip-

299 Cohn, Steven L.: The Role of the Medical Consultant, The Medical Clinics of North America, Y. 2003, C. 87,
s.1-2.
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verilmis olsa da vaka hakkinda kisa bir 6zetin danisilan hekime verilmesi gerekliligi, hastanin
tedavisinden sadece bir hekim sorumlu olmasi durumu, bunun da uygulamada kural olarak
miidavi hekim oldugu®®, danisilan hekimin, miidavi hekimin bilgisi olmadan, hastanin
tedavisini degistirmemesi gerektigi, danisim isleminin geciktirilmeden, zamaninda yapilmasi
zorunlulugu , danisim boyunca tartismalarin kural olarak miidavi hekimle yapilmasi ve ancak
miidavi hekimden izin alinarak hasta ile yapilabilecegi ve son olarak da danisimda hekimler

farklh goriiste ise ikinci bir danisim talebinin gerekli oldugudur.

4.1.2.1.1. Miidavi Hekim

Danisimu isteyen, tibbi yardim ihtiyacit duyan kisinin teshis ve iyilestirme gorevini
istlenmis  bulunan siirekli  hekim  “miidavi  hekim  (sorumlu  hekim)”  olarak
adlandirilmaktadir®®?,

Miidavi hekim, “hastaya bakan hekim3%?, daha ayrmtili sekilde “kamuya ve ozel
sektore ait tiim saglik kurum ya da kuruluslarinda tibbi teshis, tedavi ve miidahale yani

5303

hastasina t1bbi hizmet veren hekim olarak tanimlanmistir. Bagka bir ifadeyle miidavi

hekim, “kanundan ya da sozlesmeden ya da herhangi bir sebepten kaynaklanan, hastanin tani

4 olarak tanimlanmustir.

ve tedavisini yapma gérevini iistlenmis hekim”, sorumlu hekim®
Miidavi hekimlik, sozlesmeden ya da kamu goérevinden kaynaklanabilir. Ornegin Aile
Hekimligi Kanunu’na tabi ¢alisan hekimler, memur statiisiinde olmayan kamu gorevlisidir.
Bu bilgilerin 15181inda hastanin tan1 ve tedavi islemlerinde asil gorev ve sorumlulugun miidavi
hekime ait oldugu, miidavi hekimin izin verdigi ol¢iide ve kisisel sorumlulugunu ortadan

kaldirmayacak sekilde, danisilan hekimin de bu siire¢ icine katilabilecegi kabul

edilmektedir®,

300 The American College of Obstetricians and Gynecologists, ACOG Committee Opinion; Seeking and Giving
Consultation, Number 365, May 2007, s. 2 (https://www.acog.org/Clinical-Guidance-and-Publications/
Committee-Opinions/Committee-on-Ethics/Seeking-and-Giving-Consultation, Erisim Tarihi: 07.01.2020).

301 Deryal, s. 93; Ozlii, Sempozyum, s. 63; Zengin, s. 285.

302 Tiirkge Biiyiik Sozliik.

33 Tibbi Hizmetlerin Ko&ti  Uygulanmasindan  Dogan  Sorumluluk  Kanunu  Tasarisi, m.3
http://web.deu.edu.tr/radyolojiabd/malpraktis.html, (Erisim Tarihi: 05.01.2020).

304 Deryal, Konsiiltasyon, s. 93.

3% Deryal, Konsiiltasyon, s.93.
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4.1.2.1.2. Danisilan (Konstiltan) Hekim

“Konsiiltan” danigilan, ilgili konuda bilgi ve tecriibelerine giivenilen kisidir. Bu
durumda “damisilan hekim”, hasta hakkinda bilgisine ve goriislerine basvurulan hekimdir®.

Doktrinde ifade edildigi gibi, danisilan hekim, bilgilendiren, 6greten, dogrudan tedavi
vermeksizin yonlendiren ve miidavi hekimi gli¢ durumda birakmadan problemi ¢dzen
kisidir?7.

Danisilan hekim kendi uzmanlik alan1 disina ¢ikmadan kendi uzmanlik alaniyla ilgili
tavsiyelerde bulunmalidir®®. Danisilan hekim, yapilan tedaviyi uygun gérmemesi halinde,

tedaviye dogrudan miidahale etmeden, kanaatini danisim (konsiiltasyon) tutanagina yazmali,

son karar1 hastanin miidavi hekimine birakmasi gerekir (TDN m. 27).

4.1.2.1.3. Tibbi Danisim ve Talebi

a. Genel Bilgilendirme

Tipta teknolojinin gelisimi ve tipta uzmanlagsmanin yayginlagsmasi nedeniyle, hasta
izleminde tek bir uzman hekimin veya tek bir bransin ihtiyact karsilamamasi ve bu yiizden
hekimler arasinda isbirligine gereksinim olmasinin tiptaki karsiligi danisimdir®°.

Hekimler arasindaki yatay isbirligi, genellikle danisim olarak goriiniim kazanmaktadir.
Tip alaninda yapilan danigim iglemine tibbi danisim (konsiiltasyon) demek dogru olacaktir.
Ancak bu giinlimiizde danisim isleminin dar anlamina karsilik gelebilir. Genis anlamiyla
danisim sadece teshis koyma amaciyla degil, hekimin ve hatta hastanin talebi dogrultusunda
teshis ve tedaviyi hatta rehabilitasyon dedigimiz 1iyilestirmeyi de kapsayan, tibbi
miidahalelerin her alaninda yapilabilmektedir®l®. Tiirk¢e’de karsihgr “damsim” kelimesi
olarak onerilen konsiiltasyon®!, Tiirk Dil Kurumu (TDK) sézliigiinde; “Bir hastaliga tan:

koymak veya hastaligi tedavi etmek amaciyla birden fazla hekimin goriis alis verisinde

bulunmasi” olarak tanimlamaktadir.

36 Ozlii, s. 63; Deryal, Konsiiltasyon, s. 93.
307 Korkmaz, s. 253.

308 Korkmaz, s. 260.

309 Korkmaz, s. 247.

310 Dogramact, s. 78.

311 Ozsiit, s. 287.
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Danisim igin yapilan bir bagka tanimlama ise: “Hasta ve/veya ailesinin istegi ya da
tedavi eden hekimin gérecegi gereksinim iizerine bir hasta basinda bulusup o hasta iizerinde
fikir alig verisi yapilmast durumudur” seklindedir'?,

Danisim, genellikle miidavi hekimin kendi uzmanlik alaninin diginda kalan bir alanda
uzman olan hekimden istenmekle birlikte ayn1 dalda bir hekimin kendi bransindaki baska bir
hekimden de ikinci goriis amagh istenebilir. Danisilan hekim kural olarak danisilan hastalik,

313

tedavi veya tibbi girisim hakkinda bilgisi ve tecriibesi olmalidir’*°. Danigim kavrami hastanin

stirekli hekimi digindaki uzman bir hekimden ikinci bir goriis alinmasini yani farkli bir bakisi
ifade eder'“,

Hekimlerin bilgi aligverisi zaman iginde geleneksel olarak yayginlagmis, giinimiizde
ise komplike hastaliklarin ¢dziimiinde neredeyse bir zorunluluk halini almistir®®,

Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 9/I1 maddesi uyarinca “Mevzuat ile belirlenmis
usullere uyulmak sarti ile hastanin, kendisine saglik hizmeti verecek olan personeli serbestce
secme, tedavisi ile ilgilenen tabibi degistirme ve baska tabiplerin konsiiltasyonu istemek hakk1
vardir.” HHY nin 25’inci maddesinde “Kanunen zorunlu olan haller disinda ve dogabilecek
olumsuz sonuglarin sorumlulugu hastaya ait olmak iizere; hasta kendisine uygulanmasi
planlanan veya uygulanmakta olan tedaviyi reddetmek veya durdurulmasini istemek hakkina
sahiptir. Bu halde, tedavinin uygulanmamasindan dogacak sonuglarin hastaya veya kanuni
temsilcilerine veyahut yakinlarina anlatilmasi ve bunu gosteren yazili belge alinmasi gerekir.”
diizenlemesi bulunmaktadir. Hastanin kendisine hizmet edecek saglik personelini segme ve
degistirme, tedaviyi reddetme ve durdurma hakki olup danisim talep etmesi engellenemez.
Hastanin danigim talep etmesi bir hak olarak kabul edildiginden miidavi hekim hakli bir
gerek¢e bulunmadikea bu talebi dikkate almalidir2®,

Danisim, her zaman uzman bir hekime bagvurulmasi faaliyeti olmayip bazen 6zellikle
agir bir ameliyatin yapilmasi ya da kanser benzeri agir bir hastalifin teshisi ya da tedavileri
konusunda karar verebilmek i¢in de konseyden de danmisim talebinde bulunulabilir. Ozellikle
ayn1 bransta birden fazla uzman hekimin bulundugu hastaliga ya da tedavisine farkli bakis
acilartyla yaklasmak amaci tasiyan saglik kurumlarinda konseyler diizenli olarak veya

olgularin varligma gore toplanmaktadir. Bu konseylerde ayni bolimde gorevli brans

hekimleri yaninda radyoloji, patoloji ve ilgili goriilen uzmanlik alanlarindan hekimler

312 Demirhan Erdemir, Aysegiil: Tibbi Deontoloji ve Genel Tip Tarihi, Bursa 1996, s. 235.

313 Tiirk Tabipler Birligi Hekimlik Meslek Etigi Kurallart m. 19/c “Konsiiltan hekim, alaninda bilimsel ve teknik
bilgiye sahip olmalidir.”

314 Korkmaz, s. 251.

315 Akbenlioglu, s. 44.

316 Korkmaz, s. 250.
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bulunur. Konseyde hastanin miidavi hekimi, hastasi ile ilgili tibbi bilgileri konseydekilere
sunar, ardindan hastasinin teshisini ya da tedavi protokoliinii tartismaya acar ve her uzman
hekim kendi yorumunu yapar. Konseyde karsilikli tartigildiktan sonra varsa eksiklikler
giderilir ve vaka hakkinda bir karar verilir. Bu sekilde hasta i¢in ortak akil kullanilarak riskli
vakalarda hata yapma ihtimali azaltilmaktadir®Y’.

Danisim talebinin sekliyle ilgili agik bir yasal diizenleme olmayip yazilt olmasi
onerilir. Tirk Tabipler Birligi (TTB) Hekimlik Meslek Etigi Kurallari’'nin “Danisim
(Konsiiltasyon) ve Ekip Calismasi” bashkli 19’uncu maddesinde, miidavi hekimin danisim
talebini yazili olarak yapmasi gerektigi diizenlenmistir. Acil ve olaganiistii durumlarda ise
baslangicta yazili danisim talebi s6z konusu olamayacagindan so6zlii talepte bulunulsa bile en
kisa siirede bu talep yazili hale gecirilmelidir. TDN ve TTB Hekimlik Meslek Etigi
Kurallarmin yazililik ilkesi yaninda yasanabilecek ispat problemleri dikkate alindiginda tek
basina sozlii danisimla yetinmek 6nemli sorunlara yol acabilecektir®®,

TTB Hekimlik Meslek Etigi Kurallart madde 19/g hiikkmii gere§ince, danisilan
hekimin, danisim davetine uyma, danisima cevap verme zorunlulugu vardir. Danisilan
hekimin, danigim istemini kabul etmeme gibi bir olasiligi olamaz. Danisim talebi, yazil
sekilde iletilebilecegi gibi, telefonla, hastane otomasyonu iizerinden veya SMS mesaj1 yoluyla
da iletilebilir¥'®. Damisimin, acil durumlarda hemen, hastanede yatan hastalarin ise 24 saat
icinde genellikle ayni giin cevaplandirilmas1 gerekmektedir.32°,

Poliklinik hizmetlerinde istenen danmigimlarda hasta, dogrudan kendisi danisilan
hekime yoOnlendirilebilir. Yatan hastalarda ise miidavi hekimin, danmisilan hekime hastay1
sunarak goriis teatisinde bulunmalar1 danisim isleminin amacina daha uygundur®?.

