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OZET

Yesiller, Fatma Begum: Hekimlik S6zlesmesi ve Hekimin S6zlesmeden Dogan

Sorumlulugu, YUksek Lisans Tezi, Ankara, 2019.

Hekimlik so6zlesmesi, serbest/bagimsiz c¢alisan hekim ile hasta arasinda
kurulan, hekimin bir Gcret kargiliginda hastanin hastaliginin tedavisi igin butin
tibbi yontemler arasinda rahatsizligin niteligine en uygununu secip uygulamay!
taahhut ettigi bir 6zel hukuk s6zlesmesidir. Hekimin s6zlesmeden kaynaklanan
yukumlaluklerinin baginda hastaligin teshisi, tedavisi ve bakimi gelmektedir.
Hekim, Ustlendigi bu yukuamlulikleri azami 6zeni gostererek yerine getirmelidir.
Hekimin s6z konusu bu yukumliliklerinin disinda 6zenle yerine getirmesi
gereken daha birgok yukimluligu bulunmaktadir. Hekim, so6zlesmeden
kaynaklanan bu yukumluliklere aykiri hareket ederek bir zarara neden
oldugunda, sorumlulugu s6z konusu olmaktadir. Hekimlik s6zlesmesinin kargi
tarafini olusturan hasta ise, hekimin neden oldugu maddi ve manevi zararlarinin
giderilmesini talep etme hakkina sahiptir. Hasta; ugradigi zararlari, hukuka
aykirihigr  ve illiyet baginin varligini ispat etmekte yukumliddr. Bunun
karsihiginda kusurunun bulunmadiginin ispati hekim tarafindan yapilmalidir.
Hastanin ugradigi maddi ve manevi zararlarin tazmini ise, hekimler i¢cin mali
sorumluluk sigortasinin zorunlu hale getirilmesiyle birlikte, sigortaci tarafindan

yapiimaktadir.

Anahtar Sozciikler

Hekim, Hekimlik S6zlesmesi, S6zlesme Sorumlulugu ve Sonuclari



ABSTRACT

Yesiller, Fatma Begum: The Medical Contract and the Liability of the Physicians
Under the Medical Contract, Master’'s Thesis, Ankara, 2019.

Medical contract is a private-law contract which is established between the self
employed physician and the patient. Due to this contract, the physician
undertakes to choose the best treatment according to the type of the disease
among the whole medical methods for the illness of the patient in turn for a fee.
Main obligations of the phsician inflicting from the contract are to diagnose the
illness, to treat the illness and to take care of it. The physician must fulfill these
obligations which he undertakes by showing maximum care. Except these
mentioned obligations, the physician has many more obligations to fulfill with
care. When the physician causes a damage by acting against these obligations
which are inflicting from the contract, he has been held responsible. The
patient, who is the the party to the madical contract has right to claim the
material and moral hazard to be compensated. The patient is obligated to prove
the losses he met, the infringement and the existence of the casual link. In turn
for this, the prove of not having any fault has to be made by the physician. The
compensation of the material and moral hazard of the patient has been paid by

the insurer with the liability insurance which is obligated for the physicians.

Key Words
Physician, Medical Contract, Liabilty Under the Medical Contract and

Consequences
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GIRIS

Eski caglardan bu yana geligsimini sirdirmeye devam eden tip biliminde,
onemli calismalar ve buylk fedakarliklarla modern tibbi uygulamalarin
kesfedildigi gorulmektedir. Yine de tip biliminin, insan vicudu ve isleyisi ile ilgili
olarak hala birgok konuda yetersiz kalmasi, hekimlik mesleginin icrasinda

sayisiz riski bunyesinde barindirmasina neden olmaktadir.

Tip biliminin uygulayicilarinin ¢alisma amaci insan saghigi ve iyiligidir. S6z
konusu bu alan, saglik personeli icin ayni zamanda gelir elde ettikleri bir
c¢alisma alanidir. Saglik personelinin kazan¢ sagladigi bu meslek grubunda,

hastalarin menfaatinin her kosulda Ustln tutulmasi gerekmektedir.

Saglik personeli, 6zellikle de hekimler diger butin meslek mensuplari gibi
yasalara bagli olarak mesleklerini icra etmekle yukumladar. Hekimler,
yukumlulUklerini yerine getirirken muUmkun olan azami dikkat ve 0Ozeni
gOstermelidir. Zira ¢alismalarinin konusu insandir ve yasam hakki insanin

sahip oldugu en temel haktir.

Tip biliminin gelismesine dnculuk eden, batil inanglari reddederek bilgi ve bilim
Isiginda hekimlik meslegini icra etmis olan Hipokrat'a gére de tibbin en temel
kaidesi, “primum non nocere” yani “Once zarar verme” prensibidir. Dolayisiyla

insan yasami, her ddnemde Ustun bir Snem ve 6zen konusu olmusgtur.

GUnumuzde hastanin gozetiimesi gereken butin menfaatleri hukuk
sistemlerinde koruma altina alinmaktadir. Bu sebeple hekimler, hatali tibbi

uygulamalarinin sonuglarindan sorumlu tutulmaktadir.

Calismamizda mesleklerini bagimsiz olarak icra eden hekimler ile hastalar
arasinda kurulan sozlesme iligkisi ve hekimlerin bu sozlesmeden dogan

sorumluluklari G¢ ana bdlimde incelenmistir.



Calismamizin ilk bélimde, éncelikle hekimlik s6zlesmesinin tanimi, icerigi ve
unsurlari ele alinmistir. Daha sonra hekimlik s6zlesmesinin niteligi ile ilgili
olarak doktrinde yer alan g¢esitli gorusler irdelenmis ve Turk Borglar
Kanunu’nda dizenlenmis sdzlesme tlrlerinin hekimlik sdzlesmesi ile benzer

taraflari ve ayrildiklari noktalar tespit edilmeye calisiimistir.

ikinci bélimde, taraflarin hekimlik sézlesmesinden kaynaklanan yikimldlikleri
ve hastalarin temel haklari incelenmistir. S6z konusu bdlimde o6ncelikle
hekimin sozlesmeden kaynaklanan yukumlUlikleri, devaminda hastalarin

temel haklari ve son olarak da hastalarin yukumlulukleri ele alinmistir.

Calismamizin Ugluncu ve son bolimuande ise dncelikle hekimlik s6zlesmesinin
sona ermesi incelenmistir. Sonrasinda, hekimin tibbi sorumluluklari siralanmis
ve hukuki yani tazminat sorumluluklari ile ilgili kisaca acgiklamalar yapiimigtir.
Devaminda, hekimin  sdzlesmeden kaynaklanan  sorumlulugu, bu
sorumlulugun kosullari, sonuglari, zamanasimi ve ispat yuku konulariyla
detaylandirilarak incelemeye caligiimigtir. Tezimiz, son olarak hekimlerin
mesleki kusurlu faaliyetlerinden kaynaklanan zararlari tazmin etmek amaciyla
yaptirilmasi zorunlu hale getirilen mali sorumluluk sigortasinin incelenmesiyle

tamamlanmistir.



1. BOLUM

HEKIMLIK SOZLESMESI

1.1. Genel Olarak

Gunumuz borglar hukuklarinda so6zlesmeler, borcun kaynaklari arasinda en
genis uygulama alani olan hukuki iglemlerdir. S6zlesme kavrami, taraflarin
karsilikli bir sekilde birbirine uygun irade beyanlarini agiklayarak hukuki sonug

dogurmak amaciyla yaptiklari hukuki islem olarak tanimlanmaktadir.!

Borglar hukukuna hakim olan en asli prensiplerden biri irade ozerkligi
prensibidir. Bu prensibe iglerlik kazandiran en énemli hukuki ara¢ ise hukuki
islemler, 6zellikle de sézlesmelerdir.2 irade 6zerkligi prensibinin bir alt ilkesi
olarak s6zlesme ozgurlugu ilkesine gore kisiler, hukuki iligkiyi 6zgur iradelerine
gore diledikleri sekilde duzenleyebilmektedir. Kisiler, sdzlesme 6zgurlugu
kapsaminda bir so6zlesmeyi yapip yapmamak konusunda o&zgurdur. Ayrica
s6zlesme yapmak isteyen taraflar, bazi istisnai durumlar hari¢ olmak kaydi ile

sOzlesmenin karsi tarafini da serbestce belirleyebilmektedir.®

1 Antalya, Gékhan: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt I, istanbul, 2012, s. 146; Cansel, Erol/ Ozel,
Caglar: Borglar Hukuku Genel Hukimler, Ankara, 2017, s. 62; Eren, Fikret: Borglar Hukuku Genel
HukUmler, Ankara, 2017, s. 200; Kiligoglu, Ahmet M.: Borglar Hukuku Genel Hukimler, Ankara,
2018, s. 82; Ruhi, Ahmet Cemal: Sozlegsmeler Hukuku Cilt I, Ankara, 2013, s. 15.

2 Cansel/_ Ozel, s. 129; Eren, BHGH, s. 16; Hatemi, Hiiseyin/ Gékyayla, Emre: Borglar Hukuku Genel
Bolim, Istanbul, 2012, s. 57-59.

8 Akipek, Sebnem/ Kiigiikgling6r, Erkan: Sézlesmeler Rehberi, Ankara, 2002, s. 32; Antalya, s. 53-
55; Ayan, Mehmet: Borglar Hukuku Genel Hiikimler, Ankara, 2016, s. 36; Eren, BHGH, s. 16; Eren,
Fikret: Borclar Hukuku Ozel Hiikiimler, Ankara, 2018, s. 18-19; Kiligoglu, s. 115-122; Oguzman, M.
Kemal/ Oz, M., Turgut: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt |, istanbul, 2013, s. 24; Ruhi, Cilt I, s.
34-35.



Sozlesme 06zgirliginin sinirlarini agsmadan® yani ahlaka, kanunun emredici
kurallarina, kigilik haklarina, kamu duzenine aykiri ve konusu imkansiz
olmamak kosulu ile kisiler, diledikleri s6zlesmeyi meydana getirebilmektedir.
S6z konusu bu ilkenin hekimlik sdzlesmesi icin de gecerli bir ilke oldugu

tartismasizdir.

1.2. Hekimlik Sézlesmesinin Tanimi ve igerigi

Doktrinde hekimlik so6zlegsmesinin farkl yazarlar tarafindan benzer sekilde
tanimlandigi goérulmektedir. S6z konusu tanimlardan birine goére hekimlik

sozlesmesi:

“Hukuken serbest ¢alisan bir hekim ile hastasi veya hastanin kanuni temsilcisi
arasinda yapilan ve hekimin oncelikle tip bilimini ve uygulamasinin 6ngoérdigu
esaslar cgercevesinde gerekli teshisi koymak ve konulan teshise en uygun
tedaviyi secip uygulamak yukumlalugunu igeren guven unsurunun agir bastigi
bir iligkidir.”

Hekimlik s6zlesmesi ile ilgili doktrindeki benzer bagka bir tanima gore ise:

“Taraflardan birinin serbest c¢alisan hekim ve asli edim yldkimudnun de
hastanin bizzat ya da hasta yakininin/ temsilcisinin 6deyecegi bir bedel
kargiliginda tibbi teshis, tedavi ve bakim hizmetlerini yerine getirmesi oldugu

sozlesmedir.”®

Kaynaklarda yapilan tanimlardan yola ¢ikarak hekimlik s6zlesmesinin, serbest

calisan hekim ile iligskinin pasif tarafi konumunda bulunan hasta arasinda tesis

4 Akipek/ Kuglikgling6r, s. 33-34; Antalya, s. 274; Ascioglu, Cetin: Doktorlarin Hukuki ve Cezai
Sorumlulugu, Ankara, 1982, s. 29-30; Bozer, Ali: Borglar Hukuku Genel Hikimler, Ankara, 2002, s.
47; Kihgoglu, 140; Nomer, Haldk N.: Borglar Hukuku Genel Hikumler, istanbul, 2013, s. 58;
Reisoglu, Safa: Turk Borglar Hukuku Genel Hikimler, istanbul, 2012, s. 134-139; Ruhi, Cilt I, s. 35-
36.

5 Bayraktar, Kéksal: Hekimin Tedavi Nedeniye Cezai sorumlulugu, istanbul, 1972, s. 33.

6 Demir, Mehmet: Hekimlik Sézlesmesinden Dogan Sorumlulugun Kosullari, Ankara Barosu-Ankara
Universitesi Hukuk Fakultesi Saglik Hukuku Kurultayi, Ankara, 2007, s. 154.



edilen, cift tarafa yikimldlik yikleyen maddi eylemlere iliskin’ bir sézlesme
oldugu anlasiimaktadir. Bir bagka ifade ile hekimlik s6zlesmesi, hekimin bir
Ucret karsiliginda hastasinin tedavisi igin butin yontemler arasindan en

uygununu segip uygulamay taahhut ettigi bir 6zel hukuk s6zlesmesidir.

Bir s6zlesmenin kurucu unsurunu olusturan irade beyanlarinda bulunmasi
gereken Ug¢ unsur; taraf iradelerinin acgiklanmasi, bu iradelerin karsilikl olmasi
ve sOz konusu bu iradelerin birbirine uygun olmasidir. Sozlesmeler, kargilikli
bir sekilde ve birbirine uygun irade agiklamalariyla kurulmaktadir. Hekimlik
s6zlesmesinin  de karsilikli  ve uygun irade beyanlariyla kuruldugu

gorilmektedir. 8

Hekimin, hastanin semptomlarini® inceleyerek hastaligi teshis etmesi ve/ veya
bu hastalida uygun tibbi tedavi yontemini tibbi standarttan sapmayarak
uygulamasi hekimlik soézlesmesinin konusunu olusturmaktadir. 1° Dikkatle
belirtiimelidir ki; hekim ile hastasi arasinda kurulan bir hekimlik s6zlesmesinde,
hekimin mutlak surette tedavi edici bir eylemde bulunmasi sart degildir. Ucret
karsiliginda ilgili testler uygulanarak ve degerlendirmeler yapilarak sadece
hastaligin  teshisinin  konulmasi da bu soOzlesmenin  konusunu
olusturabilmektedir. icerigi bu sekilde olan sézlesmelerin Alman hukukunda
“Diagnosevertrag” (Teshis Sozlesmesi)!! olarak adlandirildigi goriilmektedir.

S0z konusu hukuk duzeninde hastaligin teshisine ilave olarak hastaligin

7 Qemir, Mehmet: Hekim ve Hastane Yoninden Tibbi Sorumluluk Hukuku, A"nkara, 2018, s. 232;
Ozgetin, Selvi/ Balaban, Murat: Saglik Hukuku Giincel Sorun ve Yaklasimlar-Ornek Yargi Kararlari,
Ankara, 2015, s. 190.

8  Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 118; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 154; Isik, Olcay:
Yargitay Kararlari Igiginda Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Atatirk Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Erzurum, 2010, s. 49.

9 Semptom: Hastalik Belirtisi (http://www.tipterimlerisozlugu.com/symptom.html).

10 g1k, s. 49; Ozgetin/ Balaban, s. 190; Unver, Yener: Tibbi Standart, VIII. Tirk-Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, Ankara, 2012, s. 37.

11 Demir, Hekim ve Hastane Yoéninden, s. 121; Demir, Mehmet: Hekimin Soézlesmeden Dogan
Sorumlulugu, AUHFD, C. 57, S. 3, 2008, s. 232.



tedavisi de yapiliyorsa bdyle sézlesmelerin ise “Behandlungsvertrag” (Tedavi

Sozlesmesi) olarak kaynaklarda yer aldi§i anlasiimaktadir.?