Miidavi hekimle danigilan hekim arasindaki iliskinin nasil olacagi Tibbi Deontoloji
Nizamnamesinde belirtilmistir. Buna goére, damisim islemi sirasinda hekimler arasindaki
goriisme ve danigmalar, hastanin durumu ve hastaligin seyri hakkindaki her tiirlii ihtimal

degerlendirileceginden, her hangi bir tartisma yasanabilecegi olasili§ina karsi hasta ile

yakinlarinin duyup anlayamayacaklar1 bir ortamda yapimahdir (m. 25/1)%%2, Bu sayede

817 Korkmaz, s. 249; Karlikaya, s. 4; Uzmanhk Dernekleri Etik Kurullar Kilavuzu,
https://ttb.org.tr/mevzuat/index.php?option=com_content&view=article&id=985:etik&catid=26:etik&Itemid=65
(Erisim Tarihi: 10.01.2020).

318 Korkmaz, s. 256.

318 Korkmaz, s. 258.

320 Ozlii, Sempozyum s. 68.

32 Ozlii, Sempozyum, s. 68.

322 Deryal, Konsiiltasyon, s. 97.
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hekimler arasindaki mesleki gériismeden hasta ve yakinlarinin olumsuz etkilenmesi 6nlenmis
olur®?3,

Danisim isleminin sonucunu 6grenen hasta tarafi, ortaya farkli bir goriis ya da tedavi
secenegi ciktiginda, tercihini danisilan hekimin Onerileri dogrultusunda yapabilir. Bu
durumda miidavi hekim ya danisilan hekimin goriisiinii uygular ya da bu goriisii kabul
etmeyip kendi goriisiinii siirdiirebilir®?,

Miidavi hekimin kendi goriisiinde 1srar etmesi hastanin da danigilan hekimin
onerilerini uygulama iste§i sonucu durumunda miidavi hekimin hastayinin tedavisini
iistlenmeme hakki dogar (TDN m. 28)%?°. Miidavi hekimin hastay1 biraktig1 anda ise danisilan
hekim miidavi hekime doniisiir. Boyle bir durum gerceklestiginde, yeni miidavi hekim (eski
danisilan hekim) ihtiyag hissederse bir baska konsiiltana basvurabilir®?®,

Danisilan hekim, hasta mutlaka istemedik¢e hastaya miidahale edemez. Dayanak
olarak hekimlerin, diger hekimlerin hastalarin1 kendilerine ydnlendirecek hareketlerde

bulunamayacaklarina dair TDN m. 39’a uygundur®?’

. Danigilan hekimin danigimi icap
ettirmis olan hastaligin devamu siiresince, esas hekimin onay1 olmadan, hastanin yanina ayni

hastalik i¢in tibbi bir miidahale amaciyla hastayla temas kurmasi yasaklanmaktadir (TDN m.

29/11)32%8,
b. Damisimi Isteyen Kisiye Gore Danisim Isleminin Ozellikleri
Danisim esas hekim tarafindan istenebilecegi gibi, hasta haklarmin bir geregi olarak,

belirli sartlarin yerine getirilmesi halinde hastanin kendi istegi ile de s6zkonusu olabilir (TDN

m. 24).

323 Korkmaz, s. 259.

824 Korkmaz, s. 262.

85 YTKIY m. 65/ILIII “Miidavi tabibin konsiiltasyona muhalefeti halinde, gereSine bastabip karar verir.
Yapilan konsiiltasyonun neticesi miisahade kdgidina etraflica yazilarak alti muayene eden tabipler tarafindan
imza edilir. Kurumun goérevli tabibi, konsiiltasyon karart ¢ogunluk ile de olsa, kendi 6zel goriis ve fenni
kanaatine aykiri tedavi ve ameliyata zorvlanamaz. Bu takdirde tedavi ve miidahale hasta veya sahibinin
muvafakati ile konsiiltasyona katilan uzman tabip tarafindan yaptlr.”

36 Unver, Yener: Miidavi Hekim — Konsiiltan Hekim Iliskisinin Ceza Hukuku Sorumlulugu Agisindan
Degerlendirilmesi, Tiirk — Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Tipta is Birligi ve Hukuksal Sorunlar, Samsun
2010, s. 104

327 Deryal, Konsiiltasyon, .98

328 Korkmaz, s. 262.
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aa. Hastamin Istegi Uzerine Tibbi Danisim

Tibbi Deontoloji Nizamnamesine gore hasta veya esas hekim danisim isteyebilmekte
ve 24. maddede bu durum “hasta, konsiiltasyon yapilmasini arzu ederse, miidavi tabip veya
dis tabibi bu talebi kabul eder” seklinde vurgulanmaktadir®?®,

Hasta Haklar1 Yonetmeligi m. 9/II su sekildedir: “Mevzuat ile belirlenmis usullere
uyulmak sartt ile hastanin, kendisine saglik hizmeti verecek olan personeli serbestce se¢me,
tedavisi ile ilgilenen tabibi degistirme ve baska tabiplerin konsiiltasyonu istemek hakki
vardir.” Buna gore hastanin danigim isteyebilmesi bir hak olarak diizenlenmistir. Ancak hasta,
bu haktan iicret farkin1 6demesi karsiliginda yararlanabilecektir. Bu haliyle talep hakki, tek
tarafli mutlak olmayan, ancak karsilikli yiikiimliiliikkler tizerine kurulu, kosullu bir haktir. Bu
haliyle danisim, sadece esas hekimin karar vermekte giicliik ¢ektigi bir asamada meslektasina
danisma, onun goriisiinii isteme ihtiyact degildir. Danisim ayni1 zamanda kendisine uygulanan
tedavi ve bakim nedeniyle hastanin kendi kaderi ve beden biitlinliigli iizerinde karar verme
hakkini kullanarak baska bir hekimin goriisiine basvurma ihtiyac1 duymasi demektir®*. Bu
sebeple danisim bir hak oldugundan, istisnai hallerde, hakli gerekgelerle ve bir denetim
siizgecinden gegirildikten sonra hastanin damisim talebine bir smir getirilebilir®®!. Aksi halde
hekimin bu talebi dikkate almasi gerekecektir. Hastanin istedigi hekimden danisim talep
edilmesi, Hasta Haklar1 Yonetmeligi m. 9°da diizenlenen hastanin personeli segme hakki
kapsaminda degerlendirilmektedir. Hasta bundan dolayr dogacak maddi yiikiimliiligii yerine
getirmezse ve tibbi gereklilik de yoksa bu istek yerine getirilmez . YTKIY m. 65°te danisimla
ilgili 6zel bir hiikkiim mevcuttur. Bu maddeye gore; “Yatakl: tedavi kurumunda yatan ve tedavi
goren hasta veya ailesinden birisi, bir veya birka¢ uzmanla konsiiltasyon yapilmasini istedigi
takdirde, miidavi tabibin muvafakati, bastabibin miisaadesiyle iicretleri hasta veya sahipleri
tarafindan odenmek sartiyla, istenen uzmanlarin hastayr gormesine miisaade edilir. Miidavi
tabibin konsiiltasyona muhalefeti halinde, geregine bastabip karar verir. Yapilan
konstiltasyonun neticesi miisahede kdgidina etraflica yazilarak alti muayene eden tabipler
tarafindan imza edilir.”

Hastanin istemi halinde danisim, sonug¢ olarak bashekimin iznine tabidir. Danisim
islemine izin vermemesi halinde hastada dogabilecek zararlardan bashekimin sorumlulugu

332

s0z konusu olabilecektir®e. Hastanin danigim istemi, hekim tarafindan gereksiz gibi goriilse

329 Dogramact, s. 83.

330 Deryal, Konsiiltasyon, s. 95.
331 Deryal, Konsiiltasyon, s. 94.
332 Unver, Konsiiltan, s. 105.

76



de buna saygi duyarak mevzuatin da geregi bu talebi yerine getirmelidir. Ancak hastanin
danisim isteminin, esas hekimin talebinin ardindan degerlendirilmesi gerekir. Ciinkii esas
hekimin danisim isteminde tibbi gereklilik ya da zorunluluk 6n planda iken, hastanin danigim
talebi, tibbi gereklilikten olmayabilecegi gibi hatta fuzuli nitelikte de olabilir. Bu yiizden tibbi
gereklilik ve zorunluluktan ziyade Anayasa’da tanimlanan sosyal haklarin kullanilmasi
kapsaminda degerlendirilmeli ve 0zellikle kamu kurumlarinda hastanin danisim talepleri,

kaynaklarin yeterliligi 6l¢iisiinde ve usuliine uygun bir sekilde yapilmalidir®®,

bb. Esas Hekimin Istegi Uzerine Tibbi Danisim

Hekimler tibbi miidahaleler sirasinda, hastalarinin gelecekleri ve hayatlar ile ilgili ¢ok
onemli kararlar vermektedirler. Bu kararlar1 alirken diger hekimlerle konusup, tartismalari ve
kararlarinin getirecegi sorumlulugu paylagmak isteyebilirler. Bu ihtiyacin giderilmesi adina
TDN m. 24/1’de “Miidavi tabip veya dis tabibi, konsiiltasyon yapilmasina liizum gordiigii
takdirde, keyfiyeti hastaya bildirir. Bu teklifin kabul edilmemesi halinde, miidavi tabip veya
dis tabibi, hastasim birakabilir.” seklinde bir diizenleme yapilmistir. Esas hekim danisim

talebini bunu gergeklestirmeden 6nce hasta tarafina bildirerek bunun kabulunu istemelidir34.

Genellikle damsim isteme geregi hekimin kendi ihtiyaci nedeniyle yapilmaktadir®®,
Bu durum TDN m.24/I’ de su sekilde belirtilmistir: “Miidavi tabip veya dis tabibi,
konsiiltasyon yapilmasina liizum gérdiigii takdirde, keyfiyeti hastaya bildirir. Bu teklifin kabul
edilmemesi halinde, miidavi tabip veya dis tabibi, hastasini birakabilir.”.