Teshis ve tedavi edimlerini birer 6rnekle agiklamak daha aydinlatici olacaktir.
Ornegin, hastanin deri altindaki bir kitle igin dermatologa muayene olmasi
sonucunda, hekim bu kitlenin tlrina tespit ederek hastanin sagligi agisindan
tehlike arz etmesi dolayisiyla bir cerrahin mudahale etmesi gerektigine karar
verdiginde, teshis edimini ifa etmis olmaktadir. Daha sonra hastanin
vicudundaki kitlenin genel cerrah ya da estetik/ plastik ve rekonstruktif cerrah
tarafindan tibbi yontemlerle alinmasi ve bakiminin yapilmasi ise tedavi ve

bakim edimlerini igeren bir hekimlik s6zlesmesi olmaktadir.

1.3. Unsurlan

1.3.1. So6zlesmenin Taraflari

Soézlesmelerin gogu zaman iki tarafli, nadir olarak da c¢ok tarafli olarak
akdedildikleri gorilmektedir. iki tarafli olarak yapilan hekimlik sézlesmesinin
taraflarini, bir yanda hekimlik meslegini icra etmeye yetkili olan kimse yani
hekim, diger yanda ise bir saglik hizmetinden faydalanma ihtiyaci duyan hasta
olusturmaktadir. Hekim; hekimlik s6zlesmesinin aktif tarafini olustururken,

hasta ise s6z konusu hukuki iligkinin pasif tarafini olusturmaktadir.*?

Tark Medeni Kanunu’nun 9. maddesinde, ancak fiil ehliyeti olan bir kimsenin,
kendi fiilleriyle hak sahibi olabilecedinin ve bor¢ altina girebileceginin ifade
edildigi gorulmektedir. Bu nedenle hukuken gecerli bir hekimlik sdézlesmesinin
kurulabilmesi igin, taraflarin hukuki iglem yapma ehliyetlerinin yani fiil

ehliyetlerinin mevcut olmasi gerekmektedir.

12 Ayan, Mehmet: Tibbi Midahaleden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara, 1991, s. 49; Demir, Hekim
ve Hastane Yonlinden, s. 122; Demir, S6zlesme Sorumlulugu, s. 232.

13 Hakeri, Hakan: Tip Hukuku, Ankara, 2018, s. 45.



Sozlesme 6zgurligu ilkesinin hekimlik s6zlesmesine yansimasi ile ilgili olarak,
Tibbi Deontoloji TuzUdu’'nl incelemek yerinde olacaktir. S6z konusu tizagun
5. maddesinde, hastanin hekimi ile dig hekimini serbestge belirleyebileceginin
hakim altina alindigi gorilmektedir. Buna karsilik, TDT'nin 18. maddesi
geregdince; hekim ile dis hekimleri acil yardim, insani ya da resmi bir gbrevin
yerine getiriimesi durumlari diginda kisisel veya mesleki nedenlerle hastaya
bakmay! reddedebilmektedir. Ancak bu Ozgurligun sadece Ozel saglik
kuruluslarinda gecerli oldugu kabul edilmektedir.'# Acil durum hali olsun ya da
olmasin herhangi bir kamu hastanesinde calisan bir hekime basvuran
hastanin hekim tarafindan tedavisinin reddedilmesi mimkin degildir.'®> Bu
durumun tek istisnasini saglik hizmetinde bulunan kiginin giddete ugradigi
durumlar olusturmaktadir. ¢ Saglik Bakanligrnin “Calisan Givenliginin
Saglanmasi” adli genelgesinde de s6z konusu bu durumun belirtildigi
goriilmektedir. ilgili genelgenin 6. maddesi, “Saglik calisanlari, saglik hizmeti
sunumu esnasinda siddete ugramasi halinde, acil verilmesi gereken hizmetler
haric olmak Uzere hizmetten c¢ekilme talebinde bulunabilir.” seklindedir.
Duzenlemede ifadesi bulunan siddet teriminin icerigini fiziki ve s6zIlU siddetin
olusturdugu, tehdit ve hakaretin bu kapsamda olmayacagi

degerlendiriimektedir.t’

1.3.1.1. Hekim

Tip faklltesinden mezun olarak, tip biliminin kural ve dederleri ¢ercevesinde
insan saglhigi ile ilgilenmeyi amag¢ edinen kisi hekim olarak
tanimlanabilmektedir. Hekimlik mesleginin gereklerini yerine getirebilmenin
sartlari Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi icrasina Dair Kanun'da yer

almaktadir.

14 Kilig Giines, Bahu: Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Yeditepe Ur]iversitesi Sosyal Bilimler Enstitiisu
Ozel Hukuk Anabilim Dali, Yayimlanmamis Yiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2014, s. 43.

15 Hakeri, TH, s. 127; Kili¢ Giines, s. 43.
16 Hakeri, TH, s. 127; Kili¢ Giines, s. 43; Taneri, Gokhan: Hasta Haklari, Ankara, 2014, s. 274.
17 Hakeri, TH, s. 131.



Hukukumuza goére hekimlik meslegini yerine getirebilmek icin éncelikle tip
faklltesini bitirmek gerekmektedir. Mezun olarak diplomasini hak eden
hekimin diplomasinin varligi esas kabul edilmekle birlikte, diplomanin tescil
edilmesi gerektigi TSSTIDK’nin 2. maddesinde belirtiimektedir.

Hekimlik meslegini serbest olarak icra edilebilmek i¢in tabip odalarina kayit
olmak gerekmektedir. Turk Tabipler Birligi Kanunu’nun 7. maddesinin ilk
flkrasinda serbest calisan hekimlerin tabip odalarina kayit olmalari gerektigi
belirtiimektedir. S6z konusu kanunun ikinci fikrasinda ise, kamu kurum ve
kuruluslarinda calisan hekimlerin istege gbre kayit olabilecekleri ifade
edilmektedir. Dolayisiyla, kanuna gore serbest calisan hekimlerin tabip

odalarina kayit olmalari zorunludur.

Hukukumuza goére hekimlik mesleginin icra edilebilmesinin bir diger sarti ise,
meslegdin icra edilmesinde devamli veya gegici olarak yerine getirme engelinin

bulunmamasidir.

Ulkemizde hekimlik mesleginin yerine getirilebilmesi igin Tirk vatandasi olma
sartl artikk aranmasa da, Turk vatandasi olmayan hekimlerin Turkiye'de
mesleklerini yapabilmeleri icin TSSTIDK’nin ilgili maddesinde bir hilkmiin yer
aldigi  gériilmektedir. ilgili hikme gére, sartlarin sadlanmasi durumunda
yabanci hekimlerin Tirkiye'de hekimlik yapabilecekleri kabul edilmektedir. 8

Ozel ya da kamu kurum ve kuruluglarinda gérevlerini yerine getiren hekimlerin

yaninda, bir de mesleklerini serbest yani tam bir bagimsizlik igerisinde yuruten

18 TSSTIDK m. 4: “Yabanci memleketlerin tip fakiiltelerinden izinli hekimlerin Tirkiye'de hekimlik
edebilmeleri icin Saglik ve Sosyal Yardim Bakanligindan ve Universite Tib Fakiiltesi Profesérler
Meclisinden segilmis bir juri heyeti tarafindan huviyetlerine bakildiktan sonra diplomalarinin Turkiye
Tip Fakiltesi ders programinin ve 6grenim siresinin ayni veya benzeri bir fakillteden bitin sinag
devreleri gecirilerek alinip alinmamis oldugu arastirilir. Bu sartlarda alinmis oldugu anlagilan
diplomalar kabul edilip Saglik ve Sosyal Yardim Bakanlidin- ca onaylanarak kituge gegirilir ve
iyelerinin sanat yapmalarina izin verilir. Bu sartlara uygun olarak alinma- mis diplomalarin iyeleri Tip
Faklltesi Profesorleri Meclisince segilmis bir juri heyeti karsisinda Saglik ve Sosyal Yardim
Bakanligindan goénderilecek bir igsyar da bulundugu halde teori ve pratikten bir sinag gegirilir. Bu
sinacin sekli Saglik ve Sosyal Yardim ve Kiiltir Bakanliklar tarafindan beraberce kararlastirilir.
Ancak Turkiye Tib Faklltesi 6gretim sliresine ve ders programlarina goére okumamis olanlar
eksiklerini tamamlamak Uzere Tib Fakuiltesinde okuduktan ve staj gordikten sonra sinaca girerler.
Sinaclari basaranlarin sanat yapma- larina usulline goére izin verilir.”



hekimler bulunmaktadir. Serbest veya diger bir terimle bagimsiz olarak ¢alisan
hekim, hukuka uygun bir seklide tip biliminin mesleki ve etik butin kurallarina
uyarak onayl bir galisma ruhsatiyla gorevini bagimsiz olarak icra etmektedir.
Dolayisiyla badimsiz calisan hekimler, bashekimin ya da 06zel hastane
isleticisinin emir ve talimatlari ile bagli olmayan, hukuka uygun bir sekilde tibbi

kurallar gergevesinde tibbi eylemleri icra eden meslek sahipleridir.1°

1.3.1.2. Hasta

Hasta Haklari Yonetmeliginin 4. maddesinde hastanin taniminin yapildigi
gorulmektedir. S6z konusu yonetmelige gore hasta: “Saglik hizmetlerinden
faydalanma ihtiyaci bulunan kimse” olarak tanimlanmistir.  Hekimlik
s6zlesmesine taraf olacak kisi ya bizzat kendisidir ya da hastanin kanuni ya da

iradi temsilcisidir.2°

Hastanin bizzat hekimlik s6zlesmesinin tarafi olamadidi durumlarda, temsilcisi
sozlesmeye taraf olmaktadir. Taraflar arasindaki bu s6zlesme kural olarak
TBK'nin 129. maddesinde yeri bulunan uglncu kisi lehine yapilmis bir

sozlesme niteligindedir. 2!

Saglik hizmetlerinden faydalanma ihtiyaci bulunan bir kimsenin, yani hastanin
bu ihtiyacinin ticari veya mesleki olmadigi duasunulirse hastanin ayni

zamanda bir tiiketici oldugu da doktrinde kabul edilmektedir.??

19 Demir, Hekim ve Hastane Yéniinden, s. 148; Ozgetin/ Balaban, s. 191.

20 pemir, Hekim ve Hastane Yéniinden, s. 118; Ozdemir, Harunnisa: Saghk Hukuku Alaninda Teshis
ve Tedavi S6zlesmesi, Ankara, 2017, s. 69.

21 Ozdemir, Sézlesme, s. 70; Senocak, Zarife: Kiiciigiin Tibbi Miidahaleye Rizasi, AUHFD, C. 50, S.
4, 2001, s. 71.

22 Akipek Ocal, Sebnem: Hasta ile Hekim Arasinda Kurulan Sézlesmeler Bakimindan Tiiketicinin
Korunmasi, Sektorel Bazda Tuketici Hukuku ve Uygulamalari, Ankara, 2015, s. 295-296; Badur,
Emel: Tibbi Midahaleye Rizanin Ozellik Gosterdigi Haller, Ankara, 2017, s. 32; Yiiksel, Sera
Reyhani: Hekimin Uyguladigi ilag Tedavisinden Dogan Zararlardan Hastanin Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun Kapsaminda Korunmasi, Sektoérel Bazda Tiketici Hukuku ve Uygulamalari 2015-
2016, Ankara, 2016, s. 366-367; Ozdemir, Sdzlesme, s. 70.
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1.3.2. Taraflarin Anlagmasi

Teshis ve tedavi icin uygulanacak yontem konusunda hastanin 6nceden
bilgilendirilmesi; teghis ve tedavi Oncesinde, sirasinda ve sonrasinda neler
yasayacagl konusunda aydinlatiimasi gerekmektedir. Tibbi slrecin nasil
isleyecegi konusunda fikir sahibi olduktan sonra hastanin ya da temsilcisinin

bu slirece onay vermesi gerekmektedir.?3

Hekimlik sozlesmesini diger sozlesmelerden ayiran 6nemli bir husus da
hekimin hastayr tibbi surec¢ ile ilgili bilgilendirirken 6zenli davranmasi
gerekliligidir. Tibbi sure¢ ile ilgili bilgi sahibi olmayan hastanin butin
asamalarla ilgili bilgilendirildiginden emin olunduktan sonra tibbi surecin
baslatiimasi uygun olacaktir.?* Bu bilgilendirmenin kapsamini sirecin nasil
isleyeceginden baslayarak olumlu olumsuz her tirli sonugtan hastanin
haberdar edilmesi olusturmaktadir. Bilgilendirmeyi gergeklestiren hekimin
mumkun olan en sade ve anlagilir cumleler segmesi onem arz etmektedir.
Hekim ile hasta arasindaki iletisim ne kadar anlasilir ve acik olursa, tibbi surecg

de taniyr koyma ve tedaviyi uygulama anlaminda o kadar verimli olacaktir .

Hekimin uygulayacagi tedaviyi belirleme 6zgurligu, TDT'nin 6. maddesinde
“Tabip ve dis tabibi, sanat ve meslegini icra ederken, hi¢ bir tesir ve nifuza
kapilmaksizin, vicdani ve mesleki kanaatina gore hareket eder’ seklinde
diizenlenmektedir. ilgili diizenlemeye gdére hekim, tibbi sirec¢ ile ilgili
uygulayacagi tedaviyi mesleki kanaatine goére kendisi belirlemektedir. Bu
sebeple so6zlesme taraflari arasinda tedavi konusunda anlagmanin

saglanmasinda hekimin roli 6nem arz etmektedir.

Hekimlik Meslek Etigi Kurallar’'nin 25. maddesinde “Hekim, ancak tibbi
bilgisini gerektigi gibi uygulayamayacagina karar verdiginde ve hastasinin
bagvurabilecegi baska bir hekim bulundugu durumlarda, hastanin bakimini ve

tedavisini Ustlenmeyebilir veya tedaviyi yarim birakabilir. Yukaridaki kosullarda

2 Kihg Giines, s. 42; Ozgetin/ Balaban, s. 193.
24 Kihg Giines, s. 42.
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tedaviyi birakacak hekim, bu durumu ve hastanin saghginin tehlikeye
dusmeyecedini hastaya veya yakinlarina anlatir ve onlari tibbi yardimla ilgili
bagka olanaklar konusunda bilgilendirir. ikinci hekim bulunmadan hekim
hastasini birakamaz. Hekim, tedaviyi Ustlenen meslektasina hasta hakkindaki
tim bilgileri aktarmakla yikimltdir’ hikmi yer almaktadir. ilgili hilkkme gére,
hekimin  mesleki bilgisini asan durumlarda tedaviyi Ustlenmekten
kacinmasinin, hastayi bir baska hekime yonlendirmesi gartina baglandigi

gOrulmektedir.