Ilgili mevzuattan anlasilacag: iizere damisima ihtiya¢ duyan esas hekim durumu
oncelikle hastasiyla istisare edip, hastanin rizasimi almasi gerekecektir. Eger hasta esas
hekimin danisim talep etme istemini kabul etmezse esas hekim bu gerek¢eden dolayi
hastasinin tedavisinden uygun kosullar1 sagladiktan sonra vazgecebilir®*®. Bunun igin, TDN
m.19°da agik¢a diizenlenen birakma hali hiikiimleri uygulanir. TDN m.19 su sekildedir:
“Tabip ve dis tabibi mesleki veya sahsi sebeplerle, tedaviyi bitirmeden hastasini birakabilir.
Ancak, bu gibi hallerde, diger bir meslektasin tedavi veya miidahalesine imkan verecek
zamani evvelden hesaplayarak hastayt vaktinde haberdar etmesi sarttir. Hastanin birakilmasi

halinde hayatinin tehlikeye diismesi veya sihhatinin zarara ugramasi muhtemel ise, diger bir

meslektas temin edilmedikge, hastayi terk edemez. Hastayr bu suretle terk eden tabip veya dig

333 Dogramaci, s. 83.
334 Deryal, Konsiiltasyon, s. 92.
335 Dogramact, s. 83
3% Deryal, Konsiiltasyon, s. 95.
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tabibi, liizum gordiigii veya hasta tarafindan talep edildigi takdirde, tedavi zamanina ait
miisahede notlarini verir.”

Tibbi Deontoloji Tiiziiglindeki hiikiimde esas hekimin danigim isteyebilecegi
diizenlenmis olsa da gerekli durumlarda danisilan hekimlerin de yeniden danisim isteyebilme
haklar1 mevcuttur®®’. Ornek olarak sag alt kadranda agr sikayeti olan hastada i¢ hastaliklar
uzmanindan danisim istendiginde, danigilan i¢ hastaliklar1 hekimi kendi alani ile ilgili bir
patoloji diisiinmeyip ameliyat gerektiren bir durum diisiindiigiinde genel cerrahi uzmanindan
danisim isteyebilecektir. Yani danisilan hekim olarak cagrilan hekimler de baska uzmanlik
dallarinin goriisiine ihtiyag duyabilmektedir. Ancak unutmamak gerekir ki mevzuatta danisim
hasta ile birlikte sadece esas hekim tarafindan istenebilecegi belirtildiginden, danisilan

hekimin danisim talebini esas hekim degerlendirdikten sonra istenmesi daha etik olacaktir33®,

4.1.2.2. Damisilan Hekimin Goriigiiniin Hukuki Niteligi

Danisim talebi bazi durumlar hari¢ olmak iizere kural olarak istege bagli ve zorunlu
olmayan bir islemdir. Hasta tarfinin istegi ve asil hekimin uygun bulmasi veya miidavi
hekimin ihtiya¢ duymas1 durumlarinda danisilan hekime basvurulabilir®*°.

Bazi 6zel durumlarda danisim talep etmek basvurulmalidir. Ornegin TDN m. 22°de
“Anamin hayatim kurtarmak icin yegdne care teskil ettigi takdirde, avortman yapilmasi>®
caizdir. Ciddi bir tehlikede bulunan anamin hayati, cerrahi miidahaleyi veya gebelige son
verebilecek bir tedaviyi zaruri kilyyorsa, hastaligin taalliik ettigi tip subesinde miitehassis iki
tabibin ve bu iki miitehassis temin edilemedigi takdirde iki tabibin objektif ve kati delillere
dayanan raporlart alinmadik¢a bu miidahale veya tedavi yapilamaz.” Yine TDN m. 24’deki
“Hasta, konsiiltasyon yapilmasini arzu ederse, miidavi tabip veya dis tabibi bu talebi kabul
eder.” diizenlemesi de bir zorunluluk olarak anlasilabilir®*,

Danisim bagvurusu istege bagli veya zorunlu da olsun, danisilan hekimin goriisleri
miidavi hekim acisindan esas degildir. Esas hekim, danisilan hekimin bilgisi ve goriislerine

ihtiyag duysa dahi sebeplerini ortaya koyarak ve sorumlulugu da iizerine alarak aksi bir

337 Dogramaci, s. 84.
338 Dogramaci, s. 84.
39 Korkmaz, s. 263.
340 Avortman, “Gebeligin, fetiis rahim disinda yasama yetenegi kazanmadan énce kendiliginden sona ermesi ya
da tubbi sebepler veya istek sonucu sona erdirilmesi; ozellikle embriyo veya fetiis’iin 20. gebelik haftasindan
once uterus’tan disart atilmasi; ¢ocuk diisiirme, diisiik yapma” (https://saglik.sozlugu.org/abortion/, Erisim
Tarihi: 05.01.2020).
31 Korkmaz, s. 263.
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uygulama yapabilir veya baska bir hekimden tekrar danisim isteyebilir fakat bu durumun

hastanin bilgisi dahilinde olmas1 gerekir®*2,

Danisim, hukukumuzda bilirkisilik kurumuna benzetilebilir®*®

. Danigilan hekim raporu
bilirkisi raporu olarak degerlendirmek yanlis olmaz. TTB Hekimlik Meslek Etigi Kurallar
“Damsim (Konsiiltasyon) ve Ekip Calismasi” baslikli 19’uncu maddesinde de danisilan
hekimin yaptig1 isin bir danismanlik isi oldugu belirtilmistir>*.

Danigilan hekim, kendi uzmanlik alani ile ilgili goriisiinii yazili olarak agiklamak
iizere bagvurulan uzman hekimdir. Danisilan hekimin yaptigi is, bilirkisinin yapmis oldugu
isle benzerlik gostermektedir. Diger bir deyisle danisilan hekim, aynen bilirkisi gibi esas
hekimin segtigi bir yardimct olup temel gorevi, esas hekime bilgisiyle yardimer olup hastayi
daha ¢abuk sagligina kavusturmaktir.

Hukukumuzda danisim siireci, 6023 sayil1 Tiirk Tabipleri Birligi Kanunu’nun 59/g
maddesinde diizenlenen “Meslektaslarin birbiri ile ve hastalar ile iligkilerini diizenleyen
deontoloji nizamnameleri hazirlamak” hiikmiine istinaden Tiirk Tabipler Birligi Merkez
Konseyi tarafindan hazirlanarak Bakanlar Kurulu Kararnamesi ile yiiriirliige konulan

TDN’nin 24 ile 30. maddeleri arasinda diizenlenmistir*°.

4.2. Damsimdan Kaynaklanan Yiikiimliiliiklere Uyulmamasi Ve Bundan Dogan

Sorumluluk

Hukuk sistemimizde tibbi faaliyetlerin yliriitiilmesiyle ilgili ¢ok sayida yasal
diizenlemeler mevcuttur. Bununla birlikte hekimin ve saglik kurumlarinin sorumlulugu 6zel
olarak diizenlenmemis olup konu genel hiikiimlere birakilmistir®*®. Tibbi miidahalelerden
dolay1 zarara sebep olan eylemler TBK anlaminda bir haksiz fiil olabilirken ayn1 zamanda
TCK agisindan sug olarak da goriilebilmektedir**’. Boyle bir durumda sorumluluk her bir
olaym kendine 6zgii ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir. Ceza hukukumuz ile bor¢lar hukukumuza
ait sorumluluk ilkeleri ve yaklagim bi¢iminin farkli olmasi sebebiyle ¢alismamizi 6zel hukuk

sorumlulugu ile sinirlandirdik.

342 Deryal, Konsiiltasyon, s. 98; Unver, Konsiiltan, s. 103.
343 Deryal, Konsiiltasyon, s. 98; Unver, Konsiiltan, s. 102.
344 Korkmaz, s. 263.

35 Dogramact, s. 80.

346 petek, s. 83; Unver, Konsiiltan, s. 112.

347 Korkmaz, s. 264.
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4.2.1. Damsimdan Kaynaklanan Yiikiimliiliiklere Uyulmamasi Halleri

4.2.1.1. Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunluk Sartlarinin Bulunmamasi

Esas hekim veya danisilan hekimin yapacagi islem tibbi miidahale oldugundan, tibbi
miidahalenin hukuka uygunlugu i¢in aranan kosullarin burada da bulunmasi gerekir34®,

Hukuka uygun tibbi miidahalenin temel kosullarindan birine olan aykiriliktan dolay1
danigilan hekim de esas hekim gibi sorumlu olacaktir. Bu baglamda hukuka uygun tibbi
uygulamanin temel kosulu olan miidahaleyi yapan kisinin yetkili olmasi kosuluna aykiri
olarak, danisilan hekimin kendi uzmanligi alanina girmeyen konuda islem yapmasi hukuka
aykir1 bir durum olusturur. Ornegin, iiroloji uzmanmmn yapmakta oldugu tas ameliyat:
esnasinda, yumurtalikta kist saptanmasi lizerine danisim talep edilen kadin dogum uzmaninin
islem sirasinda, komplikasyon sonucu kalin bagirsagi delmesi ve genel cerrahi uzmani
cagirmadan bunu dikmesi, daha sonra bu dikilen yerden sizma olmasi ve hastanin karninda
enfeksiyon olugsmasi tibben kabul edilebilecek bir durum degildir. Bu danisilan hekimin tibbi
uygulamanin temel kosullarindan biri olan yetkili olma kosuluna aykir1 davranmasi sonucu
gelisen bir durumdur ve tibbi hata olarak kabul edilir.

Danigilan hekimin diger bir yiikiimliiliik ihlali, aydinlatma ve buna bagli riza (onam)
alma yiikiimliiliigiinii yerine getirmemesi halidir. Ornegin, karnindaki bir rahatsizlik
nedeniyle dahiliye servisine yatirilan hastanin, kadin dogum uzmanindan danigim islemi
sirasinda yapilan rektal tuse sebebiyle kizlik zarmin yirtilmasi®*® olayinda, danigim istemini
yerine getiren, danisilan hekim olarak nitelendirilen kadin do§um uzmani, yapacag rektal
tuse isleminin yani makattan muayene esnasinda, hastasindan bu muayeneyi yapabilmek i¢in
sO0zlii de olsa onam almis, ancak onamin gecerli olmasmin temel kosullarindan olan
aydinlatmayi usuliine uygun yapmadig, olasi risklerden bahsetmedigi i¢in bu olayda kusurlu
bulunmustur.

Esas hekim danigilan hekimi segerken dikkat etmeli, alaninda deneyimsiz bir hekime
danisilmamalidir. Aksi durumda hem danisim talep eden esas hekimin hem de bu talebi kabul
eden danigilan hekimin sorumlulugu s6z konusu olur ¢iinkii danigilan hekimin, danisilan
hastalik, tedavi veya tibbi girisim vb. konularda bilimsel ve teknik bilgiyle donanmuis,
deneyim sahibi olmas1 gerekir (TTB HMEK m. 19/¢). Danisim baglaminda danisilan hekimin

348 Korkmaz, s. 265.
349 Savas, Halide, Yargiya Yansiyan Tibbi Miidahale Hatalar1, Ankara 2009, s. 68.
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uzman hekim olmasi sart1 olmasina ragmen, danigim isteyen esas hekim i¢in bdyle bir kosul
bulunmamaktadir®*®,

Doktrinde, beyin cerrahisi uzmaninin ameliyat yapacagi bir hastada ameliyat oncesi
yaptigi rutin kan tahlillerinde trombosit adim1 verilen kan pulcuklarinin sayis1 diisiik
saptaninca kan hastaliklar1 uzmanindan danisim istendigi belirtilmistir. Danisim islemini
yapan kan hastaliklar1 uzmaninin basta karaciger fonksiyon testleri olmak iizere, ileri
tetkikleri yapmaksizin hemen kan hastali§i teshisi koyup ileride hastaya zarar verip
vermeyecegini diisiinmeden steroid adi verilen ilac1 baslattigi ifade edilmistir. Devaminda
mide kanamasi geciren hastanin ailesinin istegi ile baska bir doktora (gastroenteroloji
uzmanina) yaptirilan muayene ve tetkiklerde, hastanin rahatsizliginin aslinda karaciger sirozu
oldugunun tespit edildigi ve verilen ilacin bu hastaligi ilerleterek hastanin kotiilesmesine
sebep olup, 6lmesi sonucunu dogurdugu, kan hastaliklart uzmani olan danisilan hekimin, tibbi

standartlara ve 6zen yiikiimliiliigiine uymadigindan dolay1 kusurlu bulundugu belirtilmistir. 3!