1.3.3. Tibbi Mudahale

Tip meslegini icra etme yetkisini haiz kisilerce, kendisine basvuran hastanin
hastaligini tip biliminin kabul ettigi kurallar gercevesinde iyilestirmek, dnlemek
ya da ortadan kaldirmak amaciyla yapilan faaliyetler tibbi midahale olarak
tanimlanmaktadir.?® Ayrica miidahale; hastaligi iyilestirme, 6nleme, ortadan

kaldirma gibi amagclarla olabilecedi gibi nifus planlamasi amaciyla da

25 Ayan, Tibbi Midahale, s. 5; Biiken, Erhan: Tipta Uygulama Hatalari ve Engelleme Yollari,
Uluslararasi Turk-Amerikan Tip Hukuku ve Etigi Sempozyumu, Ankara, 2014, s. 185; Giilel, ilhan:
Tibbi Midahale Sézlesmesine Uygulanacak Hukimler, Turkiye Adalet Akademisi Dergisi, C. 1, Y. 2,
S. 5, 2015, s. 585; Hakeri, TH, s. 45-46; Kii¢ Giines, s. 45; Kirkit, Ecem: Tibbi Midahalenin
Hukuka Uygunlugu, Ankara, 2016, s. 14; (")zgetin/ Balaban, s. 43; Ozel, Caglar/ Leblebici, Dodan
N.: Organizasyon Kusurundan Dogan Zarar Agisindan Ozel Hastane ve Hekimlerin Sorumluluklarina
Kisa Bir Bakis, Hacettepe Saglik Idaresi Dergisi C.10, S. 2, 2007, s. 184; Ozgiil, Mehmet Emin: Yeni
Tibbi Yéntemlerin Hukuka Uygunlugu, istanbul, 2010, s. 5; Ozkan, Halid: Tip Hukukunda
Aydinlatiimis Riza Formlari-Sorumsuzluk Anlasmalari ve Etkileri, VIII. Turk-Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, s. 61; Savas, Halide: Yargitay’a Yansiyan Tibbi Miidahale Hatalari Tibbi Malpraktis
Tibbi Davalarin Seyri ve Sonuglari, Ankara, 2013, s. 27; Satir, Nejdet: Emsal Kararlar Isiginda Kamu
ve Ozel Hastanelerde Calisan Hekimlerin Hukuki ve Cezai Sorumluludu, Ankara, 2015, s. 15;
Senocak, Kigugln Rizasl, s. 66; Taneri, Hasta Haklari, s. 39; Tunger, Polat: Saghk Hukuku Temel
Bilgileri, Ankara, 2015, s. 26; Yavuz ipekyiiz, Filiz: Turk Hukukunda Hekimlik Sézlesmesi, Istanbul,
2006, s. 22; Yenerer Gakmut, Ozlem: Hastanin Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, Kuze
Kibris Tiirk Cumhuriyeti Girne—Amerikan Universitesi Saglhk Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2010, s.
42: Yenerer Gakmut, Ozlem: Saglik Hukukunun Temel Esaslari ve Ozellikle Aydinlatiimis Onam,
Tibbi Midahaleden Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk Mersin Barosu, 2009, s. 4.
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olabilmektedir. 26 Bir insanin vicut ya da ruh butinligine vyapilan bir

mudahalenin tibbi amag tagimasi, midahaleyi hukuka uygun kilmaktadir.?’

Hekimin tibbi sire¢ boyunca hastanin menfaatlerini dncelikli olarak gozetmesi
gerekmektedir. Tibbi mudahalede hangi yontemlerin uygulanacagi tamamen
hastanin durumuna gore belirlenmelidir. Uygulanacak butin yontemlerin
amacinin hastaligin iyilestiriimesi, onlenmesi veya ortadan kaldiriimasina
yonelik olmasi gerekmektedir.?® Hastaligin uygulanan tedaviye olumlu sonug

vermesi ve hastanin sagligina kavusmasi iki tarafin da temennisi olmaktadir.

Tibbi mudahele sureci ile ilgili olarak hastayi butun yonleriyle bilgilendirmekle
yukumlu olan hekimin tedavi sonucunu garanti edebilmesi ise hekimlik meslegi
ile asla bagdasmayacak bir yaklagimdir.?® Hekimin hastasini oldukga gercekgi
bir seklide bilgilendirmesi, uygulanacak buttn yontemlerin her tarl sonuglarini
acikca ifade etmesi gerekmektedir. Hekimin hastasini bilgilendirirken tedavinin
risklerini, diger olumsuz ihtimalleri de uygun bir ifade sekliyle agiklamasi 6nem
arz etmektedir.

26 Bulut, Berivan: Teghis ve Tedavi Hatalarinda Hekimin Sorumlulugu, Farkli Cergevelerden Tip
Hukuku Sorunlari, Ankara, 2014, s. 63; Gilingiroglu, Ciineyt: Tibbi Miidahaleye Riza, istanbul,
1993, s. 15; Giilel, s. 585; Isik Yilmaz, $. Berfin: Tibbi Midahalelerde Hekimin Aydinlatma
Yukamlulugu, Turkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 98, 2012, s. 392; Kilig Giines, s. 46; Kirkit, s. 41;
Senocak, Kigigin Rizasi, s. 66; Yenerer Gakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 6; Yenerer Gakmut,
Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 42.

27 Kirkit, s. 13; Yavuz ipekyﬁz, Filizz Hekimin Tazminat Sorumlulugu, Dicle Universitesi Hukuk
Fakdultesi Dergisi, C. 20, S. 33, 2015, s. 22; Yenerer Gakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma
Hakkl, s. 42.

28 Yenerer Gakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 5; Ozgetin/ Balaban, s. 192.

29 Ayan, Tibbi Midahale, s. 64; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 154; Dogan, Murat: Psikiyatristlerin
Hukuki Sorumlulugu, Ankara Barosu IV. Saghk Hukuku Kurultayi, Ankara, 2012, s. 90; Kurt, Ekrem:
Hekimlik Sézlesmeleri, T.C. Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararasi I. Saghk Hukuku
Sempozyumu, istanbul, 2011, s. 73; Nart, Serdar: Hekimin ilac Tedavisinden Dogan Sorumlulugu,
Ankara, 2014, s. 96; (")zgl'jl, S. 66; Senocak, Zarife: Hekimin Hukuki Sorumlulugunun Ozel Sorunlari:
Tibbi Standartlar ve ispat, Ankara Barosu-Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Saglik Hukuku
Kurultay, Ankara, 2009, s. 242; Térenli Gakiroglu, Maral: Hekimin Borglarindan Ozel Olarak Sir
Saklama Borcu, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 12, S. 2, 2010, s. 163; Tunger,
s. 129; Uygur, Atiye: Hekimin Sézlesmeden Dogan Sorumlulugu, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali Yayimlanmamis Doktora Tezi, Ankara, 2009, s. 88-89.
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1.3.4. Ucret

Doktrinde yaygin olarak benimsenen gorus, hekimlik s6zlesmesinin vekalet
sOzlegsmesi niteliklerine sahip oldugu yonundedir. Bu sebeple, Ucret
konusunda da vekalete iliskin hikimler hekimlik sdzlesmesine

uygulanmaktadir.

TBK’'nin 502. maddesinde “Sozlesme veya teamul varsa vekil, Ucrete hak
kazanir” hiukminin yer aldigi gérilmektedir. llgili hikimden anlagilacag
Uzere vekalet sdzlesmesinin kurulmasi igin Ucret bir sart olarak kabul

edilmemektedir.

Hekimlik s6zlesmesinin niteligi konusunda yaygin olarak benimsenen gorus
yani vekalet sdzlesmesi oldugu kabul edilirse Ucret, s6z konusu s6zlesme igin
zorunlu bir unsur olmayacaktir. Fakat, vekéalet s6zlesmesinde oldugu gibi
hekimlik sozlesmesinde de ucret 6denmesinin teamulden oldugu gorusu
doktrinde hakimdir.3° Turk Tabipler Birligi'nin asgari Ucretin belirlenmesinde

yetkili kilindigi gortlmektedir.3!

Hekim, hasta ile yapacagl hekimlik s6zlesmesinde ucret
kararlagtirabilmektedir. Belirlenen herhangi bir Gcretin bulunmadigi durumlarda
hakim Ucreti tespit ederken ya asgari Ucret tarifesini uygular ya da isin

niteliine gore kendisi bir ticrete hilkkmedebilmektedir.3?

1.4. Hukuki Niteligi

Hekimlik sozlesmesinin hukuki niteligine iliskin doktrinde ¢esitli kabuller

bulunmaktadir. Bu nedenle vekélet sozlesmesi, hizmet sozlesmesi, eser

30 Bagpinar, Veysel: Vekilin (Avukatin, Hekimin, Mimarin, Bankanin) Ozen Borcundan Dogan
Sorumlulugu, Ankara, 2004, s. 83; Demir, Sozlesme Sorumlulugu, s. 236; Kilig¢ Giines, s. 47;
Ozgetin/ Balaban, s. 192.

31 Bkz. 6023 sayil Turk Tabipler Birligi Kanunu, m. 28.
32 Kihg Giines, s. 48.
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sozlesmesi, kendine has yapisi olan sozlesmelere iligkin olarak yapilan

degerlendirmelerin incelenmesi 6nem arz etmektedir.

1.4.1. Vekalet Sozlesmesi

1.4.1.1. Genel Olarak Vekalet S6zlesmesi

TBK’nin 502. maddesinde vekalet s6zlesmesinin tanimlandigi gorulmektedir.

flgili hikmiin ilk fikrasinda sézlesme, “..., vekilin vekalet verenin bir isini
gormeyi veya islemini yapmayi Ustlendigi sozlesmedir” geklinde
tanimlanmaktadir. ilgili sdzlesmede vekil, vekalet veren kimsenin bir isini
yerine getirmeyi taahhlit etmektedir. Bu sdzlesmenin konusu, vekilin bir
baskasinin yararina ve baskasinin iradesine aykiri olmayacak sekilde is

gorme yUukumlaligu altina girmesidir.33

S6z konusu maddenin ikinci fikrasinda ise, “Vekalete iliskin hukumler,
niteliklerine uygun duasttkleri Olgide, bu kanunda dizenlenmemis olan is
gérme sozlesmelerine de uygulanir” hikmi yer almaktadir. ilgili hiikiimde,
nitelikleri ortustugu takdirde ilgili sozlesmeye iliskin dizenlemelerin kanunda
yer almayan yani bir dizenlemesi bulunmayan diger is gdérme sdzlesmelerine
de uygulanacag! belirtiimektedir. Kanunda duzenlenmemis is gorme
sozlesmelerine hekimlik sozlegsmesi, mimarlik ve muhendislik s6zlesmeleri

ornek olarak verilebilmektedir.34

TBK’nin 502. maddesinin Uguncu fikrasinda ise “Sozlesme veya teamul varsa
vekil, Ucrete hak kazanir” hikmi yer almaktadir. ilgili hikim uyarinca

sozlesmenin ya da teamulin var oldugu durumlarda vekilin Ucret

33 Akipek/ Kiigiikgiingér, s. 956; Aral, Fahrettin/ Ayranci Hasan: Borclar Hukuku Ozel Hikimler,
Ankara, 2012, s. 388; Aydogdu Murat/ Kahveci Nalan: Turk Borglar Hukuku Ozel Borg lliskileri,
Ankara, 2014, s. 776; Eren, BHOH, s. 705-706; Ruhi, Ahmet Cemal: Sézlesmeler Hukuku Cilt I,
Ankara, 2013, s. 2419; Tandogan, Haldk: Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri Cilt 11, istanbul, 2010, s.
355; Yavuz, Cevdet/ Acar, Faruk/ Ozen, Burak: Borglar Hukuku Dersleri Ozel Hiikiimler, Istanbul,
2013, s. 602.

% Eren, BHOH, s. 717; Tay, Serhat: Vekalet Sézlesmesinde Vekilin Sahsen ifa Borcu, Hacettepe
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitlisii Ozel Hukuk Anabilim Dali Yayimlanmamis Ylksek Lisans Tezi,
Ankara, 2017, s. 4.
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isteyebilecedi belirtimektedir. Bu sekilde yapilan vekalet sézlesmeleri yani,
vekalet verenin asli yukimluligunun tcret 6demesi oldugu sézlesmeler tam ve
cift tarafa da bor¢ yiklemektedir. * Vekalet verenin Ucret 6deme
yukimlaligunun bulunmadidi durumlarda s6z konusu hukuki islem, eksik gift

tarafa yikimlilik doguran bir sézlesme niteliginde olmaktadir.3®

1.4.1.2. Vekalet S6zlesmesinin Unsurlari

1.4.1.2.1. Bir Hizmetin ifasi ya da Bir igin Gériilmesi

Vekalet soOzlesmesinin  taniminda da ifade edildigi Uzere, vekalet
sOzlesmesinin konusu bir hizmetin ifasi veya bir isin gorilmesidir.3” Vekalet
s6zlesmesindeki edim yukidmlUltkleri mutlak surette olumlu ve yapma fiillerini
icermektedir.  Yapmama ve  katlanma  yukumluldklerinin  vekalet

sozlesmelerinde yan yukimlilikler dahilinde olabilecegi kabul edilmektedir.38

1.4.1.2.2. isin Bir Baskasi Yararina ve iradesine Uygun Olarak Yapilmasi

SOz konusu sbézlesmede, vekilin yaptidi isin bir bagkasinin isi olmasi buna
ilaveten o kisiye yarar saglamasi amaci ile yapilmasi gerekmektedir.2® Vekilin,
vekalet verenin iradesine uygun olarak onun lehine olan davraniglar
sergileyerek isi yurUtmesi, aleyhine olan davraniglardan ise kaginmasi

gerekmektedir.

35 Akipek/ Kiigiikgiingér, s. 957; Aral/ Ayranci, s. 388; Baspinar, Vekil, s. 79; Eren, BHOH, s. 706;
Ruhi, Cilt I, s. 2419.

% Akipek/ Kiigiikgiingdr, s. 957; Aral/ Ayranci, s. 388; Aydogdu/ Kahveci, s. 776; Bagpinar, Vekil,
s. 79; Eren, BHOH, s. 706.

37 Aydogdu/ Kahveci s. 778; Eren, BHOH, s. 708; Erzurumluoglu, Erzan: Sézlesmeler Hukuku (Ozel
Borg ili§kileri), Ankara, 2012, s. 174; Giimiig, Mustafa Alper: Borclar Hukuku Ozel Hiikiimler Cilt 11,
istanbul, 2014, s. 124; (")zkaya, Eraslan: Vekalet S6zlesmesi ve Kotluye Kullanilmasi, Ankara, 2016,
s. 33; Ruhi, Cilt ll, s. 2419; Tandogan, s. 356; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 603.

3  Aral/ Ayrancl, s. 389; Eren, BHOH, s. 708; Tandogan, s. 356.

% Aydogdu/ Kahveci, s. 778; Eren, BHOH, s. 711; Giimiis, Cilt ll, s. 126; Ruhi, Cilt Il, s. 2419;
Tandogan, s. 360; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 605.
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1.4.1.2.3. Vekilin Edim Fiilinden Sorumlu Olmasi ve Edim Sonucundan
Sorumlu Olmayarak Bagimsiz Olarak isi Yapmasi

Vekilin, kendisinden yapilmasi beklenen isi sozlesmeden kaynaklanan
yukumlaliklere uymak suretiyle yerine getirmesi gerekmektedir. Vekil, vekalet
iligkisi suresince ig gorme edimini 6zen yukumlulugune uyarak vyerine
getirmekle yUukamltdir. Vekilin yUklendigi isi gorurken taraflarca istenilen
sonucun gerceklesmemesinden sorumlu olmadigi, edim fiilinden sorumlu

oldugu kabul edilmektedir.*°

1.4.1.2.4. isin Zamana Bagh Olmaksizin Yapilmasi

Vekalet sdzlesmesi ile vekil tarafindan yapilmasi gereken isin herhangi bir
slireye bagli olmaksizin yapildigi gorilmektedir. 4t Zamana bagli olarak
gorulmesi gereken is gorme sozlesmesine hizmet sdzlesmeleri érnek olarak

verilebilmektedir.42

1.4.1.2.5. Taraflarin S6zlesmedeki Edimler ile ilgili Anlagsmaya Varmasi

Vekalet sOzlesmesi de butin sozlesmelerde oldugu sekilde taraflarin uygun
irade beyanlariyla kurulmaktadir. S6zlesmenin rizai bir sézlesme olmasindan
dolayidir ki, taraflarin edim konusu ile ilgili anlagsmalari suretiyle s6zlesmenin

kurulacagi kabul edilmektedir.*?

40 Aydogdu/ Kahveci, s. 779; Eren, BHOH, s. 710; Gumisg, Cilt II, s. 131; Ozkaya, s. 47; Ruhi, Cilt I,
s. 2419; Tandogan, s. 364; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 607.

41 Tandogan, s. 363; Tay, s. 9; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 606.
42 Aydogdu/ Kahveci, s. 779; Tandogan, s. 363; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 606.
43 Aydogdu/ Kahveci, s. 780; Eren, BHOH, s. 711-713; Ozkaya, s. 40; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 607.
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1.4.1.2.6. Gériilecek isin Ucretli ya da Ucretsiz Olarak Goriilmesi

Vekalet sdzlesmesinin kurulmasinda Ucret unsuru zorunlu bir sart olarak kabul
edilmemektedir. 44 Fakat, glinimizde vekalet sd6zlesmesinin cift tarafli bir
s6zlesme olmasinin, yani kargi edimin Ucret olmasinin fiili karine olarak kabul

edildigi gorilmektedir.4®

1.4.1.2.7. Taraflarin Sozlesmeyi Tek Tarafli Olarak Sonlandirabilme
Yetkisi

Karsilikli glvenin bayuk énem arz ettigi vekalet sdzlesmelerine iliskin TBK’nin
512. maddesinin igerigini “Vekalet veren ve vekil, her zaman sozlesmeyi tek
tarafli olarak sona erdirebilir. Ancak, uygun olmayan zamanda s6zlesmeyi
sona erdiren taraf, digerinin bundan dogan zararini gidermekle yukumludur”
hikmi olusturmaktadir. ilgili hilkme goére taraflarin bozucu yenilik doguran tek

tarafli bir irade beyani ile sézlesmeyi ortadan kaldirmalari mimk{indur.4®

1.4.1.3. Vekaélet Sozlesmesinin Hekimlik S6zlesmesine Yansimasi

Vekalet sozlesmesi ile ilgili unsurlar degerlendirildiginde hekimlik
s6zlesmesinde de bir isin yapilmasi ya da bir hizmetin ifasi s6z konusu
olmaktadir. 4 Vekalet sozlesmesini hekimlik sozlesmesine uyarladigimiz
zaman, yapilacak olan igin ya da hizmetin hastanin yararina olmasi ve onun

iradesine uygun olarak yapilmasi gerektigi gorulmektedir.

44 Aydogdu/ Kahveci, s. 779; Eren, BHOH, s. 717; Giimiis, Cilt Il, s. 129-130; Ruhi, Cilt Il, s. 2419;
Tandogan, s. 364; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 607.

45 Aydogdu/ Kahveci, s. 779; Aral/ Ayranci, s. 391; Giimis, Cilt I, s. 130; Tandogan, s. 365.

46 I§ren, BHOH, s. 715-717; Giimiis, Cilt II, s. 128; (")zkaya, s. 39; Tandogan, s. 375; Yavuz/ Acar/
Ozen, s. 612.

47 Akartepe, Alpaslan: Tedavi S6zlesmesinin Hukuki Niteligi, Erzincan Saglik Hukuku Sempozyumu,
Ankara, 2007, s. 19; Ascioglu, Doktorlar, s. 32; Ascioglu, Cetin: Tibbi Yardim ve El Atmalardan
Dogan Sorumluluklar, Ankara, 1993, s. 15-16; Kurt, Ekrem, s. 69; Ozdemir, Sézlesme, s. 93;
Senocak, Zarife: Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, Ankara, 1998, s. 24; Uygur, s. 105.
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Hekimlik s6zlesmesinde daha 6nce de belirttigimiz gibi hekim tedavi sonucunu
garanti edememektedir. Hekimin tedavi sonucunu garanti edemiyor olmasi,
yani hekimin edim sonucundan degil de edim fiilinden sorumlu olmasi yine

vekalet s6zlesmesi ile benzemektedir.*®

isin zamana bagli olmamasi da hekimlik sézlesmesiyle benzer nitelik
tasimaktadir. Bunun sebebi ise, tedavinin suresi konusunda kesin bir bilgi
verilememesinden kaynaklanmaktadir.*® Bitin hastaliklarin tedavi stiresi farkli

olabilmektedir ve ayrica kisiden kisiye de degisiklik gosterebilmektedir.

Vekalet sOzlesmesinin unsurlarindan sonuncusu olan ucret konusunun ise
hekimlik sdzlesmesi ile ¢cok benzer oldugu goriimektedir. Ucretin vekalet
s6zlesmesinin ve de hekimlik sozlesmesinin kurulmasinda zorunlu unsur
olmadigi fakat teamiilden oldugu kabul edilmektedir.>° Taraflar arasinda Ucret
alinmayacagina dair bir anlagsma var ise, bu konu ile ilgili herhangi bir

anlasmazlik oldugunda bunun ispat yiik(i hastaya diismektedir.>*

Batun yonleriyle degerlendirildiginde hekimin hastasi ile arasindaki iligkinin bir
vekalet s6zlesmesi niteliginde oldugu goérusu doktrinde g¢ogunluktadir. Maddi
bir fiilin Ustlenilmesi suretiyle is gérme ediminin gergeklestigi ve bu sebeple de

hekimlik s6zlesmesinin vekalet sdzlesmesi niteliginde oldugu savunulmustur.>?

Hekimlik sd6zlesmesinde hastanin tibbi konulardaki bilgisizligi hasta ile hekim

arasindaki guven iligkisini normalden ¢ok daha énemli bir hale getirmektedir.

48 Akartepe, s. 19; Asgloglu, Doktorlar, s. 32-33; Aggloglu, Tibbi Yardim, s. 16; Hanci, i. Hamit:
Malpraktis Tibbi Geligmeler Nedeniyle Hekimin Ceza ve Tazminat Sorumlulugu, Ankara, 2006, s.
148; Kurt, Ekrem, s. 69; Ozgiil, s. 66; Senocak, Hekim, s. 24; Senocak, Ispat, s. 242; Uygur, s.
107.

49 Akartepe, s. 19; Ascioglu, Tibbi Yardim, s. 16; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 154; Hanci, 148,
s. 148; Kirkit, s. 59; Ozgiil, s. 66; Senocak, Hekim, s. 25; Uygur, s. 106.

50 Ascioglu, Doktorlar, s. 33; Hancl, s. 149; Kurt, Ekrem, s. 69; Ozdemir, S6zlesme, s. 93; ngUI, S.
68; Senocak, Kicuglin Rizasl, s. 67; $enocak, Hekim, s. 26; Uygur, s. 108.

51 Ascioglu, Doktorlar, s. 33; Uygur, s. 108.

52 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 154; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 90; Kirkit, s.
62; Ozpinar, Berna: Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumlulugun Tirleri, Ankara Barosu-Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Saglik Hukuku Kurultay, Ankara, 2009, s. 280; Senocak, Kiigiigin
Rizasl, s. 69; Uygur, s. 105.
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Hastanin ¢ogu zaman hekime gore daha bilgisiz ve elverissiz bir konumda
olmasi sebebiyle tibbi slre¢ daha ¢cok hekim tarafindan yonetiimektedir. Bir
diger ifade ile hekim ile hasta arasindaki iliskide hekimin hastanin talimatlariyla
hareket etmesi s6z konusu olmasa da hekimin tedavi surecinde tip biliminin
gerektirdigi yukumlalUkleri 6zen ve sadakat borcuna aykiri olmamak suretiyle
yerine getirmesi hekimin nisbi bir bagimsizlik > igerisinde bulundugunu

gOstermektedir.

1.4.2. Hizmet Sozlesmesi

1.4.2.1. Genel Olarak Hizmet S6zlesmesi

Hizmet sozlesmesi TBK'nin 393. maddesinde “Hizmet sozlegmesi, isginin
isverene bagiml olarak belirli veya belirli olmayan sureyle isgormeyi ve
isverenin de ona zamana veya yapilan ise gore Ucret ddemeyi Ustlendigi
sozlesmedir. iscinin isverene bir hizmeti kismi siireli olarak diizenli bicimde
yerine getirmeyi ustlendigi sozlesmeler de hizmet sozlesmesidir” geklinde
tanimlanmaktadir. ilgili tanima gére isci, belirli veya belirsiz zaman dahilinde
hizmeti yerine getirmeyi taahhut etmektedir. S6zlesmenin karsi tarafi ise karsi

edim olarak Ucret 6demeyi borglanmaktadir.

Hizmet sozlesmeleri, tam ve cift tarafa yUkimlilik yUtkleyen soézlesme
turlerindendir. Isgi tarafindan hizmet ediminin yerine getirilmesinin karsiliginda
isverenin Ucret ddemeyi taahhut etmesi, ¢ift tarafa da yukumlulik yukleyen bir

sozlesme oldugunun goOstergesidir.

53 Vekalet sozlesmesinde vekilin miivekkiline bagimlilidi, nisbi sekilde agiklanmaktadir: Bkz. Asgioglu,
Doktorlar, s. 34; As¢ioglu, Tibbi Yardim, s. 17; Tandogan, s. 375.
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1.4.2.2. Hizmet S6zlesmesinin Unsurlari

1.4.2.2.1. Yapilmasi Gereken Bir is Gérme Edimi

Hizmet sozlesmeninin ilk unsuru, igveren tarafindan isciye bir hizmetin
gorulmesi ya da bir isin yapilmasi talimatinin verilerek, is¢inin de bu talimata

uymak suretiyle yiklendigi isi ya da hizmeti gérmesidir.>

1.4.2.2.2. isginin igverene Bagimli Olarak Edimini ifa Etmesi

Hizmet s6zlesmesinin en 6nemli 6zelliklerinden biri, isginin igverenin emirleri
ile talimatlarina gore calismasidir. isci, sdzlesme siiresi icerisinde isverence
verilen talimatlara uymakla ydkidmlidar. %> Genel kural bu sekilde olmakla
birlikte, TBK’'nin 395. maddesinin emredici nitelikte olmamasi sebebiyle ilgili

hakim uyarinca aksine bir duzenleme getirilebilecegi gorulmektedir.

1.4.2.2.3. Hizmetin Belirli ya da Belirli Olmayan Bir Siire igerisinde

Yapilmasi

isveren isin ya da hizmetin goriilmesini belirli ya da belirsiz siire iginde talep
etmektedir.® Siire unsuru hizmet sdzlesmelerinde énem arz etmektedir. Isgi
isverenin emrinde tam ya da kismi slreli galismakla edimini yerine

getirmektedir.

1.4.2.2.4. Hizmet Kargiign Ucret Odenmesi

Hizmet s6zlesmesinde is¢inin is gorme borcunun karsiligi olarak, isverenin

Ucret 6deme yukimlaligu bulunmaktadir. Hizmet sdzlesmelerinin gift tarafa

54 Eren, BHOH, s. 534-535; Giimiig, Mustafa Al_per: Borclar Hukuku Ozel Hikimler, Cilt |, istanbul,
2013, s. 382; Ruhi, Cilt I, s. 999; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 445.

5% Eren, BHOH, s. 535; Giimiis, Cilt |, s. 384; Ruhi, Cilt I, s. 999; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 457.

5% Eren, ?H(")H, s. 536; Erzurumluoglu, s. 135; Giimiig, Cilt I, s. 383; Ruhi, Cilt I, s. 999; Yavuz/
Acar/ Ozen, s. 454-455.
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bor¢ yukleyen nitelikte olmalarindan dolay! Ucretin s6zlesmenin esasl bir

unsuru oldugu goriimektedir.5’

1.4.2.3. Hizmet S6zlegsmesinin Hekimlik S6zlegsmesine Yansimasi

Hizmet sozlesmesinin en onemli 6zelligi, iscinin igsverene bagimh olarak
calismasidir. Isci, isvereninin emir ve direktiflerine uygun olarak ve
aralarindaki althk-Ustlik iliskisi cercevesinde edimini ifa etmektedir.>® Hekimlik
sozlesmesi acisindan degerlendirdigimizde, boyle bir durum s6z konusu
degildir. Bu durum hekimlik s6zlesmesinin amaci ile bagdasmamaktadir. Zira
bir tarafta bilgisi olmayan bir hasta, diger tarafta egitimini alarak meslegini icra
eden hekim bulunmaktadir. Hekim hastasinin talimatlarina bagh bulunmayan,
hastaligin tedavisi icin ne gerekiyorsa onu uygulamakla yukimli olan

kimsedir.>°

Hekimlik sbézlesmesi ile baddasmayan bir diger unsur ise, hekimlik
sozlesmesinde hekimin hastasina herhangi bir sure sartina baglh olmaksizin
tibbi mudahalesini uygulamasidir. Zira hekimin asil amaci hastaligin teshis ve/
veya tedavi edilmesidir. Bunun bir sdre ile sinirlandiriimasi hastanin

menfaatine uygun dismemektedir.

Tark hukukunda hizmet s6zlesmesinin sure ve bagimhlik unsurlarindan dolayi
hekimlik s6zlesmesi ile bagdasmadigi anlasiimaktadir. Doktrine gbre sadece
O0zel hastanelerde calisan hekimlerin hastane ile aralarindaki sézlesmenin

hizmet sozlesmesi oldugu kabul edilmektedir.®® Alman hukukuna gore ise

57 Eren, BHOH, s. 536; Erzurumluoglu, s. 135; Giimis, Cilt I, s. 384; Ruhi, Cilt I, s. 999; Yavuz/
Acar/ Ozen, s. 446.

58 Akartepe, s. 15; Kilig Giines, s. 52; Kurt, Ekrem, s. 63; Ozdemir, Sézlesme, s. 88; Ozgiil, s. 61.

59 A§gloglu, Doktorlar, s. 36; Demir,__SoruquIugun Kosullari, s. 154; Kilig Giines, s. 52; Kurt, Ekrem,
s. 63; Ozdemir, S6zlesme, s. 88; Ozgiil, s. 61.