4.2.1.2. ihtiyag Olmasina Ragmen Danigim Islemine Bagvurulmamast

Bir tibbi miidahalede, yapilan hatalarin 6liimle sonuglanma oraninin yiiksek olmasi; bu
miidahalelerin daha dikkatli, 6zenli, meslektaslar arasinda istisare edilerek, gerekli danigim

islemleri yapilmak suretiyle yerine getirilmesini gerektirir®®2.

Gerektigi halde danisim
yapilmamasi bir tibbi k6tii uygulamadir.

Danisima yukarida da belirtildigi iizere, hem hasta hem de esas hekim ihtiyag
duyabilir. Esas hekimin ihtiya¢ duymasi durumunda, esas olan, danigimin talep edilmesidir.
Gerektigi halde danisim istemeyip kendisi miidahale eden hekimin hukuki durumu da ayrica
tartisiimaya degerdir®2,

Yargitay vermis oldugu bir kararda, acil servise basvuran ve karin agrisi olan bir
cocugu muayene eden acil uzmani hekimin, hastayr muayene edip kan ve idrar tahlilleri
istedigi, ancak gerekli danisimi istemedigi i¢in, hastada aslinda mide delinmesi oldugunu

teshis edemeyip 6liimiine sebep oldugu i¢in kusurlu bulunmustur®*,

350 Korkmaz, s. 267.

%1 Gogmen, Erkin: Malpraktis davasinda konsiiltan hematologa hapis cezast verildi, Medikal Akademi Dergisi,
01.09.2016 (https://www.medikalakademi.com.tr/malpraktis-davasinda-konsueltasyon-hematolog-ceza-aldi/,
Erisim Tarihi: 29.12.2019).

32 Savas, s. 79.

353 Korkmaz, s. 269.

%4 Yargitay 12. CD, T. 26.06.2019, E. 2019/3812, K. 2019/7764. (www.kazanci.com) Erisim Tarihi:
11.01.2020)
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4.2.1.3. Gerekli Bilgilerin Verilmemesi

Esas hekim, hastayla ilgili biitiin bilgileri danisilan hekimle paylasmalidir. Bilgiler
gizlendigi takdirde bilgi eksikligi sebebiyle istenmeyen bir sonu¢ ortaya ¢ikabilir. Bu
durumda yani bilginin paylasilmamasi durumunda esas hekim dogacak zarardan sorumlu
tutulmalidir. Esas veya danigilan hekimden birisinin diger hekimi aldatmak kastiyla yanlis
bilgi vermesi halinde de o hekim dogacak zarardan sorumlu olur®®.

Danisilan hekim tarafindan elde edilen bilgilerin de tedaviden sorumlu esas hekime
iletilmesi gerekir. Esas hekim tarafindan danisilan hekimle paylasilan hasta dosyasini ve
bilgilerini danisim islemi bittikten sonra danisilan hekim tarafindan aynen iade edilmesi

gerekir3®,

4.2.1.4. Sir Saklama Yiikiimliiliigiiniin Ihlal Edilmesi

Hekim bakimindan “sir” kavrami sadece ¢ok az kisi ya da kisiler tarafindan bilgi
sahibi olunan ve ifsa edilmemesinde hasta acisindan anlasilabilir ve bu nedenle korunmaya
deger bir fayda bulunan durumdur®’.

Sir saklama yiikiimliiligi yukarida ayr1 bir baslik altinda incelendiginden buradan
tekrar edilmeyecektir. Su da belirtilmelidir ki, hastanin iistliin menfaatine uygun islem
yapilmasint ongéren sadakat yiikiimliliigli geregi esas hekim, damigim talep ettiinde,
danigilan hekime gerekli biitlin bilgileri vermelidir. Danigilan hekimin, kendisine aktarilan

veya danisim islemini yaparken 6grendigi bilgiler bakimindan sir saklama ytikiimliiligi s6z

konusudur®®, Buna aykir1 davranislar yiikiimliiliigiin ihlali sonucunu dogurur.

4.2.1.5. Tibbi Standartlara Aykirt Onerilerde Bulunulmast

Danisilan hekim, teshis ve tedavilerde, tibbi standartlar disinda farkli yontem ya da
islemler oneremez®°. Bununla ilgili olarak Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi’nin 4’{incii
maddesinde, saglik alanindaki herhangi bir miidahalenin, ilgili mesleki kurallara ve tibbi

standartlara aykir1 olamayacagi diizenlenmistir. TDN 13’{incli maddesi uyarinca hekimler,

35 Korkmaz, s. 271.
356 Korkmaz, s. 271.
37 Biiyiikay, s. 138.
358 Korkmaz, s. 272.
39 Korkmaz, s. 273.
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hastaliklarin teshis ve sagaltimlarini tibbi standartlara aykiri olmayacak sekilde yapma
zorunlulugundadir. Danisim islemi i¢in kendisine gelen hastalar her ne kadar kendi hastasi
olmasa da, danisilan hekim, standartlara aykir1 tibbi 6nerilerde bulunamaz, bulunursa esas
hekimin bu 6nerilere uymamas1 gerekir®®®. Esas hekim ilk damisim islemi sonucunun tip
standartlarina uygun gérmedigi takdirde, farkli bir uzman hekimden yeni bir danisim da talep
edebilir.

Esas hekim, danigilan hekimin Onerilerini tibbi standartlara aykiri bir durum
olmadikga yerine getirmek durumundadir. Yerine getirmedigi takdirde dogabilecek her tiirli
durumdan bizzat kendisi sorumlu olacaktir. Danisilan hekim tarafindan tavsiye edilen oneriler
tibbi standartlara uymadig1 icin kabul edilmezse ve uygulanmazsa malpraktisten soz
edilemeyecegi gibi sorumluluk da dogurmaz.

Danisilan hekimin hatasindan, kural olarak tibbi standartlara belirgin aykirilik durumu
olmadik¢a esas hekimin sorumlulugu dogmaz. Baska bir ifadeyle esas hekim, danisilan
hekimin tip kurallarina agikga aykiri olan teshis ve tedavi Onerilerini uyguladiginda
sorumluluktan kurtulamaz®!. Esas hekim danisilan hekime damistign konulari, 6zellikle
uzmanlik egitimini aldig1 egitim programi gercevesinde degerlendirmekle yiikiimliidiir®®,

Danisilan hekim, esas hekim tarafindan belirlenen taniy1 ve uygulanmasi diisiiniilen
tedavi Onerilerini uygun gérmemesi durumunda, goriislerini ve tavsiyelerini danisim formuna

kaydedip bir 6rnegini de almak durumundadir®®3,

4.2.1.6. Damisilan Hekimin Gerekli Ozeni Gistermemesi

Danisilan hekim kendi uzmanlik alaninda Onerilerde bulunurken, tip ve meslek
standartlarina uygun bir dikkat ve 6zen gostermesi, isini savsaklamamasi, danisim islemi
siirecine gereken énemi vermek zorundadir®®*,

TTB Hekimlik Meslek Etigi Kurallari’'nin 19/b maddesinde, danisim siirecinde
danigilan hekimin de esas hekim gibi hastadan sorumlu oldugu acik sekilde belirtilmis olsa da
bu kural danisim isleminde agik bir kusur bulunmasi ve esas hekiminde bunu fark etmeden
uygulamasi sonucu ortaya cikar. Nitekim, “Ozel PS. Hastanesinde 28.08.2006 tarihinde saat

11.00 swralarinda dogan bebekte, dogumdan 4-5 saat kadar sonra solunum sayisindaki artis

360 Korkmaz, s. 273.

%1 Unver, Konsiiltan, s. 111; Gokcan, Hasan Tahsin: Ceza Hukukunda Giiven Ilkesi ve Trafik ve Tip
Hukukunda Uygulanmasi, Yargitay Dergisi, Y. 2012, C. 38, S. 1-2, s. 41.

32 Unver, Konsiiltan, s. 111.

363 Korkmaz, s. 274.

364 Korkmaz, s. 274.
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ve solunum esnasinda inlemeler baslamasi tizerine, hastanede cocuk uzman hekimi olarak
gorev yapan Dr... tarafindan Hood yontemi ile bebege oksijen desteginin verilmeye
baslandigi, ozel PS. Hastanesinde kadrolu doktor olmayip konsiiltan hekim olarak zaman
zaman ¢alisan Dog¢.Dr. ...’nin hastanede bizzat gordiigii ve konsiilte ettigi bebege Hood
tedavisine devam edildigi, yeterli gelmemesi tizerine CPAP yéntemi ile bebegin hava yoluna
maske ile oksijen verildigi, mesai saatinin bitmesi iizerine hastaneden Dr.... 'nin da ayrilmast
ile yogun bakim altindaki bebegin hastanede sadece nobetci pratisyen hekim ve hemsire
gozetiminde birakildigi, Hood ve CPAP tedavileri sonucu gelisebilecek risk olan prémotoraks
(vani gogiis boslugunda hava toplanmasi) komplikasyonu ve bu durumda yapilmasi gerekli
tedavi olan enjektor yardimi ile havanin bogaltilmasi ve sonrasinda gogiis tiipii takilmasi
operasyonu i¢in hastanede devamli ¢ocuk hastaliklari uzmani, neonataloji uzmani, ¢ocuk
cerrahisi uzmani ve gogiis cerrahisi uzmani olan uzmanlardan en az birisinin bulunmasinin
gerektigi, ancak bu uzman doktorlardan birisinin bulunmadigi gibi, durumu ciddi olan
bebegin bu uzman doktorlarin ve daha geligsmis yogun bakim iinitesinin bulundugu bir
hastaneye de gonderilmedigi, durumu kotiilesen bebekte gelisen promotoraks rahatsizliginin
ilerledigi, telefon ile gece ulasilan konsiiltan hekim ... 'nin bebekte promotoraks gelismis olma
ihtimali nedeni ile bebege gogiis tiipii takilmasi gerektigini soyledigi, ancak 30.08.2006 gecesi
ilk saatlerinde hastanede bu operasyonu yapacak bir hekimin bulunamadigi, bunun iizerine
bebegin ozel C. Hastanesine sevk edildigi, gece 03:45 de durumu c¢ok kotii olarak bu
hastaneye getirilen bebekte promotoraks geligmis oldugunun tespit edildigi ve sag akcigere
toraks tiiptiniin takildigi, bebegin 05:55 de hayatimi kaybettigi olayda; ozel PS Hastanesinde
gerekli uzman kadrosunun bulunmamasi nedeniyle, promotoraks gelisen bebekte bu
komplikasyonun zamaninda tespit edilemedigi ve dolayisiyla buna bagli islemlerin
vapilamadigi gibi yogun bakim altindaki bebegin gerekli uzman doktor kadrosuna sahip bir
hastaneye goénderilerek gerekli tiim bu tedavi siirecine daha erken baslanmasinin da
saglanmadigi ve boylece zamaminda miidahale ile o6liim riskinin ¢ok diisiik oldugu
promotoraks nedeniyle bebegin oliimiine sebebiyet verildigi, hastayi takip eden ve erken
donemde baska bir hastaneye sevk etmeyen doktorlar Dr. ve Dog¢.Dr. ’nin, hayatini kaybeden
bebegin oliimii olayinda sorumlu olduklarina karar verilmistir.” seklindeki bir Yargitay
kararinda danigim gorevini eksiksiz yapmasina ragmen hastanin zamaninda sevk edilmeyip

6lmesi durumundan esas hekimle birlikte danisilan hekim de sorumlu tutulmustur®®>.