60 Kilig Giines, s. 53; Kirkit, s. 54; Ozdemir, Sézlesme, s. 90; Senocak, Hekim, s. 110.



22

hekimlerin hastalar ile aralarindaki s6zlesmenin hizmet sézlesmesi oldugu

degerlendiriimektedir.6*

1.4.3. Eser (istisna) Sozlesmesi

1.4.3.1. Genel Olarak Eser Sozlesmesi

Eser sdzlesmesinin TBK’nin 470. maddesinde dizenlendigi gorilmektedir.
S6z konusu kanunun ilgili maddesine goére, “Eser sdzlesmesi, yuklenicinin bir
eser meydana getirmeyi, igsahibinin de bunun karsiliginda bir bedel 6demeyi
ustlendigi sdzlesmedir” seklinde tanimlanmaktadir. Kanun hukminde eseri
meydana getirmek olarak ifade edilse de, mevcut eserin bakimi, onarimi ve
ortadan kaldiriimasinin da s6z konusu bu s6zlesmenin konusuna girebilecegi

kabul edilmektedir.52

ilgili s6zlesme, tam ve cift tarafa bor¢ doguran sdzlesme niteligi tagimaktadir.
Soézlesmenin kurulmasiyla birlikte ylklenici eseri meydana getirme edimini,

bunun karsiliginda is sahibi ise licret 6ddeme edimini borglanmaktadir.®3

1.4.3.2. Eser S6zlesmesinin Unsurlari

1.4.3.2.1. Taraflar Arasinda Anlagsma

Eser s6zlesmesinin niteligi itibariyle rizai bir s6zlesme olmasindan dolayidir ki,
s6zlesmenin kurulabilmesi icin taraflarin belirli bir bedel karsiliginda bir eser

meydana getirme konusunda anlagsmaya varmis olmalari gerekmektedir.5*

61 Abik, Yildiz: Doktorun Sorumlulugunda Sans Kaybi: lyilesme Sansinin Kaybi, AUHFD, C. 54, S. 3,
2005, s. 249; Ascloglu, Tibbi Yardim, s. 19; Ayan, Tibbi Midahale, s. 52; Bagpinar, Veysel: Hasta
Haklari Agisindan Hekimin Ozen Borcu, KTU Tip Fakiiltesi Halk Sagligi Anabilim Dali Saglk Hakki
Dergisi, Trabzon, 2007, s. 193; Kirkit, s. 53; Kurt, Ekrem, s. 63; (")zgiil, s. 60; Temel, Erhan: Alman
Hukukunda Estetik Cerrah ile Hasta Arasindaki lligki, Ankara Barosu Il. Saglik Hukuku Kurultayi,
Ankara, 2009, s. 231.

62 Aral/ Ayranci, s. 313; Eren, BHOH, s. 594-595; Giimiig, Cilt Il, s. 4; Tandogan, s. 23; Yavuz/
Acar/ Ozen, s. 509.

63 Aral/ Ayranci, s. 313; Ruhi, Cilt I, s. 1130; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 509.
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1.4.3.2.2. Bir Eser Meydana Getirme

Eser sozlesmesinde yuUklenicinin asli edim yukumlulugu, bir eserin meydana
getirilmesidir. Eser s6zlegsmesinin konusu her zaman yeni, bastan bir eserin
olusturulmasi olmayip, ayni zamanda halihazirda bir eserin bakimi, onarimi

gibi fiilleri de icerebilmektedir.6®

1.4.3.2.3. Ucret Odeme

Eser sozlesmesinin konusu belirli bir Ucret karsiliginda bir eserin ortaya
cikarilmasidir. Eser s6zlesmesinde eserin meydana getirilmesi, bir is gorme
sonucu olmaktadir. 8¢ Hizmet sézlesmesinde ve vekalet sbtzlesmesinde is
goérme borcunun aksine, eser meydana getirme borcunun bir edim fiili olmadigi

edim sonucu oldugu kabul edilmektedir.®’

Yuklenicinin meydana getirdigi bir eser karsiliginda Ucret talep etmemesi veya
hic Ucret 6denmemesi durumunda, eser sozlesmesinin s6z konusu
olmayacag!, ilgili s6zlesmenin isimsiz yani karma bir sdzlesme olacagi kabul

edilmektedir.58

1.4.3.3. Eser Sozlesmesinin Hekimlik Sozlegsmesine Yansimasi

Eser s6zlesmesinde Ucret unsurunun zorunlu ve borcun edim sonucu olmasi
dolayisiyla hekim ile hastasi arasindaki s6zlesmenin s6z konusu bu sozlesme
niteligini tagsimadigi kabul edilmektedir.®® Doktrinde hasta ile hekimi arasindaki

s6zlesmenin vekalet sdzlesmesi olarak kabul gordiguni énceden belirtmekle

64 Eren, BHOH, s. 595; Giimiis, Cilt Il, s. 7; Ruhi, Cilt I, s. 1130; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 510.
8 Eren, BHOH, s. 594-595; Tandogan, s. 23; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 508-509.

66 Aral/ Ayranci, s. 314; Eren, BHOH, s. 595; Giimiis, Cilt I, s. 6; Ruhi, Cilt I, s. 1130; Tandogan, s.
24.

67 Aral/ Ayrancl, s. 314; Eren, BHOH, s. 598; Erzurumluoglu, s. 159; Giimiis, Cilt I, s. 2.
68 Aral/ Ayranci, s. 320; Eren, BHOH, s. 595; Giimiis, Cilt Il, s. 2; Tandogan, s. 28.

69 Akartepe, s. 17; Ascgloglu, Doktorlar, s. 34; Kilig Giines, s. 55; Kurt, Ekrem, s. 68; $enocak,
Hekim, s. 22.
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birlikte, estetik amacli yapilan ameliyatlarin ya da protez dis yapiminin eser

sOzlesmesinin konusunu olusturacagi ile ilgili gorusler bulunmaktadir.”

Estetik amacgh yapilan ameliyatlardan burun ameliyatini ele almak gerekirse,
hastanin ylz sekline uygun bir burun seklini kararlastirarak ylze yapmasi
durumunda hekimin bir eser meydana getirdigi kabul edilmektedir. *
Guzellestirme amacl yapilan estetik ameliyatlarda, hekimin ameliyattan énce
belirlenmis bir goruntuyu garanti etmesi ameliyat sonucunda istenilen sonuca
ulasilmasi dolayisiyla bir eser meydana getirdigi ve bu sebeple bu

sOzlesmenin eser stzlesmesi olabilecegi belirtiimektedir.”?

Bu dusuncelerin aksine, insan vucudunun niteligi geregi beden Uzerinde
yapilan uygulamalarda tam garanti verilerek bir ameliyatin ya da bir tedavinin
yapilamayacagl gercegi dolayisiyla, bu tur sozlesmelerin eser sodzlesmesi

olamayacagi gortstinin de doktrinde kabul edildigi gorilmektedir.”®

1.4.4. Kendine Ozgii Yapisi Olan Sézlegmeler

1.4.4.1. Genel Olarak Kendine Ozgii Yapisi Olan Sézlesmeler

TBK'da ya da herhangi bir 6zel kanunda duzenlenmemis s6zlesmeler “isimsiz

s6zlesmeler” olarak adlandiriimaktadir. S6zlesme 6zgurlugu dahilinde isimsiz

70 Aral/ Ayranci, s. 318; Ascioglu, Doktorlar, s. 35; Dogan, Murat: Dis Hekiminin Tazminat
Sorumlulugu, Kuzey Kibris Tiirkiye Cumhuriyeti Lefke Avrupa Universitesi V. Saglik Hakki ve Saglik
Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2014, s. 103-104; Hancl, s. 151; Kili¢ Giines, s. 55; Kurt, Ekrem, s.
68; Ozdemir, Hayrunnisa: Dis Hekimlerinin Hukuki Sorumlulugu, Erzincan Universitesi Hukuk
Fakiltesi Dergisi, C. XV, S. 1-2, 2011, s. 187-188; Senocak, Hekim, s. 23.

7t Aral/ Ayranci, s. 318; Kilig Giines, s. 55; Petek, Hasan: Glizellestirme Amagli Estetik
Ameliyatlardan Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C.8,S.1, 2006, s. 191.

72 Akartepe, s. 16; Dogan, Murat: Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Tibbi Midahaleden Kaynaklanan
Hukuki Sorumluluk, Mersin Barosu, 2009, s. 41-42; Kili¢ Giines, s. 56; Petek, s. 191.

® Kilg Giines, s. 56; Kirkit, s. 57; Ozdemir, Sozlesme, s. 92; Ozer, Cadlar: Estetik Cerrah ile Hasta
Arasindaki Hukuki lligkinin Niteligi, Ankara Barosu Il. Saglik Hukuku Kurultayi, Ankara, 2009, s. 250;
Senocak, Kiglgin Rizasl, s. 69; Senocak, Hekim, s. 24.
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s6zlesmeler, bu 06zgurligin sinirlarina uygun olmak kosulu ile taraflarin

diledikleri igerikte yapilabilmektedir.”

isimsiz sozlesmelerin, asli edimlerinin isimli s6zlesmelere ait olup
olmamalarina gore ikiye ayrildigi bilinmektedir.”> Buna gore bu hukuki islemler,
karma ve kendine 6zgi (sui generis) akitler olarak siniflandiriimaktadir. 76
Bunun disinda doktrinde bilesik sozlesmelerin de isimsiz sozlesmeler

kapsaminda incelendigi goriilmektedir.”’

Kanunda yeri bulunan isimli sézlesmelerin asli edimlerinden bir kisminin ya da
tamaminin bulundugu sOzlesmeler “karma sozlesme” olarak
tanimlanmaktadir.”® Karma s6zlesmeler, unsurlarini tasidiklar sézlesmelerden
bagimsiz bir nitelik kazanmis sézlesmelerdir. ’° Kendine 6zgl sézlesmeler ise,
kanunda dizenlenmis s6zlesmelerin asli edimlerini icermeyen, taraflarin yeni
bir sozlesme olusturmak amaciyla unsurlarini kamu duzenine ve hukuka aykiri
olmayacak bir sekilde kendilerinin belirledigi bir s6zlesme tirtdir.2° Bilesik
sOzlesmeler ise, birden fazla bagimsiz sézlesmenin taraflarca niteliklerinin
korunarak kanunda 6ngoérulmeyen bir sekilde bir araya getiriimesi suretiyle

meydana getirilen s6zlesme olarak tanimlanmaktadir.8!

Kendine 0zgu soOzlesmelerin tamamlanmasi ve yorumlanmasi iyi niyet
kurallarina gore ve teamlllere gore yapilmaktadir.8? Bu sézlesmelere uygun

dustagu Ol¢lde kanunda dizenlenmis s6zlesme hakUmleri

74 Antalya, s. 150; Eren, BHGH, s. 207; Eren, BHOH, s. 935; Oguzman/ Oz, s. 47-48; Ruhi, Cilt |, s.
88.

S Eren, BHGH, s. 207; Eren, BHOH, s. 938; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 12-13.
76 Antalya, s. 151; Eren, BHGH, s. 207; Oguzman/ Oz, s. 47; Ruhi, Cilt |, s. 89.

77 Antalya, s. 151; Eren, BHGH, s. 207; Eren, BHOH, s. 938; Giimiis, Cilt I, s. 5; Oguzman/ Oz, s. 48;
Ruhi, Cilt I, s. 89; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 11.

78 Antalya, s. 151; Ayan, Borglar Hukuku, s. 161; Eren, BHGH, s. 208; Eren, BHOH, s. 939; Giimiis,
Cilt I, s. 6-7; Oguzman/ Oz, s. 48; Ruhi, Cilt I, s. 90.

79 Ayan, Borglar Hukuku, s. 161; Eren, BHOH, s. 939; Oguzman/ Oz, s. 48
80 Ayan, Borglar Hukuku, s. 160; Eren, BHGH, s. 209; Ruhi, Cilt I, s. 90.

8 Antalya, s. 151; Ayan, Borglar Hukuku, s. 162; Eren, BHGH, s. 209; Eren, BHOH, s. 951; Giimils,
Cilt 1, s. 5; Oguzman/ Oz, s. 48; Ruhi, Cilt I, s. 90.

82 Kihg Giines, s. 56; Senocak, Hekim, s. 27.
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uygulanabilmektedir.  S6z konusu soézlesmelere iliskin anlasmazliklarda,
Borglar Hukuku Ozel Hiikimleri'ne gére uyusmazliklar giderilemiyorsa Borgclar

Hukuku Genel Hikimlerine de basvurulabilmektedir.83

1.4.4.2. Kendisine Ozgii Yapisi Olan Soézlesmelerin  Hekimlik

Sozlesmesine Yansimasi

Doktrinde azinlkta kalan gorise goére; s6z konusu taraflar arasindaki
sozlesme, kendine 6zgi bir sdzlesme niteligindedir.®* Buna goére sozlesme,
iyiniyet kurallarina goére tamamlanacaktir. Ayrica mumkun oldudu Ol¢ude
kanundaki diger benzeyen sozlesme hikiumleri uygulanacaktir. Ancak Ayan’a
gore, hukuki iligkinin sui generis olarak nitelendiriimesi, uygulamada
karsilagilacak problemlerin ¢éziminde vyetersiz kalacaktir. 8 Doktrinden
anlasildigi  Uzere, c¢ogunluk tarafindan vekalet sdzlesmesi hukumlerinin
hekimlik s6zlesmesine uygulanmasi en makul ¢dzim olarak goértulmektedir.
Zira hekimlik sozlesmesinin vekalet sozlesmesi ile birgok benzerliginin
bulunmasi, s6z konusu sozlesmeyi en c¢ok vekalet sb6zlesmesine

yaklastirmaktadir.

83 Ayan, Borglar Hukuku, s. 161; Eren, BHOH, s. 951; Kilig Giines, s. 56; Senocak, Hekim, s. 27.

84 Demir, Sorumlulugun Kosullar, s. 154; Eryilmaz, Vildan: Hekim ile Hasta Arasindaki Hukuki ligkinin
Tibbi Miidahaleler Bakimindan Degerlendiriimesi, Farkli Cergeveleren Tip Hukuku Sorunlari, Ankara,
2014, s. 47; Kihg Giines, s. 56.

85 Ayan, Tibbi Midahale, s. 54.
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2. BOLUM

HEKIMLIK SOZLESMESINDE TARAFLARIN
YUKUMLULUKLERIi VE HASTALARIN TEMEL HAKLARI

2.1. Hekimin Sézlesmeden Kaynaklanan Yukumlulikleri

2.1.1. Hekimin Hastanin Oykiisiinii Alma ve Muayene Yiikiimliiligii

Hekimlik sozlesmesinin tarafi olan hekimin asil amaci, hastanin tekrar
saghgina kavusmasini saglamak ya da en azindan tip etigine uygun bir
sekilde hastanin viucudunda meydana gelen hastaligin etkilerini en aza
indirgemektir.8¢ Bu sebeple tibbi slregteki butlin agsamalar sirasiyla ve 6zenle

yerine getirilmelidir.

Herhangi bir saglik sorunu nedeniyle hekime bagvuran bir hastanin éncelikli
olarak sikayetlerini, hastaliginin belirtilerini, varsa agrilarini, butun hastalik ile
ilgili gecmisini hekime bildirmesi gerekmektedir. Hastanin kendini ifade
edemeyecek kadar kuguk veya yasli olmasi durumunda ya da acil durumlarda
hekim, hasta yakinlarindan da bilgi isteyebilmektedir.®” Hekim muayeneye
baslamadan once hastanin hastalik ile ilgili gegmisini, hastaligin oykusunu
(anamnez®®) dinlemekle yikimlidir.8°. Hastanin 6ykisini dinleyen hekim,
hastaligin nasil basladigi, belirtilerinin neler oldugunu, hastanin ne gibi
sikayetlerle hekime basvurdugunu ogrenerek hastalik ile ilgili bilgi sahibi

olmaktadir. Bunun yaninda bu asama hekimin, hastaligin hangi asamada

8 Eryilmaz, s. 50; Hakeri, TH, s. 45; Ozdemir, Sézlesme, s.102; Uygur, s.132.
87 Hakeri, TH, s. 638; Uygur, s. 133.

88 Anamnez: Hastanin tibbi hikayesi; hastaligin mevcut durumu ve gegmisi hakkinda hasta veya
yakinlarindan alinan bilgilerin tumd, (https://tibbisozluk.com).

89 Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 92; Hakeri, Hakan: Hekimin Yukimldlikleri, Kuzey
Kibris Tiirk Cumhuriyeti Lefke Avrupa Universitesi Il. Saglik Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2011, s.
27; Somer, Pervin: Tibbi Kayitlar, Ankara Barosu Ill. Saghk Hukuku Kurultayi, Ankara, 2012, s. 526;
Senocak, Hekim, s. 61; Térenli Cakiroglu, s. 160.
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oldugu ile ilgili degerlendirmeler yapabilmesine de yardimci olmaktadir.

Hekimin hastayi dinledikten sonra muayene yapmasi gerekmektedir.

Hastaligin teghis asamasinda oncelikle hastaligin dykusunun tam ve dogru bir
sekilde alinmasi ve sonrasinda yapilan dogru muayene, hekimin dogru teshise
ulagsmasinda son derece onem arz etmektedir. Muayene sonrasinda hastaligin
teshis edilebilmesinde hekimin ihtiya¢g duyacagi tetkiklerin, testlerin, kan
sonuglarinin da talep edilmesi gerekmektedir.®® Bunun yani sira hasta daha
once bagka bir hekime danismis ise, bu hekimin de elde ettigi tetkikler ve diger
verilerden de yararlanabilmektedir.®®  Fakat hekim, bilgi edinme yolunda
sadece bu verilerden yararlanmamali, kendi bilgi ve tecrubelerine dayanarak
ne gerekiyorsa onu sorgulamali ve bunun igin gerekli testleri talep etmelidir.

Aksi takdirde hekim, meslegini icra ederken 6zensiz davranmis olacaktir.

2.1.2. Hekimin Teshis Koyma ve Tedavi Yukumliltgu

Hekim, hastasinin dykusunu dinledikten sonra varsa talep ettigi test ve diger
tetkik sonuglarini, muayene bulgularini, diger verileri mesleki bilgi ve tecribesi
ile degerlendirerek hastaligi tanimlayacaktir. Bu, hastaligin teshisi olarak ifade

edilmektedir.??

Hastaligi tanimlayan hekim, sonrasinda hastaligi iyilestirmek, hastanin acisini
en aza indirmek veya ruhsal iyiligini saglamak gibi amaclar dogrultusunda
tedavi seklini belirlemelidir. Hekim tedavi metodunu belirlerken, mimkin

oldugunca amaca en uygun dugecek tedaviyi segmelidir. Hekimin hastaligin

% Ayan, Tibbi Midahale, s. 65; Bagbug, Aydin: Hekimin YUkiumlulUkleri ve Hukuki Sorumlulugu,
Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti Lefke Avrupa Universitesi Il. Saglik Hukuku Sempozyumu, Ankara,
2011, s. 128; Demir, Hekim ve Hastane Yonlnden, s. 159; Dogan, Priskiyatristlerin Hukuki
Sorumlulugu, s. 92; Toérenli Gakiroglu, s. 160.

91 Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 44; Hakeri, TH, s. 638; Ozdemir, Sézlesme, s. 103; Uygur, s. 131.

92 Demir, Hekim ve Hastane Yonunden, s. 160; Hakeri, Hekimin YUktumlGlUkleri, s. 29.
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niteligine en uygun ve ayni zamanda yan etkisi en az olan tedavi yontemini

segmesi 6nem arz etmektedir.%

Tedavi kavraminin daha ¢ok iyilestirme amaci Uzerinde durulsa da, ginimuz
sartlari ve gelisen tip bilimi ile estetik amagli olarak yapilan operasyonlar,
annenin saghgini korumaya iligkin olmayan rahim tahliyeleri, cinsiyet degigimi
gibi endikasyonun ®* bulunmadigi tibbi midahalelerin tedavi kapsaminda

degerlendirilip degerlendiriimeyecegi tartisilan bir konudur.®®

2.1.3. Hekimin Bizzat Teshis ve Tedavi ile ilgilenme Yiikiimliliigi

2.1.4.1. Genel Olarak

TBK’nin 83. maddesinde “Borcun, bizzat borglu tarafindan ifa edilmesinde
alacaklinin menfaati bulunmadik¢ca bor¢lu, borcunu sahsen ifa etmekle
yukumli degildir” hikmunin yer aldigi goérulmektedir. Hukukumuza gore
sahsen ifasi gerekli olmayan borglarin Ugluncu bir kisi tarafindan yerine

getirilmesi mimkuindr.%

TBK’nin 506. maddesinin ilk fikrasinda ise “Vekil, vekalet borcunu bizzat ifa
etmekle yukumladar. Ancak vekile yetki verildigi veya durumun zorunlu ya da
teamulin mumkin kildigi hallerde vekil, isi baskasina yaptirabilir” hUkmu yer
almaktadir. Guven iligkisine dayanma ozelligi ile ©6ne ¢ikan vekalet
sozlesmelerinde vekilin isi bizzat gormesi gerektigi TBK’nin 506. maddesinde

belirtiimektedir.®” Bu hikim TBK'nin 83. maddesindeki borcun bizzat borglu

9  Basbug, s. 129; Demir, Hekim ve Hastane Yoninden, s. 160; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki
Sorumlulugu, s. 92; Hakeri, Hekimin Yukumldlikleri, s. 31.

%  Tibbi Gereklilik. Bkz. Gokcan, Hasan Tahsin: Tibbi Midahaleden Dogan Hukuki ve Cezai
Sorumluluk, Ankara, 2013, s. 62.

9 Hakeri, Hekimin YukUimldlikleri, s. 36; Hakeri, TH, s. 648; Yildiz, Pervin: Riza ve Riza Formlarinin
Hukuksal Niteligi, VI. Saglik Hukuku Kurultayi, Ankara, 2017, s. 62.

9% Bozer, s. 137; Eren, BHGH, s. 60; Kiligoglu, s. 719; Oguzman/ Oz, s. 258.
97  Aral/ Ayrancl, s. 403; Eren, BHOH, s. 725; Tandogan, s. 456; Yavuz/ Acar/ Ozen, s. 627.
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tarafindan ifa edilmesinin zorunlu olmadigi hikmuine bir istisna teskil

etmektedir.8

TBK’nin 506. maddesinin ilk fikrasinda istisnai durumlar; vekalet veren Kisinin
baskasinin vekil olarak belirlenmesine riza géstermesi, vekilin baskasini vekil
olarak belirlemesine gelenekler geregince yetkili olmasi, vekilin bir baskasini

vekil olarak belirlemeye mecbur olmasi seklinde belirtiimektedir.

Vekil, yapilmasi geren bir igle ilgili olarak ifaya yardimda bulunabilmesi igin
yaninda ¢alisan bir personelden yardim alabilmektedir. Bunun disinda vekalet
s6zlesmesinden kaynaklanan bir isin gértlmesi icin ise bir alt vekil ya da

ikame vekil belirleyebilmektedir.%

2.1.4.2. Hekimlik Sézlesmesinde isin Bizzat Hekimin Kendisi Tarafindan

Gorillmesi

Guven iligkisinin esas oldugu hekimlik sdzlesmesinin vekalet sozlesmesi
niteliginde oldugunu kabul ettigimizde, vekilin isi bizzat gorme borcunun
hekimlik s6zlesmesinde hekim icin de gegerli bir bor¢ oldugu sonucuna

ulasabiliriz.19°

Hekimlik sozlesmesinin onemi itibariyle, hekimin Ustlendigi edimi istisnai
durumlar disinda bizzat yerine getirmesi gerekmektedir. S6z konusunun insan
hayati olmasi dolayisiyla hekimin tibbi surecin bagindan sonuna kadar hastasi

ile bu sureci birlikte devam ettirmesi bu konuya ayrica 6nem kazandirmaktadir.

Hekim; bizzat yaptigi muayene, ameliyat ya da diger tibbi uygulamalarda

asistan, hemsire, saglik personeli gibi yardimci kigilerin destegini

9%  Aral/ Ayrancl, s. 403; Eren, BHOH, s. 725.
% Eren, BHOH, s. 725; Tandogan, s. 459.

100 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 156; Hakeri, TH, s. 630; Tuncay, Asli/ Uysal, Melis: Hekimin
Hukuki Sorumlulugu Bakimindan Riza Kavrami, Farkli Cergevelerden Tip Hukuku Sorunlari, Ankara,
2014, s. 129; Uygur, s. 139.
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alabilmektedir. ' Yardimci personeller; tamamlayici, destekleyici, hazirlayici
veya birlikte yurGtilmesi gereken tibbi uygulamalarda hekim tarafindan

gorevlendirilebilmektedir. 102

Hekimin edim borcunu yerine getiremeyecegdi durumlarda ise, TBK’nin 506.
maddesinin ilk fikrasindaki istisnai durumlarda yani hekime yetki verilmesi,
sartlardan kaynakli olarak zorunlu olmasi ya da teamul geregi mumkudn

oldugunda, hekim isi baska bir hekime yaptirabilmektedir. 1%

Hekimin yukumluligunu bizzat yerine getiremedigi durumlarda, bir bagka
hekimin bu yakimlUligu yerine getirmesi ile hekimin tibbi sureg igerisinde bir
yardimci kullanmasi arasinda hukuki sorumluluk agisindan farkhlik
bulunmaktadir. %4 Hekimin bu durumdaki sorumlulugu son bdlimde

incelenecektir.

2.1.4. Hekimin Hastayi Aydinlatma Yukimlilugu

Bu yUkumldlik, tibbi sUrecin onemli bir asamasini olusturmaktadir. Sdreg
icerisinde hekimin gerceklestirecegi tibbi mudahalelerin her turlu icerigi ile ilgili
olarak hastayl bilgilendirmesi, hastanin degerlendirmeler yaparak tibbi

uygulamaya riza gostermesi agisindan 6nem arz etmektedir. 1% Hastanin

101 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 157; Hakeri, Hekimin YUkumlUlikleri, s. 22; Hakeri, TH, s. 630;
Senocak, Hekim, s. 97; Uygur, s. 140.

102 Hakeri, Hekimin YukumlUlUkleri, s. 22; Hakeri, TH, s. 630.
103 Bzgetin/ Balaban, s. 220; Uygur, s. 140.
104 yygur, s. 141.

105 Culhane, John G: Remedies For Physician Negligence in the U.S.: The State of The Law and
Emerging Challanges, Uluslararasi Turk-Amerikan Tip Hukuku ve Eti§i Sempozyumu, s. 282;
Cavdar, Pelin: Hekimin Aydinlatma Yukumlaligi, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Arastirmalari Dergisi Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armagan, C. 22, S. 3, 2016, s. 736; Gimen, Esra:
Hasta-Hekim iligkisinde Hekimin Aydinlatma YikimlGligi, Farkli Cergevelerden Tip Hukuku
Sorunlari, Ankara, 2014, s. 110; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 95; Dural, Mustafa:
Hekimin Aydinlatma Yiikimliliigi, T.C. Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararasi I. Saglik
Hukuku Sempozyumu, istanbul, 2011, s. 253; Ozkan, s. 61; Yenerer Gakmut, Aydinlatilmis Onam,
s. 8-9; Zeytin, s. 4.
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teshis ve tedavi slrecindeki asamalarla ve ayrica rizikolarla ilgili olarak

aydinlatilmasi tibbi ve hukuki olarak zorunluluk tagimaktadir.16

Hastanin aydinlatiimasi yakumlulaga, tibbi strece riza gosterilmesinin bir 6n
kosulu niteligindedir. 197 Tibbi siliregte gergeklestirilecek her tirli midahale
kisinin hekim tarafindan aydinlatilmis rizasinin alinmasiyla yapilabilmektedir.
Tibbi sure¢ ile ilgili olarak hastayr aydinlatmadan rizasinin alinmasi
sonucunda yapilacak her mudahalenin hukuka aykiri oldugu kabul
edilmektedir.108

Aydinlatma yukimlaliga, esasen TMK’nin ikinci maddesinde yer alan yani
durUst davranma ilkesinden olusan bir yukumluliktir ve hekim ile hasta

arasindaki gliven iliskisinden kaynaklanmaktadir.1%°

Hekimin aydinlatma yukumluligd, HMEK'nin 26. maddesinde “Hekim
hastasini, hastanin saglik durumu ve konulan tani, onerilen tedavi yonteminin
turd, basari sansi ve suresi, tedavi yonteminin hastanin sagligi igin tasidigi
riskler, verilen ilaglarin kullanihgi ve olasi yan etkileri, hastanin 6nerilen
tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin yaratacagl sonuglar, olasi
tedavi secenekleri ve riskleri konularinda aydinlatir. Yapilacak aydinlatma

hastanin kulturel, toplumsal ve ruhsal durumuna 6zen gosteren bir uygunlukta

106 Ascioglu, Tibbi Yardim, s. 27; Basbug, s. 134; Boran, Bedia: Aydinlatiimis Riza, Saglik Hukuku
Kurultayi, Ankara, 2008, s. 85; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 157; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s.
45; Hakeri, TH, s. 257; Uygur, s. 142; Yenerer Gakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 13; Yenerer
Cakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 62; Yiicel, (")zge: Medeni Hukuk Bakis
Agcisiyla Tibbi Mudahalenin Hukuka Uygunlugunun Kosullari, Saglhk ve Tip Hukukunda Sorumluluk
ve insan Haklari, Ankara, 2018, s. 201; Zeytin, s. 6.

107 Boran, s. 85; Hakeri, Hakan: Aydinlatma ve Ceza Hukuku Bakimindan Sonuglari, VI. Saglik Hukuku
Kurultayl, Ankara, 2017, s. 25; Ozanoglu, Hasan Seckin: Hekimlerin Hastalarini Aydinlatma
Yikimlaltgi, AUHFD, C. 52, S. 3, 2003, s. 59; Ozkan, s. 61; Polat, Oduz: Tibbi Uygulama Hatalari,
Ankara, 2015, s. 46; Uygur, s. 143; Yenerer Cakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s.
61; Yilmaz, Battal: Aydinlatiimis Riza, VI. Saghk Hukuku Kurultayi, Ankara, 2017, s. 38; Yiicel, Tibbi
Mudahalenin Hukuka Uygunlugu, s. 199.

108 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 158; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 45; Dogan, Psikiyatristlerin
Hukuki Sorumlulugu, s. 95; Schumann, Eva: Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu ve Sorumluluk
Muhakemesi, KTU Tip Fakiiltesi Halk Sagligi Anabilim Dali Saglik Hakki Dergisi, Trabzon, 2007, s.
145; Zeytin, s. 6.

109 Demir, Hekim ve Hastane Yonulnden, s. 178; Oral, Tugge: Hekimin Aydinlatma ve Rizasini Alma
YUkimd, Ankara Barosu Dergisi, S. 2, 2011, s. 189; Yenerer Cakmut, Aydinlatiimig Onam, s. 6;
Zeytin, s. 5.
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olmahdir. Bilgiler hasta tarafindan anlasilabilecek bicimde verilmelidir.
Hastanin disinda bilgilendirilecek kisileri, hasta kendisi belirler. Saglkla ilgili
her turla girisim, kisinin 6zgur ve aydinlatiimig onami ile yapilabilir. Alinan
onam, baski, tehdit, eksik aydinlatma ya da kandirma yoluyla alindiysa
gecersizdir’ seklinde ayrintili bir sekilde ele alinmaktadir. ilgili diizenleme
uyarinca, hekim aydinlatma yukumluligund hastanin anlayabilecegi sekilde,
mumkuin oldugunca hastanin yasina, egitim durumuna, sosyal seviyesine

uygun ifadeler kullanarak yerine getirmesi gerekmektedir.110

Hekimin sureg ile ilgili olarak oncelikle bir teghis aydinlatmasi yapmasi
gerekmektedir. Bu teshis aydinlatmasi, hastaligin ne oldugu, neden
kaynaklandigi, hastayr nasil etkileyecegi gibi Dbilgilerin  butininui

icermektedir.tt!