35 Yargitay 12. CD, T. 18.03.2016, E. 2016/1134, K. 2016/4487. (www.kazanci.com) (Erisim Tarihi:
09.01.2020)
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Cogunlukla danigilan hekimin uzmanlik alani esas hekime nazaran daha spesifik bir
konuyla iliskin olabileceginden, esas hekimin danisilan hekimin goriisiindeki mesleki
standarta aykirilig1 ¢ok belirgin degilse fark etmeyebilir. Esas hekimin basta tipta uzmanlik
egitiminde olmak iizere aldigi egitim ve sahip oldugu formasyon geregi bilmesi
beklenilebilecek bir hususu fark etmeyip danisilan hekimin hatali goriistinii uygulamasinda ise

birlikte sorumluluktan bahsedilebilecektir3°®.

4.2.1.7. Hastay1 Gérmeden Goriis/Oneri Belirtilmesi

Tibbi Deontoloji Nizamnamesi’nde hekimin bir kimsenin saglik durumu hakkinda,
ilmi metotlar1 tatbik suretiyle bizzat yaptigi muayene neticesinde edindigi vicdani ve fenni
kanaate ve sahsi miisahedesine gore rapor verecegi belirtilmistir (TDN m. 16). TTB Hekimlik
Meslek Etigi Kurallar1 uyarinca hekimlerin, acil vakalar gibi zorunlu durumlar disinda,
hastasini bizzat muayene etmeden tedavisine baslayamayacag ifade edilirken de ayn1 duruma
dikkat ¢ekilmistir (m. 23). Danisilan hekim hastay1 kendisi goriip muayene etmeli ve ona gore
de onerilerde bulunmalidir. Patoloji, radyoloji gibi bazi uzmanlik alanlarinda ise isin niteligi
geregi hastay1 bizzat muayene etmek gerekmez®®’.

Hastay1 bizzat muayene etmesi gereken bir danigilan hekimin hastayr gérmeden bir
oneride bulunmasi durumunda, hasta bundan bir zarar goriirse, danisilan hekimle birlikte esas
hekim de bu zarardan sorumlu olacaktir. Yargitay, bu konudaki bir kararinda®®®, “Pediatri
uzmant nobet¢gi doktor nezaretinde takip edilen ve yeni dogum yapmis hastanin kan
degerlerinde diisme goriiliir. Evinde bulunan kadin dogum uzmanina sorularak kocasindan
bir tinite kan alinip hastaya verilir. Koca esiyle ayni kan grubunda oldugunu belirttigi gibi
laboratuar sonucu tizerinde de kan grubu yazilidir. Hastanin durumu daha da kotiilesince,
kadin dogum uzmami gelir; genel cerrahi, dahiliye ve bir baska kadin dogum uzmani ile
yvapilan konsiiltasyon sonucu tist hastaneye sevki uygun goriilen hasta yolda 6liir. Sonradan
sartlik olan bebegin kanimin B rh+ oldugu ve anneye verilen kanin baska gruptan oldugu fark
edilir. YSS raporunda, kadin dogum uzmaninin hastayr gérmeden kan nakli tavsiyesi; nobetgi
¢ocuk doktorunun da, hasta reaksiyonlarini iyi degerlendirememesi nedeniyle kusurlu

bulunmus; ATK 5. Ihtisas Kurulu raporunda, kadin dogum uzmamimn hastayi gérmeden

366 Saglik calisanlarimin gorev alanim belirlerken 6ncelikle ilgili meslek grubunu diizenleyen mevzuata bakmak
gerekir. Mevzuatta agikca gorev ve yiikiimliliikler diizenlenmisse bu mevzuat esas alinir. Agikga bir diizenleme
yoksa, saglik calisaninin aldigi egitim esas alinmalidir. Saglik personeli egitimini aldigi tibbi miidahaleleri
yapabilir, egitimini almadig1 tibbi miidahaleleri ise yapamaz. Hakeri, s. 163.

%7 Korkmaz, s. 276.

368 Demirel, s. 101. Yarg. 9. CD., T. 13.02.2008, E. 2007/12553 K. 2008/780.
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semptomatik tedavi gibi kan nakline karar vermesi ve postpartum kanamalarin farkl
ciddiyetlerde gelisebilecegi ihtimali ile gelip hastayr gérmemesinden dolayi;, nébet¢i ¢ocuk
doktoru ise, kan verilirken presok tamisimi diisiiniip kan uyusmazligini gozardi etmesinden
dolayr kusurlu goriiliir. Kadin dogum uzmami sanigin gorevi ihmal su¢undan beraatina,
nobet¢i doktorun ise taksirle oliime neden olmak su¢undan mahkumiyetine karar verilmistir.”

seklinde goriis belirmistir.

4.2.1.8. Damisim Talebine Uyulmamasi

Danigim talep edilen uzman hekim TTB Hekimlik Meslek Etigi Kurallart m. 19/g
hiilkmii geregince danisim davetine uymalidir yani kendisinden danisim talep edilen uzman
hekim danigim talebini reddedemez. Danisima konu olan talep danigilan hekimin uzmanlik
alan1 disindaysa veya baska hakli bir sebep varsa reddedilebilir. Bunun digsindaki bir durumda
danisilan hekim, talep halinde danisimi kabul etmemesi durumunda ortaya ¢ikacak olumsuz

durumdan sorumlu olacaktir.

4.2.2. Miidavi Hekimin Ve Damsilan Hekimin Kusurdan Kaynaklanan

Sorumluluklari

Tibbi tedavinin isbirligi i¢inde gerceklestirilmesinde ortaya ¢ikan hukuksal
yaptirmmlarin kime veya kimlere ait olacagi sorununu da beraberinde getirmektedir. Ornegin,
radyologun hatali isleminden dolay1 ameliyati gerceklestiren genel cerrahin, hastanin ortaya
¢ikan zararlarindan sorumlu tutulup tutulmayacagi konusu son derece dnemlidir®®.

Tibbi isgbirliginde kusurun paylastirilmasi i¢in iki ilkenin tartisilmalidir. Bunlardan biri
ceza hukuku disiplininde gelistirilen giiven ilkesi olup ikincisi de hekimlerin 6zen

borcudur3’°,

4.2.2.1. Giiven Ilkesi

Gilinlimiizde bir tibbi miidahaleyi birden fazla hekimin beraber yapmasi sonucunda

dogacak kusurun kimde oldugunun saptanmast ve kusur oranlarinin paylastirilmasi

konusunda giigliikler yasanmaktadir®’2.

369 Korkmaz, s. 277.
870 Korkmaz, s. 277.
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Bu konuda yani sorumlulugun kimde oldugunun saptanmasinda ve kusurun
paylastirilmasinda kullanilabilecek en Onemli ilkelerin baginda giiven ilkesi gelmektedir.
Ekip halinde yapilan tibbi isbirliklerinde kusurun saptanmasinda kullanilan giiven ilkesi
kokenini ceza hukukundan almasina karsin tazminat hukukunda da kullanilabilen 6nemli bir
ilkedir ve bu ilkenin temelini TMK’daki diiriistlik kurali ile TBK’daki 6zen ilkesi
olusturmaktadir®’?,

Bu ilke birden fazla uzman hekimin beraberce isbirligi ile yaptigi tibbi miidahalelerde
taraflardan birisinin dikkat ve 6zen yiikiimliiliigline aykir1 davranmadik¢a ve bunun aksini
ispat edecek isaretler olmadiginin saptanmasi durumunda , bu kisilerin yiikiimliiliikklerine
uygun davranacaklarina olan giivenle hareket etmesi halinde ortaya ¢ikacak durumlardan
sorumluluk tasimayacagi anlamini tasimaktadir®’3,

Giiven ilkesi, danisim siireci i¢in yorumlandiginda, bir tibbi miidahaleye dahil olan
hekimlerin, bu siirece istirak eden diger uzman hekimlerin meslek kurallarina uygun bir
sekilde hareket ettiklerine, tan1 ve iyilestirme siireclerinde tibbi bir hataya sebep
olmadiklarina isaret etmektedir®’4,

Giiven ilkesinin, 06zen yiikiimliliigline aykir1 davranilmas: ile beraber 6zen

375 Hastanin esas hekimi

yiikiimliliglinlin siirlarini tespit etme 6zelligi oldugu kabul edilir
ile danisgim istenen uzman hekimlerin branglar1 arasinda genellikle farklilik oldugundan ve
kendi alanlarinda bagimsiz bir uygulama yetkisi bulundugundan ayrica hiyerarsik agidan denk
seviyelerde bulunduklarindan; birbirlerini kontrol etme yiikiimliiliigiine ihtiya¢ duyulmadigi
kabul edilerek, birinin yaptig1 tibbi isleme ya da goriise digeri de gilivenle hareket edebildigi
kabul edilir’®. Ornegin bir ameliyatta aralarinda hiyerarsik bir iliski bulunmayan genel

cerrahi uzmani ile anestezi ve reanimasyon uzmani birbirlerinin gerceklestirdigi islemlere

giivenle hareket etmeleri durumunda, uzman hekimlerden birinin davranigindan dolay:

371 Korkmaz, s. 277.

372 Korkmaz, s. 277.

378 Yildiz, s. 261; Katoglu, Tugrul: Ekip Halinde Yiiriitiilen Faaliyetlerde Giiven Ilkesi ve Ceza Sorumlulugu,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Y. 2007, S. 68, s. 29; Unver, Yener: Tip Ceza Hukukunda Giiven lkesi, V. Tiirk
— Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari, Tiirkiye Barolar Birligi, Ankara
2008, (Unver, Giiven Ilkesi), s. 882

374 Demir, s. 87; Hakeri, Kitap, s. 157. Yargitay Ceza Genel Kurulu, T. 16.05.2000, E. 2009/9, K. 2000/110
“Diger yandan birden ¢ok kisinin faaliyetinin istiraki s6z konusu oldugu durumlarda, taksir sorunu, baskalarinin
dogru bigcimde davranacagina giiven ilkesi ile ¢oziimlenmelidir. Boylece disiplinler arast bir ekip ¢alismasinda,
herkes digerlerinin dogru hareket ettigine giivenmek zorunda oldugundan, grupta ¢alisanlardan her biri sadece
kendi faaliyet tipine ait meslek kurallarima uyulmasindan sorumludur.” (Dogramaci, s. 104).