Hekimin teshis ile ilgili olarak hastasini bilgilendirmesinin ardindan, hangi
tedavi yontemini uygulayacagini, eger birden fazla segenek varsa hangisinin
neden daha uygun olacagini ifade etmesi gerekmektedir. Daha sonra hekimin,
sure¢ boyunca hastanin ne gibi durumlarla kargilasacagdini, eger cerrahi
mudahale gerekiyorsa bu mudahalenin nasil ve ne sekilde olacagi konusunda

hastayi tedavi ile ilgili olarak aydinlatmasi gerekmektedir.1?

Hekim tedavi ile ilgili olarak hastayl aydinlatmasindan sonra, hastanin
verecegdi karara yardimci olmak adina yonlendirme de yapabilmektedir. Hekim
yonlendirme yapabilse de, elbette ki son karari hastaya birakmasi

gerekmektedir.

110 Ascioglu, Doktorlar, s. 41; Boran, s. 97; Kurt, Engin: Tip Etigi Kapsaminda Hastalarin
Bilgilendirilmeme Hakki; Ne Kadar Bilgilendirilmeli?, Uluslararasi Tirk-Amerikan Tip Hukuku ve Etigi
Sempozyumu, Ankara, 2014, s. 105; Ozcan, Burcu/ Ozel, Caglar: Kisilik Haklar-Hasta Haklari
Baglaminda Tibbi Miidahale Dolayisiyla Cikan Hukuki iliskide Hekimin Hastayr Aydinlatma
Yikimliligi ve Aydinlatilmis Rizaya lliskin Bazi Degerlendirmeler, Hacettepe Saglik Idaresi Dergisi,
C. 10, S. 1, 2007, s. 61; (")zgetin/ Balaban, s. 221; Senocak, Hekim, s. 54; Yenerer GCakmut,
Aydinlatiimis Onam, s. 21; Yildiz, s. 79; Yiicel, Tibbi Midahalenin Hukuka Uygunlugu, s. 207.

11 Cavdar, s. 744-745; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 95; Hakeri, TH, s. 259; Kirkit,
s. 77; Oral, s. 190; Uygur, s. 151.

112 Boran, s. 99; Gavdar, s. 745-746; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 95; Oral, s. 190;
Uygur, s. 153; Yenerer Cakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 66.
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Tip biliminin dogasinda bulunun zorluklar nedeniyle hekim goérevini 6zenle
yerine getirse bile her turli tibbi mudahalenin kendine 6zgu risklerinin
bulundugu gercegi de géz ardi edilmemelidir. Kiguk bir tibbi mtudahalede dahi
beklenmeyen bir sonug ile karsilagilabilmektedir.!13 iste bu nedenlerle hekimin

hastayi tibbi mudahalenin riskleri konusunda da bilgilendirmesi gerekmektedir.

Hekimin, tibbi mudahale ile ilgili gerceklesme ihtimali bulunan riskleri ve
komplikasyonlari hastaya aktarmakla yUkimli oldugu goérilmektedir. %4 Bu
sebeple riskin yluksek olmasi durumunda hastanin bu riskle ilgili daha ¢ok
bilgilendirilmesi gerekmektedir. Bunun sebebi ise hastanin tibbi midahaleye
riza gostermeme ihtimalinin bulunmasidir.''® Tibbi midahalelerin risklerinin
istatiksel olarak dusuk olmasi durumunda tipik risklerin ve tehlikelerin
anlatiimasi gerekmektedir.11® Buna hastanin genel saglik durumuna, yasina ve

diger etkenlere bakilarak karar verilecegi degerlendiriimektedir.t’

Elbette ki aydinlatma sureci sadece risklerin anlatilmasindan ibaret degildir.
Hekimin hastaya uygulayacagi tedavi yontemine iligkin basari sansinin
istatiksel verilere gore degerlendiriimesini de hastasina aktarmasi, hastanin
tedaviye bakisini etkileyebilmektedir. Dolayisiyla tedavinin olumlu ve olumsuz
yonleriyle ilgili bilgi sahibi olan hasta, durum degerlendirmesi yaparak tedaviye

riza gosterecek ya da tedaviyi reddedebilecektir.'18

113 Ates, Zeynep: Kiigiiklerin Tibbi Miidahaleye Rizasi, Kadir Has Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Ozel Hukuk Anabilim D_all Yayimlanmamis Yiksek Lisans Tezi, istanbul, 2010, s. 36; Kirkit, s. 81;
Polat, s. 48; $enocak, Ispat, s. 241; Uygur, s.153.

114 Boran, s. 99; Gavdar, s. 746; Cimen, s. 121; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 97;
Hakeri, TH, s. 266; Kirkit, s. 81; Kurt, Engin, s. 103; Oral, s. 190; Ozanoglu, s. 64; Ozgetin/
Balaban, s. 46; Senocak, Hekim, s. 50-51; Uygur, s.153; Yenerer Cakmut, Tedaviyi Reddetme
veya Durdurma Hakki, s. 66; Yilmaz, s. 45; Zeytin, s. 22.

115 Boran, s. 99; Cavdar, s. 746; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 46; Giilel, s. 588; Hakeri, TH, s. 2609;
Senocak, Hekim, 53; Térenli Gakiroglu, s. 162; Uygur, s. 154,

116 Demir, Sorumlulugun Kosullari, 158; Hakeri, TH, s. 267; Térenli Gakiroglu, s. 162.
17 Zeytin, s. 19.
118 Kirkit s. 81; Oral, s. 191; Ozanoglu, s. 67; Torenli Gakiroglu, s. 162.
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Hekimin aydinlatma yukimltligu kapsamina giren bir diger husus ise iyilesme
sireci ile ilgili olarak hastayi bilgilendirmesidir.1® iyilesme sirecinde hastanin
kullanmasi gereken ilaglarin varsa baska kullanilan ilaglarla etkilesimi'?°,
beslenme, alkol ya da sigara tuketiminin tedaviye etkisi, fiziksel egzersizler gibi
konularla ilgili olarak da hastanin aydinlatilmasi gerekmektedir. Bu noktada
onemle belirtiimelidir ki, uygulanacak olan tedavinin yan etkileri sebebiyle
hastanin arag¢ kullanmamasi gerekiyorsa, hekimin bunu da mutlaka belirtmesi

gerekmektedir.t?!

Hastaligin iyilestiriimesinde tibbi surecgte ila¢ tedavisi tercih eden hekimin bu
konuda ayrintili sekilde hastay! bilgilendirmesi gerekmektedir. ilaclarin
kullanma talimatlari, yetkili kisi aydinlatmasi niteliginde degildir. Uygulamaya
bakildiginda gercekten hekimlerin ¢cogu zaman recgete yazarken ilaglarla ilgili
yeterince bilgilendirme yapip yapmadiklari konusunun cok fazla Uzerinde
durulmamaktadir. Zira bu eczacinin oldugu kadar hekimin de yukumlulagu
olarak kabul edilmektedir.?? Konu, bizim hukukumuzda oldugu gibi Alman
hukukunda da dikkat gekmektedir.123

Hekimin aydinlatma yukumlulugu kapsaminda degerlendirilen bir diger konu
ise hastanin tedavinin ekonomik boyutu ile ilgili bilgilendirilmesidir.*?* Hekim
tedaviye baglamadan 6nce surecin mali sonugclari ile ilgili olarak da hastasini
bilgilendirmelidir. Cunkl bu husus hastanin tedaviyi red veya kabul etmesinde

etkisi olacak bir bilgi niteligindedir.

119 Uygur, s. 155.

120 Boran, s. 97; Gimen, s. 113; Isik Yilmaz, s. 395; Kirkit, s. 74; Nart, s. 140; Oral, s. 191; Yenerer
Cakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 66; Yiicel, Tibbi Midahalenin Hukuka
Uygunlugu, s. 202; Zeytin, s. 8.

121 Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 46; Hakeri, TH, s. 275; Zeytin, s. 8.

122 Nart, s. 185; Ozel, Caglar/ Ozcan Biiyl'jktal_nr, Burcg G.: Akilel llag Kullaniminda Hekimin ve
Eczacinin Hastayr Aydinlatma Yukimlulugud, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiltesi Mecmuasi, C.
LXVI, S. 2, 2008, s. 332.

128 Temel, Erhan: Alman Hukukunda Hekimin Iilag Tavsiyesinden Kaynaklanan Aydinlatma
YUkumllugua, Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi . Saghk Hukuku Sempozyumu, Kayseri, 2009, s.
116.

124 Cavdar, s. 749; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 184; Oral, s. 191; Yildiz, s. 80.
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Aydinlatma yukumlalugl, usuline uygun ve eksiksiz gekilde vyerine
getirilmelidir. Aydinlatma yukimlaliginin tam ve geregi gibi yerine
getiriimemesi, yani hastanin eksik aydinlatiimasi durumu Alman hukukunda

aydinlatmama ile es tutulmaktadir.t?®

Hekimin hastaylr aydinlatma yukumluligu bazi durumlarda ortadan
kalkmaktadir. Bu istisnai haller; acil mudahale edilmesinin gerekli olmasi,
hastanin kendi istegiyle bu hakkindan vazgegmesi, hastanin tibbi sureg ile ilgili
bilgisinin bulunmasi ve son olarak bilgilendirmenin hasta Uzerinde olumsuz
etki yaratacak olmasidir. Bu durumlardan birinin varhgi halinde hekimin

hastay aydinlatma yukimlliginin ortadan kalkacadi gorilmektedir.t26

Hekimin hastay! aydinlatma yukumlulaganuan istisnai hallerinden ilki, acil bir
durumun yani hayati bir tehlikenin s6z konusu olmasidir. Boyle bir durumda
hekimin aydinlatma ydkimlaliginli yerine getirmeksizin  mudahaleyi
gerceklestirmesi gerekmektedir. Hayati risk altinda bulunan hastaya bilincinin
kapali olmasi sebebiyle hekimin mudahale etmesi aydinlatma yukumlalugunin

ihlali sonucunu dogurmayacaktir.*?’

Diger bir istinai durum ise, hastanin kendi rizasiyla bu aydinlatilma hakkindan
vazge¢mesi halidir. Boyle bir beyanin gecerliligi hastanin iradesinin
sakatlanmamis olmasina baghdir. Hastanin, aydinlatima hakkindan
vazgec¢mesi halinde yapilacak olan bitiin midahalelere riza géstermis oldugu

kabul edilmektedir.?® Ancak, bir goriise gore asgari bir dizeyde de olsa

125 Schumann, s. 145.

126 Ascloglu, Tibbi Yardim, s. 33; Gimen, s. 115; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 47; Dural, s. 254;
Kurt, Engin, s. 108; Polat, s. 49; Uygur, s. 161-168; Yenerer Cakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 16;
Yenerer Cakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 69; Yilmaz, s. 47-48.

127 Ascioglu, Tibbi Yardim, s. 35; Bagbug, s. 136; Cavdar, s. 749; Cimen, s. 115; Hakeri, TH, s. 316;
Kirkit, s. 98; Senocak, Hekim, s. 57; Yenerer Cakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 17; Zeytin, s. 27.

128 Agcloglu, Tibbi Yardim, s. 34; Boran, s. 100; Cavdar, s. 752; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 47;
Kirkit, s. 93; Yenerer Cakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 69.
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rizanin anlam ve gecerliliginde bir sakathk dogmamasi agisindan

aydinlatmanin yapilmasini gerekmektedir.*?°

Bir diger istisnai durum ise, hastanin tibbi suregle ilgili bilgi sahibi olmasidir.
Hastanin saglik sektérinde g¢alisan bir kimse olmasi ve tibbi miadahale ile ilgili
olarak kendisinin bilgisinin bulunmasi durumlarinda da hekimin suregle ilgili
bilgilendirme yapmasina gerek kalmayabilmektedir. Fakat, boyle bir durumda
dahi aslinda hekimin bu sorumlulugu ortadan kalkmis sayllmamaktadir. 130
Hasta ile gorusulerek hastanin bilgilendirme yapilmasini isteyip istememesine

gore hekimin bu asamayi yonetmesi gerekmektedir.

Son olarak, bilgilendirme yapilmasinin hastanin sagligini  olumsuz
etkileyecegini dusunen hekim, hastayr korumak amaciyla bu bilgilendirmeyi
yapmayabilmektedir. 13 HHY'nin 19. maddesinde “Hastanin manevi yapisi
Uzerinde fena tesir yapmak suretiyle hastaligin artmasi ihtimalinin bulunmasi
ve hastaligin seyrinin ve sonucunun vahim gorulmesi hallerinde, teshisin
saklanmasi caizdir. Hastaya veya yakinlarina, hastanin saglik durumu
hakkinda bilgi verilip veriimemesi, yukaridaki fikrada belirtilen sartlar
cercevesinde tabibinin takdirine bagldir. Tedavisi olmayan bir teshis, ancak bir
tabip tarafindan ve tam bir ihtiyat icinde hastaya hissettirilebilir veya
bildirilebilir. Hastanin aksi yonde bir talebinin bulunmamasi veya agiklanacagi
sahsin 6nceden belirlenmemesi halinde, bdyle bir teshis ailesine bildirilir’
duzenlemesi yer almaktadir. Bu duzenleme uyarinca acgiklanan hallerde

hekime hastay aydinlatma konusunda takdir yetkisi tanindigi gérulmektedir.

TDT’nin 14. maddesinin ikinci fikrasinda da benzer bir hUkim “Tabip ve dis
tabibi, hastasina Umit vererek teselli eder. Hastanin maneviyati Gzerine fena

tesir yapmak suretiyle hastaligin artmasi ihtimali bulunmadigi takdirde, teghise

129 Yiicel, Tibbi Midahalenin Hukuka Uygunlugu, s. 200; Zeytin, s. 25.
130 Boran, s. 102; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 48; Hakeri, TH, s. 310; Kirkit, s. 95.

131 Bagbug, s. 135; Boran, s. 101; Gavdar, s. 755; Gimen, s. 115; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 48;
Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 97; Hakeri, TH, s. 312; Kurt, Engin, s. 108;
Senocak, Hekim, s. 58; Yenerer Gakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 18; Yenerer Gakmut, Tedaviyi
Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 70; Zeytin, s. 11.
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gore alinmasi gereken tedbirlerin hastaya agikca sdylenmesi lazimdir. Ancak,
hastaligin, vahim gorulen akibet ve seyrinin saklanmasi uygundur” seklinde
yer almaktadir. llgili dizenlemeler uyarinca da hastanin durumuna gore
bilgilendirme yapilmasi hekimin takdirine birakilmakla birlikte hekimin

hastasini olumlu dusunmeye sevk etmesi onem tasimaktadir.