37 Dogramac, s. 102.

376 Demir, s. 225-252.
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gerceklesen zarardan dolayr digerinin tazminat yiikiimliliigi olusmayacaktir®”’. Yine
radyoloji uzmaninca ¢ekilen film ya da ultrasonografi i¢in hazirlanan rapor sonuglarina itibar
eden ve daha sonra bundan dolayr hatali bir islem yapan ortopedi uzmani, radyoloji
uzmaninin yaptigi islemlerde kendisinin de gorebilecegi bariz bir bulgu olmadig1 siirece bu

378 Tersi durumda, beraberce yapilan tibbi

isleminden dolayr sorumlu kabul edilemez
miidahalelerde ekip iiyelerinin devamli birbirlerinin islemlerini kontrol etmeleri gerekir; bu da
uzman hekimlerin sorumlu oldugu 6zeni yerine getirmelerine mani bir durum olusturur ve de
bu durumda bu tibbi isbirliginden beklenen yeterli verim alinamaz ve amaca ulasilamaz®"°.
Birlikte gorev yapan hekimlerde, giiven ilkesini uygulayabilmenin en 6nemli ilkesi,
gorevleri tanimlayarak sorumluluk sinirlarimi ¢izebilmektir. Bu durumda sorumluluk her
branstaki hekimin gorev tanimlarindan kaynaklanacak ve sorumluluk buna gore
degerlendirilecektir®®. Bu saglanmadig1 takdirde herhangi bir kusur ortaya ¢iktiginda her iki
uzman hekimin de sorumluluguna gidilmesi gerekecektir. Ornegin, hastanede ¢aligan bir goz
hastaliklar1 uzmanimin yaptig1 bir ameliyatta, anestezi ve reanimasyon uzmani tarafindan
hastaya uygulanan %100 konsantrasyondaki oksijen ile ameliyati yapan g6z doktoru

381

operatdriin kullandig1 termokoter cihazinin®** uygulanmasi sonucu hastanin viicudunda olusan

yaniklardan her iki uzman da sorumlu tutulacaktirlar®®?,

Giiven ilkesi her zaman uygulama alan1 bulmaz®®. Tibbi miidahale siirecine katilan
hekimlerden birinin tip meslegi standartlarina uymayan hatanin agikar olmasi bunu fark
etmesi gerektiginden ya da fark etmesi zorunlulugundan kaynaklanan durumlarda giiven
ilkesine dayanilamaz®%*,

Ekip halinde yapilan islemlerde ekip liyelerinden birinin o islemi yapma konusunda

degisik sebeplerden kaynaklanan yetersizliklerinin fark edilmesi ya da fark edilmesi

377 Yenerer Cakmut, s. 254; Yildiz, s. 274. Hekim, teshis veya tedavide kullanacag, ilag, kan veya diger tibbi
malzemenin iretici veya hazirlayicilarinin belirttigi 6zelliklere sahip olduguna giivenebilir. Ancak acik bir
sekilde aksinin diisiiniilmesini gerektiren bir durum varsa bu giiven korunmaz. Ornegin, kan bankasindan gelen
ve gerekli tiim kontrollerinin yapildig: belirtilen kanin ameliyat sirasinda hastaya verilmesi ve hastanin kandan
gegen bir hastalikla karsilagtigt durumlarda hekim bu sonugtan sorumlu tutulmamalidir (Yildiz, s. 277). Nitekim
Yargitay’in 4. Hukuk Dairesinin, T. 23.10.2001, E. 2001/7908, K. 2001/10071 kararinda da goriilecegi iizere
1996 yilinda Davact M’ye sezaryen ameliyat1 sirasinda verilen AIDS viriisii tasiyan kanin nakledilmesi sonucu
AIDS viriisiinii almas1 ve yapilan operasyonda dogan cocuk R’nin de aynmi hastaliga yakalanmasi sebebiyle
operasyonu yapan hekim aleyhine degil, kanin alindig1 Kizilay Genel Miidiirligii aleyhine dava acgildigi da
goriilmektedir.

878 Korkmaz, s. 279.

378 Katoglu, s. 30; Hakeri, Kitap, s. 159; Yildiz, s. 274

%0 Korkmaz, s. 279.

3l Termokoter, yiiksek 1s1 araciligiyla dokuyu yakmada kullanilan alet. http://tibbisozluk.com/arama.php?
terim=thermocautery, Erisim Tarihi: 02.01.2020.

382 Hakeri, Kitap, s. 158; Demir, s. 88.

383 Korkmaz, s. 279.

384 Yildiz, s. 268; Unver, Giiven Ilkesi, s. 889; Katoglu, s. 34.
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zorunlulugu durumlarinda bu ilke gecerli olmaz®®. Genel cerrahi uzmaninin girdigi bir
ameliyatta narkoz verecek hekimin ilag madde aldiginin belirtileri asikar iken hekimin isleme
devam etmesi sonucunda hastanin zarar goérmesi durumunda genel cerrah bu ilkeden
yararlanmayacaktir. Cilinkii genel cerrahi uzmani hekim iizerine diisen 6zen yiikiimliiliigiine
aykir1 davranip bu olayin olusmasina izin vermis ve boylece de giliven ilkesinden yararlanma
hakkin1 kaybetmistir®®,

Giiven ilkesinin uygulanmamasi gereken bir durum da, hekimin, kendi uzmanlik
alanini ilgilendiren diger bir hekimin degerlendirmelerini kosulsuz onay vermesidir. Ornegin,
narkoz islemi ile ilgili olarak operasyonu yapacak cerrahin Onerilerini hicbir siizgegten
gecirmeden uygulayan anestezi ve reanimasyon uzmani giiven ilkesi ¢ercevesinde bundan
yararlanmayacak sorumlu olacaktir®’,

Danisilan hekim, somut muayene gorevinin disinda kalan, hastanin anamnezini almak
veya baska bulgular arastirmak gibi islemleri yapmak zorunda olmayip, esas hekimin verdigi
gorev ¢ercevesinde bunlarin  yapilmis olduguna gilivenerek hareket edebilir. Ancak
kendisinden dnce konulan tani ile ilgili stipheli bir durum varsa giiven ilkesinden istifade
edemez®®. Bir 6rnek vermek gerekirse, ileri bir merkeze sevk edilmesi gerektiginde hekimler
arasinda bilgilendirme gorevi dogar. Sevki yapan hekim, hastanin sevk edildigi yerdeki
hekime gerekli bilgileri vermesi gerekir. Bu durumda da sevk edilen hastay1 alan hekim, sevk
eden hekim tarafindan tespit edilen bulgulara, siipheli bir durum olmadik¢a giivenebilir.
Ornek vermek gerekir ise, kaza sonucu kafasinin tabaninda kirik nedeniyle sevk edilen
hastada karin icinde de kanama ¢ikmasi, kisinin bunu fark edebilecek bir bilgi diizeyinde

olmasi durumunda giiven ilkesinden yararlanamaz®®®.

4.2.2.2. Ozen Borcu

Hasta ile muayenehane hekimi arasinda olusan teshis ve tedavi iliskisi hi¢ bir

sozlesme c¢esidine uymadigindan Yargitay tarafindan g¢ogunlukla istisnai sozlesmeler

390

kapsaminda®®® vekalet sozlesmesi olarak kabul edilmektedir®®. Hasta, bir 6zel hastaneye

385 Hakeri, Kitap, s. 160; Y1ldiz, s. 274.

386 Unver, Giiven Ilkesi, s. 887; Hakeri, Kitap, s. 158.

387 Yildiz, s. 276; Dogramaci, s. 124.

38 Dogramact, s. 126.

389 Dogramact, s. 130.

390 Ayan, s. 55; Demir, s. 238; Petek, Hasan: Giizellestirme Amagli Estetik Ameliyatlardan Kaynaklanan Hukuki
Sorumluluk, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y. 2006, C. 8, S. 1, s. 191 vd.; Ozay, Merter:
Estetik Amagli Tibbi Miidahalelerde Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara 2006, s. 29 vd.; Celik, Ahmet Celik:
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basvurmus ise hasta ile hastane arasinda bir sozlesme iligkisi olan tedavi s6zlesmesi dogar ve
bu iliskiye de vekalet sozlesmesi kurallar1 uygulanir®®2, Kamuya ait bir hastanede ise hasta ile
hekim arasindaki iliski kamusal iligki olmasina ragmen, burada da vekalet sozlesmesindeki
0zen borcu ile ilgili hiikiimler kiyasen uygulanabilecektir. Yargitay, bu hususla ilgili bir

393 “Deviet, Universite, Belediye ve SSK’ya ait hastaneler ile doktor arasindaki

kararinda
iliski ilke olarak kamusal bir iliskidir. Ancak hastanede ¢alisan doktorun, hastane ile eylemli
iliskisi ne olursa olsun, tedavi soz konusu oldugu durumlarda, kurum sigortalisi veya
kurumun t1bbi yardimindan yararlanan sigortali yakint hasta ile kurumun ¢alistirdigi ve tibbi
yvardimda bulunan doktor arasindaki iligkinin vekalet iliskisi oldugu baskin goriis olarak
kabul edilmektedir. Nitekim Yargitay uygulamasi da aymi ilkeleri benimsemistir.” seklinde
goris bildirmistir.

Teshis ve tedavi sozlesmesinin konusu, taraflardan birinin (hastanin) bedensel
biitiinltiglidiir. Hekim tibbi miidahaleyi hastanin viicudunda uygulayacaktir. Tedavi sirasinda
meydana gelebilecek bir hata ya da dikkatsizlik direkt olarak viicut biitiinliigline ya da hayat
kaybina sebep olabileceginden, hekim maksimum 6zeni gdstermek mecburiyetindedir®.

Hekimin 6zen borcundan anlasilmasi gereken, edimin ifasi i¢in gerekli olan ve
hekimden beklenen dikkat ve itinanin gosterilmesidir. Ozen borcu, hekimin dogru teshisi
koymast ve bu teshisle ilgili en uygun tedavi metodunu seg¢mesi ile secilen bu tedavi
metodunun en dogru ve hatasiz bir sekilde uygulamasiyla ilgilidir. Ozen borcunu ihlal eden
hekimin, diger bor¢larini da tam ve geregi gibi ifa ettigi sdylenemez>*®. Bu nedenle hekimin
diger gorevlerini layikiyla yapip yapmadigmin saptanmasinda 6zen borcu biiyiik 6nem
tasir®®. Ozen borcu, genel anlamda TMK madde 2/1 diiriistliik kuralindan kokenini alir.
Kanun koyucu, herkesten diiriistliik kuralina gére hareket etmesi beklentisi igindedir. Bundan
dolay1 da diiriistliik kurali, is gérme s6zlesmelerinde 6zen borcu olarak ortaya ¢ikar. Bundan

dolay1 vekil, vekalet veren kisinin menfaati dogrultusunda ve onun isteklerine uygun bir

Hekimlerin ve Hastanelerin Sorumlulugu, s. 10, (http://www.tazminathukuku. com/dosyalar/465_hekimlerin-ve-
hastanelerin-sorumlulugu.pdf, Erisim Tarihi: 10.01.2020).

391 Hekim ile hasta arasindaki tedavi sézlesmesinin hukuki niteligine iliskin doktrinde ileri siiriilen gériigler i¢in
bakiniz dipnot 147.

392 Hasta ile 6zel saglik kurulusu arasindaki sézlesme teshis ve tedavi sdzlesmesidir. Bu sozlesme doktrinde
“teshis ve tedavi sozlesmesi, tam iki tarafa borg yiikleyen, teshis ve tedavi edimini gergeklestirecek 6zel saglik
kurum ve kuruluslariyla hasta veya kanuni temsilcisi arasinda gerceklestirilen ve hasta veya kanuni temsilcinin
tibbi teshis ve tedavi ediminin karsiligini olusturan belli bir licreti 6demeyi iistlendigi rizai bir sdzlesmedir.”
seklinde tamimlanmustir (Ozdemir, Hayrunnisa: Saghik Hukuku Alaninda Teshis ve Tedavi Sozlesmesi, Ankara
2017, s. 49).

3% Yarg. 9.HD, T. 18.11.1991, E. 1991/8375 K. 1991/143367 (www.kazanci.com) (Erisim Tarihi: 05.01.2020).
39 Celik, s. 7.

3% Korkmaz, s. 286.

3% Bagpinar, Hekim, s. 27.
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sekilde davranmak ve ona zarar verebilecek eylemlerden kaginmak durumundadir3®’

. Yargitay
da kararlarinda, diiriistliik kurali ile 6zen yiikiimliiliiglinii beraber oldugunu ifade ederek ayni
dogrultuda kararlar vermistir. Yargitay bu kapsamdaki bir kararinda3®® “Bilindigi iizere,
Bor¢lar Kanunu’nun temsil ve vekdlet bagitini diizenleyen hiikiimlerine gore, vekdlet
sozlesmesi biiyiik ol¢iide taraflarin karsilikli giivenine dayanir... Borglar Kanunu’'nda sadakat
ve ozen borcu, vekilin vekil edene karsi en onde gelen borcu kabul edilmis ... Sézlesmede
vekaletin nasil yerine getirilecegi hakkinda a¢ik bir hiikiim bulunmasa veya yapilan islem dig
temsil yetkisinin simirlart icerisinde kalsa dahi vekilin bu yiikiimliiliigii daima mevcuttur.
Hatta malik tarafindan vekilin bir tasinmazin satisinda, diledigi bedelle diledigi kimseye satis
vapabilecegi seklinde yetkili kilinmasi, satacagi kimseyi dahi belirtmesi, ona diiriistliik
kuralimi, sadakat ve 6zen borcunu géz ardi etmek suretiyle, makul sayilacak olgiiler disina
¢tkarak satis yapma hakkini vermez. Vekil edenin yarari ile bagdasmayacak bir eylem veya
islem yapan vekil deginilen maddenin iigiincii fikrasi uyarinca sorumlu olur.” seklinde goriis
bildirmistir.

Hekimlerin 6zen yiikiimii denildiginde hem tani hem tedavi hem de rehabilitasyon

asamalarinda tibbi standartlara uygun yani tip otoriteleri tarafindan kabul gérmiis mesleki ilke

399 400

ve kurallara uygun davranma®” zorunlulugu anlasilir

TBK m. 506/I1I’de “Vekilin 6zen borcundan dogan sorumlulugunun belirlenmesinde,
benzer alanda is ve hizmetleri tistlenen basiretli bir vekilin gostermesi gereken davranis esas
almir.” Vekalet s6zlesmesine dayanan durumlarda vekilin 6zen Ol¢iisii, basiretli yani diger

401

anlamiyla sagduyulu®®® vekilin hareket seklidir*®2. Bu anlamiyla 6zen borcu, ortalama aym

uzmanlik alaninda ortalama standartlarda bir hekimin bu olayda gostermesi gereken 6zen

397 Bagpnar, Veysel: Avukatin Ozen Borcu, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y. 2008, C. XII, S. 1 —
2, s. 42; Makas, Recep: Tiirk Borglar Kanunu ve Is Kanununa Gére Is¢inin Ozen Borcu ve Borca Aykiriligin
Hukuki Sonuglari, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y. 2012, C. XVI, S. 4,s. 151

3% Korkmaz, s. 286. Yargitay 1. HD, T. 18.03.2013, E. 2013/2652 ve K. 2013/3694. (www.kazanci.com) Erisim
Tarihi: 02.01.2020).

39 Korkmaz, s. 288.

400 Tandogan, s. 416; Bagpinar, Sempozyum, s. 27.

401 Sozlilk anlamma gore basiret, “gercekleri yanilmadan gorebilme yetenedi, uzag goriis, sezis, anlayis,
kavrayis, saggorii, vizyon” olarak ifade edilebilir (http://www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: 02.01.2020).

402 818 sayil1 eski Borglar Kanunu’nda vekilin 6zen borcu diizenlenirken, is sézlesmesinde iscinin gostermesi
gereken Ozen esas alinmisken, 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda bu konu ile ilgili degisiklige gidilerek,
benzer alanda is ve hizmetleri tistlenen basiretli bir vekilin gostermesi gereken davranis esas alinmistir. Madde
gerekcesinde kanun koyucu, “Fikrada, vekilin 6zen borcundan dogan sorumlulugun belirlenmesinde, objektif bir
olgiite yer verilmigtir. Buna gore, benzer alanda is ve hizmetleri iistlenen basiretli bir vekilin gostermesi gereken
davrams esas alinacaktir” agiklamasini yapmustir. Yarg. 1. HD, T. 05.03.2015, E. 2014/19241, K. 2015/1318
“Vekilin ozen borcundan dogan sorumlulugun belirlenmesinde, “benzer alanda is ve hizmetleri iistlenen
basiretli bir vekilin gostermesi gereken davranis esas alimr” hiikmiine yer verilmistir...Bu sorumluluk BK da
daha hafif olan isginin sorumluluguna kiyasen belirlenirken, TBK da benzer alanda is ve hizmetleri iistlenen
basiretli bir vekilin sorumlulugu esas alinarak daha da agirlastirilmigtir.”
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olarak degerlendirilir*®®. Bunlar, hekimin uzman bir hekim olup olmadigs, klinik deneyiminin
derecesi ve akademik unvaninin olup olmadigi seklinde mevcut olayin 6zen yiikiimliligi
acisindan degerlendirilmesinde objektif bir kistas olarak degerlendirilir®®*. Ornegin, dahiliye
uzmanlig1 yam sira ilgili hekimin gastroenteroloji gibi yan dal uzmanlig1 da varsa normal bir
dahiliye uzmamni ile kiyaslama yapildiginda daha 6zenli olmasi beklenir. Hekim tarafindan
yapilan cerrahi islemler gibi tibbi miidahalelerin tehlike ve risk dereceleri artik¢a, bununla
dogru orantili olarak da hekimin gostermesi gereken 6zen yiikiimliiliigli de artacaktir. Cerrahi
miidahaleler, bu nedenle diger miidahaleler ile kiyaslandiginda hayati risk tehlikeleri ¢ok
yiiksek olacagindan daha fazla 6zen duyulmasina ihtiyac gosterecektir®®,

Hekim tarafindan yapilan tibbi miidahalelerde tibbi standartlarin geregine uygun
hareket edilmesine karsin istenen sonucun meydana gelmemesinden dolay1 hekim sorumlu
tutulamaz. Ozensizlik ya da hata durumu, yukarida da bahsedildigi gibi, ayni uzmanlk
alanindaki ortalama bir hekimin gostermesi beklenen dzen yiikiimliiliigii kadardir®®®. Hekimin
sorumlu oldugu 6zen yiikiimliliigline aykir1 davranislara; ameliyat esnasinda karinda bez,
cerrahi alet gibi yabanci cisimlerin unutulmasi, erken dogan bir bebegin yeni dogan yogun
bakim servisine hemen gonderilmesi gerekirken bekletilip bundan dolay1 6lmesi, zamaninda
tedavi etmeyip kisinin kolunun kesilmesine sebep olunmasi, intihara egilimli bir hastanin
korkuluklu olmayan pencerelere sahip bir odaya alinmasi ve kisinin buradan atlayarak 6lmesi,
hekimin ge¢ gelerek kalp krizi geciren hastaya ge¢ miidahale edip 6lmesine sebep olmasi,
atesli silahla yaralanma sikayetiyle hastaneye gelen hastada silahtan ¢ikan merminin viicutta
kalip kalmadig1 arastirilmadan, takip edilmeden taburcu edilmesi ve daha sonraki giinlerde
hastanin kotiilesmesi ve hastanin karnina kanamasi bunun sonucunda da kanamadan vefat
etmesi, burun ameliyat1 esnasinda burunda kirilan ignenin burada kalmasi ve bunun hastaya
bildirilmemesi gibi Ornekler verilebilir. Ameliyat esnasinda karinda bez unutulmasi Bu

hususla ilgili bir Yargitay kararinda*®’

, “Davali operator doktorun, davacimin viicudunda
ameliyat esnasinda 2 metre uzunlugunda gazli bezi unutmasi, bizatihi sorumlu olmasini
gerektirir agir bir ihmaldir. Esasen tip dalinda unutma hos goriilmesi, miisamaha ile

karsilanmas1 miimkiin olmayan kusurlu davramgtir. Swrf bu niteligi itibariyla, olayin bir

403 Demir, Sorumluluk, s. 243.

404 Baspinar, Sempozyum, s. 29 vd.; Giimiis, Mustafa Alper, Tiitk — Isvi¢re Borglar Hukukunda Vekilin Ozen
Borcu, Istanbul 2001, s. 344 — 345; Demir, Sorumluluk, s. 243.

495 Ayan, s. 92; Bagpinar, Sempozyum, s. 31.

4% Tandogan, s. 418.

407 Buradaki orneklerle ilgili Yargitay kararlari igin bkz. Bagpinar, Sempozyum, s. 35; Giimiis, s. 226, 227,
Celik, s. 22; “Ameliyatta yabanci cisim unutulmast ne demektir?” bashikli yazi1 igin bkz.
https://www.hastane.com.tr/saglik/ameliyatta-yabanci-cisim-unutulmasi-nedemektir.html, Erisim Tarihi:
04.01.2020. Yargitay 13.HD, T. 14.03.1983, E. 1983/7237, K. 1983/1783.
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uzman oniinde incelettirilmesine de ihtiyag¢ yoktur. Ciinkii bir operatoriin ameliyat sirasinda
mesleki degil, meslek dis1 dikkatinin bile boyle bir olaya asla meydan vermemesi asildir.”
seklinde belirtilen goriis, konunun agir bir ihmal oldugunun belirtilmesi ac¢isindan 6nem arz
etmektedir.

Tibbi tedavi siirecinde ayni hasta lizerinde birden fazla hekimin kusuru nedeniyle
beraber sorumluluk olabilir®®. Birlikte sorumluluk, birden ¢ok kisinin ayni zarara birlikte
sebep vermeleri anlamini tastyan sorumluluk anlamina gelmektedir®. Bunu dayanak olarak
sozlesme veya kanun maddeleri olmaktadir*!®. Birden fazla hekimin ayni hasta iizerindeki
miidahalesinde her bir hekimin kusurlarindan dolay1 olusan zarardan birlikte sorumlu oldugu
ornekte cerrahi uzmanimin girdigi operasyon sirasinda , reanimasyon uzmani (Narkoz veren
doktor)tarafindan verilen %100 oksijen ile cerrahin kullandig1 elektrokoterin reaksiyona
girmesi neticesiyle hastanin viicudunda olusan yaniklar sebebiyle miiteselsil sorumluluk s6z

konusudur®®,

408 yargitay 13.HD, T. 07.02.2005, E.2004/12088 K. 2005/1728 ...ameliyat sirasinda tutulmas: gereken
kayitlarin tutulmamas:, ameliyatla ilgili raporun 7-8 ay sonra tutulmasi, ¢ocuk olan hastanin yasi ve kilosu ile
genel anestezi altinda oldugu ve verilen ila¢larin birbirini etkileyip hastaya daha fazla tesir edebilecegi
hususlart nazara alinmadigi, dolayisi ile ameliyat sirasinda doktorlarin gerekli dikkat, ozen ve ciddiyeti
gostermedikleri sabit oldugundan olayda davali hastahane ve doktorlarin kusurlu olduklarimin kabulii
zorunludur.”

409 Eren, s. 812; Antalya, C. Il, s. 536.

410 Eren, s. 812

411 Hakeri, Kitap, s. 158; Demir, s. 88.
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BESINCI BOLUM
SONUC

T1bbi miidahale basit bir muayeneden ¢ok komplike bir organ nakli ameliyatina kadar
degisen c¢esitlilikte olan, bu miidahaleyi yapmaya yetkili kisiler tarafindan yapilir. Tibbi
danisim da tibbi miidahale gesitlerinden biridir. Tibbi danisim da bir gesit tibbi miidahale
oldugundan dolay1 tiim tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlar1 tibbi danisim igin de
gecerlidir. Bunlar basta tibbi damisimim yetkin kisiler tarafindan yapilmasi, tibbi danisima
riza gosterilmesi, tibbi danigimim gerekliligi ve tibbi danisimin tibbi standartlara uygun
yapilmast seklinde siralanir. Miidavi hekim i¢in aranan tiim kosullar danisilan hekim i¢in de
aranir.

Gilinlimiizde bilginin ve teknolojinin degisimi saglik sisteminde de bir¢ok yenilikler
getirmekte ve buna bagl olarak da tipta bir¢ok yeni uzmanlik ya da iist uzmanlik dallarimin
ortaya c¢ikmasina sebep olmaktadir. Bu kadar detayli uzmanliklarin olusmasi sonucu tibbi
branglar arasinda birbirlerine olan ihtiyaglar artmakta ve saglikta ekip halinde caligmalar
gittikge artmaktadir. Ekip halinde olan ¢aligmalar aralarindaki hiyerarsik iliskiye gore
isimlendirilir. Bunlardan ilki dikey iliski adi verilen aralarinda hiyerarsik iligki bulunan
caligma seklidir. Aralarinda hiyerarsik iligki olmadan olusan ekip halinde ¢aligmaya yatay
iligki ad1 verilir ve bunun en bilinen 6rnegi de konsiiltasyon adini verdigimiz tibbi danigimdir.
. Bu kadar detayli uzmanliklarin olugmasi sonucu tibbi branslar arasinda birbirlerine olan
ihtiyaglar artmakta ve bu durum da tiptaki karsiligi ile konsiiltasyon adi verilen tibbi
danigimlari artirmaktadir.

T1bbi danisim adi verilen bu siire¢ ayni ya da farkli tibbi uzmanlik alanlarinda hastanin
teshis ya da tedavisine yonelik daha iyi sonuglar elde etmeyi amaglayan karsilikli bilgi
aligverisine dayanan bir siire¢ olarak tanimlanmaktadir. Bu islem bir uzman hekimin farkli bir
branstaki bir hekimden tibbi danigimindan, bir¢ok farkli branstan bir ya da daha fazla uzman
hekimin beraberce toplanip hasta i¢in en ideal karar1 vermek i¢in olusturulan konsey adi
verilen topluluklar seklinde de yapilabilir. Burada amag¢ sorunu ¢ozmek, yani hasta i¢in
gereken en dogru teshisi koymak ya da hastaya gereken en uygun tedavi sekline karar vermek
olacaktir.

Giliniimiizde bilginin ve teknolojinin degisimi her alanda oldugu gibi saglik alaninda
da bir¢ok yenilikler getirmekte ve buna bagli olarak da tipta bir¢ok yeni uzmanlik ya da st

uzmanlik dallarinin ortaya ¢ikmasina sebep olmaktadir.
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T1bbi danisim adi verilen bu siire¢ ayni ya da farkli tibbi uzmanlik alanlarinda hastanin
teshis ya da tedavisine yonelik daha iyi sonuglar elde etmeyi amaglayan karsilikli bilgi
aligverisine dayanan bir siire¢ olarak tanimlanmaktadir.

Bu tibbi danisimlarin sonucunda hekimlerin hasta ya da tibbi miidahale iizerinde
verecekleri kararlar degisebilmekte bazen de istenmeyen sonuglar ortaya ¢ikabilmektedirler.
Ortaya cikabilecek istenmeyen durumlardan birisi olan tibbi kotii uygulama ya da diger adiyla
tibbi malpraktis bu danisimlar sonucunda danisilan hekimin verdigi karari ya da sonucu
hastanin esas hekimi olarak adlandirilan esas hekim dogru kabul ederek uygulama yaptigi
bazi durumlarda da meydana gelebilmektedir. Bu durumda ortaya ¢ikan kotii sonugtan kimin
sorumlu olacagi konusunda bir takim tartismalar ¢ikmaktadir. Yani esas hekim danistigi
hekimin bilgisine dayanarak karar vermis, ancak danisilan hekimin verdigi karar ya da sonug
hatalidir ve bunu dogru olarak kabul eden ve bu dogrultuda uygulama yapan esas hekim
ortaya ¢ikan sonuctan ne kadar etkilenecektir. Bu 6zellikle glinlimiiz saglik hukukunda ortaya
cikabilen ve sikca rastlanan sorunlardan biri olmaya devam etmektedir. Hakim bu durumda
dogru karar verebilmek i¢in burada danisan ve danigilan hekimlerin sorumluluklarini tespit
edip buna gore de karar vermek zorundadir.

Bu konuda yani hukuki sorumlulugun paylastirilmasi konusunda 6zellikle kullanilmasi
gereken ilkeler ve tibbi mevzuat s6z konusudur. Bunlarin basinda giiven ilkesi gelmektedir.
Bu ilkeye gore normal sartlar altinda ya da normal sinirlar dahilinde danigilan hekimin vermis
oldugu karar ya da sonu¢ dogru olarak kabul edilmesi gerekir. Ornek vermek gerekirse acil
servise gelen bir hastadan istenen kemik grafisinde ya da bilgisayarli tomografide danisilan
hekim olan radyoloji uzmanmin raporunda ‘“herhangi bir kirtk ya da kanama tespit
edilememigstir seklinde verdigi rapora giivenmek kuraldir. Acil hekimi genel kural olarak bu
rapora dayanarak hastayr evine gondermesi durumunda baska bir hatas1 da bulunmamak
kosuluyla sadece bu durumdan kaynaklanan sonuctan dolayr hata yapmis olmayacak ve
herhangi bir sorumlulugu dogmayacaktir.

Danisan hekim danisilan hekimin verdigi sonucu ya da kararin hatali oldugunu bilirse
ya da bilmesi gerekiyor ise bu durumdan kendisi de danistig1 hekimle birlikte sorumlu olarak
kabul edilir. Ozellikle uzman hekimlerin uzmanlik donemlerinde almak zorunda olduklar:
egitim plan1 ¢ercevesinde hangi konularda egitim almalar1 gerektigi ve hangi konularda islem
yapmak zorunda olduklar1 belirlenmistir. Yani farkli uzmanliklar bazen ayni konularda
degisik derecelerde ya da ayn1 derecelerde egitim alabilmektedirler. Iste ortaya cikan tibbi
malpraktis durumu bu her iki uzmanlik dallarindaki hekimlerin ortak aldigi egitimler

sonucunda bilmeleri gereken bir durumdan kaynaklanan bir sorun ise her iki hekim de bu
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durumdan sorumlu tutulur ve burada giiven ilkesi islemez. Ornegimizde acil uzmanmin aldig
egitimde direkt grafi okuma konusu da oldugunu kabul edersek radyoloji uzmaninin filmde
goremedigi ama bariz olarak goriilen bir kirig1 tespit edemeyip kirigin ilerlemesi sonucu
ortaya cikabilecek tiim durumlardan radyoloji uzmani ile beraber acil uzmani hekim de
sorumlu olarak kabul edilecektir. Burada acil uzmani hekimin, radyoloji hekimine glivenmesi,
sorumlulugunu ortadan kaldirmayacaktir. Ancak acil uzmani hekimin istemis oldugu bir
erkek tireme organi yumurtaliklarin damarlarinda donme yani torsiyon olayinda radyoloji
uzmani normal seklinde bir karar verirse ve diger durumlarda da baska bir kusur olmadigi
kabul edilmek kosulu ile ve klinik tani ile ilgili olarak da uyumlu diisiiniildiigiinde daha sonra
ortaya ¢ikan bir torsiyon sonucu erkegin yumurtasini ameliyatla almak zorunda kalmasi
durumunda acil uzman hekimi tipta giliven ilkesi geregince sorumlu tutulamayacaktir. Acil
hekimi kendi uzmanlik egitiminde almamis oldugu doppler ultrason adi verilen kan akimini
6leme islemini yapamayacagi i¢in radyoloji uzmanina ve onun buldugu sonucuna klinik
olarak bagka siiphe duyacagi bir durum da yok ise giivenmek zorundadir. Ayni sekilde bir
genel cerrahi uzmani da, ameliyat edilecek hastaya narkoz veren anestezi uzmaninin yapmis
oldugu islemlere giiven duymak zorundadir.

Tibbi danisimdan kaynaklanan hukuki sorunlari inceledigimizde aynen bir hekimin
tibbi miidahaleden kaynaklanan hukuki sorumlugu danisilan hekim i¢in de gecerlidir. Yani
yetkin olmadigr halde danisima cevap vermesi, aydinlatma yiikiimliliiglinii yerine
getirmemesi, tibbi standartlara aykiri Onerilerde bulunmasi, hastayr goérmeden muayene
etmeden goriis Oneri ya da tedavilerde bulunulmasi danisimdan kaynaklanan sorumluluklarin
basinda gelmektedir.

Esas hekim i¢in ise en temel problemlerden birisi danisilan hekimin Onerilerine
uymamasindan dolayr hastada olusacak bir olumsuzlugun kendisinde sorumluluk
yaratmasidir. Danigtigi hekimin kendisine yazili olarak Onerdigi islemler ya da tedaviyi
yapmadig1 takdirde bundan dolay1 gelisebilecek zarardan miidavi hekim sorumluluk
tagiyacaktir.

Hekimler arasindaki igbirliginden kaynaklanan istenmeyen durumlarda sorumlulugun
paylastiriimasinda kullanilan en 6nemli ilkelerin basinda giiven ilkesi gelmekte ve bundan
dolay1r da hekimlerin kusurlarinin paylastirilmasinda kullanilan temel bir ilke olmaktadir.
Tibbi danisim da sorumlulugun paylastirilmasindaki en temel ilke bu nedenle giiven ilkesidir

ve ceza hukukunda oldugu gibi tazminat hukukunda da kullanilmaktadir.
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