Aydinlatma yukumlulogunun yazili sekilde yapilma sarti bulunmasa da
hekimlerin, uygulamada ispat kolayligi saglamasi gerekgesiyle aydinlatma
yukumlalugunu yazih sekilde brosurlerle ya da yazili bilgileri iceren baska

belgelerle de yaptiklari gorilebilmektedir.132

2.1.5. Hekimin Hastanin Rizasini Alma Yukumlaliigu

Batin tibbi madahaleler hastanin ya da kanuni temsilcisinin hukuka uygun
rizasinin bulunmasi suretiyle gergeklestirilebilmektedir.13® Tibbi uygulamalarin
konusunun insan olmasi, insanin da vicut butinladanin kisilik haklari
kapsaminda korunmasi dolayisiyla aydinlatimis rizanin bulunmasi tibbi

miidahaleyi hukuka uygun hale getirmektedir.'34

Hekimin hastasina tedavi sureci ile ilgili olarak bilgilendirmeyi yapmasindan
sonra hastanin riza goéstermesi suretiyle hekim tedaviyi uygulayabilmektedir.
Tam bireylerin  kendi sagliklariyla ilgili kararlari kendilerinin verme

Ozgurluklerinin bulunmasi sebebiyle rizanin bulunmamasi halinde yapilacak

132 Bagbug, s. 137; Gavdar, s. 755; Gilingiroglu, s. 71; Gimen, s. 118; Demir, Sorumlulugun Kosullari,
s. 158; Dogan, Cahid: Hastanin Aydinlatimasi ve Rizasinin Alinmasi, Kuzey Kibris Turk
Cumbhuriyeti Girne-Amerikan Universitesi Saglik Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2010, s. 141; Oral,
s. 193; Ozkan, s. 61.

133 Ascioglu, Doktorlar, s. 38; Basbug, s. 133; Dural, s. 249; Giirler, Emir Ali: KKTC Hukuku'nda Tibbi
Mudahalenin Hukuka Uygunlugu, Istanbul, 2017, s. 18; Kirkit, s. 115; Savas, s. 41; Uygur, s. 178;
Yenerer Gakmut, Aydinlatiimig Onam, s. 21.

134 Ascloglu, Tibbi Yardim, s. 36; Badur, s. 67; Bulut, s. 66; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 157;
Dural, s. 249; Giirler, s. 18; Kirkit, s. 115; Kurt, Engin, s. 103; Ozdemir, Sézlesme, s. 123; Savas,
s. 41; Qatir, s. 50; Senocak, Kicigun Rizasi, s. 68; Simsek, Udur: Sadlik Hukukunda Aydinlatiimis
Riza, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Hakan Pekcanitez’e Armagan, C. 16, 2015,
s. 3543; Uygur, s. 179; Torenli Cakiroglu, s. 163; Yenerer Cakmut, Tedaviyi Reddetme veya
Durdurma Hakki, s. 76; Yiicel, Ozge: Ayirt Etme Giiciinden Yoksun Kisiler Adina Alinan Tibbi
Kararlarda Ozerklik Hakkinin Korunmasi ve Hasta Talimatlari, Ankara, 2018, s. 38.
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her tirli muadahale diger bir ifadeyle uygulama hukuka aykirilik teskil

edecektir.

Anayasa’nin 17. maddesinin igerigini “Herkes, yasama, maddi ve manevi
varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda
yazil haller diginda, kisinin vucut butunlugune dokunulamaz; rizasi olmadan
bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz” hikmu olusturmaktadir. S6z konusu
hikimden bireyin sagligina iligkin gelecegini kendisinin belirleme yetkisine

sahip oldugu anlasiimaktadir.

Ayni sekilde TMK’nin 24. maddesinin ikinci fikrasinda, “Kisilik hakki zedelenen
kimsenin rizasi, daha Ustun nitelikte 6zel veya kamusal yarar ya da kanunun
verdigi yetkinin kullaniimasi sebeplerinden biriyle hakli kilinmadikga, kisilik
haklarina yapilan her saldiri hukuka aykiridir’ hikmi yer almaktadir. ilgili
hukum uyarinca, kiginin viacut butuntugune rizasi diginda yapilacak her turli
mudahalenin hukuka aykiri kabul edildigi anlagiimaktadir. Bunun yaninda,
hikimde ifadesi bulunan 6zel ya da kamusal yararin bulunmasi halinde

rizanin aranmayacagi gorulmektedir.

Ozel nitelikte yarari agiklamak gerekirse, tip biliminin dogasinda bulunan zorlu
calisma sartlarinin bir sonucu olarak hekimin tedavi ya da cerrahi midahale
sirasinda hastanin vicudunda meydana gelen beklenmeyen bir durumun
gerceklesmesi halinde hekimin bu noktada nasil bir yol izleyecegi 6nem arz

etmektedir.13°

Hastanin tibbi sureg ile ilgili olarak aydinlatiimis rizasinin alinmasindan sonra
tibbi mudahale gergeklestirilirken beklenmeyen bir durum ile karsilagiimasi
mumkindir. Ornegin, ameliyatin genisletiimesinde, bu genisletme hastanin

rizasinin  kapsaminin disinda kalmasi nedeniyle hekimin mudahalede

135 Boran, s. 94-95; Uygur, s. 201.
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bulunmasinin hukuki boyutu vekaletsiz is gorme hukumlerine gore sorumluluk

dogurabilecektir.3¢

Mudahale sirasinda ortaya cikan beklenmedik durumun aciliyetinin, risk
seviyesinin  ve asil hastalikla yakin iligkisinin olup olmadiginin
degerlendiriimesinin yapilmasi gerekmektedir. 3" Gergekten de bdyle bir
durum so6z konusu oldugunda mudahale edilmezse hayati bir tehlike meydana
gelecekse bu asamada doktorun mudahalede bulunmasinin riza kapsamini
asmayacagl ve 0zel nitelikte bir yarar olmasi sebebiyle hukuka uygun bir
midahale olacagi kabul edilmektedir.1%® Fakat risk tasimayan, aciliyet teskil
etmeyen ve hastanin riza gosterdigi uygulama ile ilgisi bulunmayan bir
durumun varhgi halinde, hekimin bu noktada mudahalede bulunmasi hastanin

rizasinin kapsami disina ¢ikildigi anlamina gelmektedir.3°

TMK’nin 24. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan diger bir hukuka uygunluk
nedeni olarak ise, kamusal yararin bulunmasi halidir. Ustiin kamu yararinin
s6z konusu olmasi durumlarinda kiginin rizasi alinmaksizin tibbi tedavinin
yapilabilecegi kabul edilmektedir. % Bu haller ayrica sir saklama

yUkimlGlagundn ihlalini de hukuka uygun hale getirmektedir.*4!

Kamu vyararinin saglanmasi amaciyla yapilan bazi duzenlemeler kamu
sagliginin ya da kamu guvenliginin korunmasi amaci tagimaktadir. Umumi
Hifzisihha Kanunu’nun 72. maddesinde ve yine ayni kanunun 57. maddesinde

belirtilen hastaliklarin birinin varligi ya da varlhigindan suphelenildigi

136 Boran, s. 96; Girler, s. 20; Yiicel, Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunlugu, s. 219.

137 Keyman, Selahattin: Hekimin Cezai Sorumlulugu, AUHFD, C. 35, S. 1, 1978, s. 72; Uygur, s. 202;
Yenerer Cakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 90.

138 Keyman, s. 72; Kirkit, s. 155; Uygur, s. 203; Yenerer Gakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma
Hakki, s. 90; Yiicel, Tibbi Mudahalenin Hukuka Uygunlugu, s. 218.

139 Boran, s. 96; Uygur, 203; Yenerer Gakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s 90; Yiicel,
Tibbi Midahalenin Hukuka Uygunlugunu, s. 219.

140 Boran, s. 94; Gilingiroglu, s. 45; Ozcan/ Ozel, s. 53; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat
Sorumlulugu, s. 30; Yicel, Tibbi Midahalenin Hukuka Uygunlugu, s. 221.

141 Budak, Ali Cem: ispat Hukuku Agisindan Hekimin Meslek Sirri, Saghk Alaninda Etik ve Hukuk,
istanbul, 2008, s. 548; Demir, Hastane ve Hekim Yéniinden, s. 167-168; Deryal, Yahya: Hastanin
Ozel Yasamina Saygi Hakkinin iki Boyutu: Hasta Sirrinin Korunmasi ve Beden Mahremiyeti, Saglk
Hukuku Kurultayi, Ankara, 2008, s. 78-81; Toérenli Gakiroglu, s. 175.



41

durumlarda ilgili kanunun 72. maddesinde belirtilen zorunlu tedbirlere
basvurulmaktadir. 42 Bu tedbirler kamu saghginin korunmasi amacini
tagsimaktadir. TMK’'nin 432. maddesinde yer alan “Akil hastahgi, akil zayifligi,
alkol veya uyusturucu madde bagimhligi, agir tehlike arzeden bulasici hastalik
veya serserilik sebeplerinden biriyle toplum icin tehlike olusturan her ergin kigi,
kisisel korunmasinin baska sekilde saglanamamasi halinde, tedavisi, egitimi
veya islahi icin elverigli bir kuruma yerlegtirilir veya alikonulabilir. Gorevlerini
yaparlarken bu sebeplerden birinin varligini 6grenen kamu gorevlileri, bu
durumu hemen yetkili vesayet makamina bildirmek zorundadirlar. Bu konuda
kisinin cevresine getirdigi kiilfet de g6z éniinde tutulur. ilgili kisi durumu elverir
elvermez kurumdan cikarilir.” hikmu uyarinca toplum igin tehlike arz eden
kisilerin kisisel korunmalarinin bagka sekilde saglanamamasi durumunda s6z

konusu tedbirlerlerin uygulanacagi belirtimektedir.

HHY’nin 5. maddesinin d bendinde, “Tibbi zorunluluklar ve kanunlarda yazili
haller diginda, rizasi olmaksizin kiginin vucut butinlugune ve diger Kigilik
haklarina dokunulamaz” hikmu ile nzanin olmamasi durumunda kisinin vicut

batlnligune midahale edilemeyecegi belirtiimektedir.

142 UHK m. 57: “Kolera, veba, (Blibon veya zatlirree sekli), lekeli humma, kara humma (hummayi tiroidi)
daimi surette basil gikaran mikrop hamilleri dahi -paratifoit hummasi veya her nevi gida maddeleri
tesemmiimati, gigek, difteri (Kuspalazi)- biitiin tevkiati dahi -sari beyin hummas: (iltihabi sahayai
dimagii sevkii miistevli) uyku hastahdi (iltihabi dimagii sari), dizanteri (Basilli ve amipli), lohusa
hummasi, (Hummai nifasi) ruam, kizil, sarbon, felci tifli (iltihabi nuhai kuddamii sincabii hadd: tiflf),
kizamik, cizzam (Miskin), hummai racia ve malta hummasi hastaliklarindan biri zuhur eder veya
bunlarin birinden slphe edilir veyahut bu hastaliklardan vefiyat vuku bulur veya mevtin bu
hastaliklardan biri sebebiyle husule geldiginden sliphe olunursa asagidaki maddelerde zikredilen
kimseler vak'ayl haber vermege mecburdurlar. Kudurmus veya kuduz siipheli bir hayvan tarafindan
isiriimalari, kuduza mupteld hastalarin veya kuduzdan élenlerin ihbari da mecburidir.”

UHK m. 72: “57 nci maddede zikredilen hastaliklardan biri zuhur ettigi veya zuhurundan suphelenildigi
takdirde asagida gosterilen tedbirler tatbik olunur: 1 - Hasta olanlarin veya hasta oldugundan sliphe
edilenlerin ve hastaligi nesri tamim eyledigi tetkikati fenniye ile tebeyytin edenlerin fennen icap eden
muiddet zarfinda ve sihhat memurlarinca hanelerinde veya sihhi ve fenni sartlari haiz mahallerde
tecrit ve musahede altina vaz'i. 2 - Hastalara veya hastaliga maruz bulunanlara serum veya asi
tatbiki. 3 - Eshas, esya, elbise, camasir ve binalarin ve fennen intana maruz oldugu tebeyyiin eden
sair bilcimle mevaddin fenni tathiri. 4 - Hastallk nesreden hasarat ve hayvanatin itlafi.
5 - Memleket dahilinde seyahat eden eshasin icap eden mahallerde muayenesi ve egyalarinin
tathiri.6 - Hastaligin sirayet ve intisarina sebebiyet veren gida maddelerinin sarf ve istihlakinin men'i.
7 - Dahilinde sari ve salgin hastaliklardan biri zuhur eden umumi mahallerin tehlike zail oluncaya
kadar set ve tahliyesi.”
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Hukuka ve tip Dbiliminin kurallarina uygun bir tibbi mudahalenin
gerceklestirilebilmesinin yukarida belirtilen sebeplerle hastanin aydinlatiimis
rizasinin varligina bagh oldugu kabul edilmektedir. Bunun yani sira rizanin
tibbi midahale gerceklesmeden 6nce veya o sirada verilmesi ve midahale

sona erinceye kadar varligini sirdiirmesi gerekmektedir.143

Bazi istisnai durumlar disinda rizanin veriimesinde sekil serbesti
bulunmaktadir. 144 Bu istisnai hallerin disinda riza, so6zli olarak
verilebilmektedir. Rizanin yazili sekil sartinin bulundugu durumlarda bu sekil
sartina uyulmamasi halinde rizanin gegerliligi bulunmayacaktir.'*> HHY’nin 28.
maddesinde “Mevzuatin dngordugu istisnalar diginda, riza herhangi bir sekle
bagh degildir. Hukuka ve ahlaka aykiri olarak alinan riza hukimsuzdur ve bu
sekilde alinan rizaya dayanilarak mudahalede bulunulamaz” hikmu yer
almaktadir. ilgili hilkme gére de, rizanin verilmesinde bir sekil sarti aranmadigi
gorulmektedir. Rizanin hukuka aykiri yollarla alinmasinin ise hukimsuz kabul
edildigi ve bdyle bir durumda tibbi mudahalenin gergeklestirilemeyecegi
belirtiimektedir. Hastanin aydinlatiimis rizasi, 6tanazi i¢in ya da ahlaka, adaba

ve hukuka aykiri olarak alindi§i takdirde gecersiz olmaktadir.146

Hangi durumlarda hastanin rizasinin yazili olmasi gerektigi ile ilgili olarak
saglik mevzuatimizda bazi dizenlenmelerin bulundugu gorulmektedir. Bu
diizenlemelere gore érnegin TSSTIDK’'nin 70. maddesinde biylk ve genis
kapsamli cerrahi uygulamalarda rizanin yazili olmasi gerektigi hikim altina

alinmaktadir.14’

143 Altun, Abdurrahim: Kiigigiin Tibbi Midahaleye Rizasi, Necmettin Erbakan Universitesi Hukuk
Fakiltesi Dergisi, C. 1, S. 1, 2018, s. 46; Cilingiroglu, s. 53-54; Dural, s. 255; Giirler, s. 21; Kirkit,
s. 130; Oral, s. 199; Uygur, s. 184; Yenerer Gakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 29; Yilmaz, s. 51.

144 Boran, s. 93; Badur, s. 72; Kirkit, s. 131; Oral, s. 199; Ozdemir, Sézlesme, s.129; Senocak,
Hekim, s. 42-43; Uygur, s. 195; Yenerer Gakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 29; Yilmaz, s. 52.

145 Giirler, s. 21; Kirkit, s. 132; Uygur, s. 195.

146 Cilingiroglu, s. 76; Dogan, Cahid: Konsiiltasyon isleminde Konsiiltan Hekimin Aydinlatma
YUkUmliluga, Uluslararasi Tirk-Amerikan Tip Hukuku ve Etigi Sempozyumu, Ankara, 2014, s. 125;
Tuncay/ Uysal, s. 131; Senocak, Hekim, s. 41; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s.
22; Yenerer Gakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 36.

147 1219 Sayili Tababat ve Suabati San’atlarinin Tarzi icrasina Dair Kanun m. 70: “Tabipler, dis
tabipleri ve disciler yapacaklari her nevi ameliye i¢in hastanin, hasta kic¢ik veya tahti hacirde ise veli
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Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Asilanmasi Hakkinda Kanun’'un 6.
maddesinde, “Onsekiz yasini doldurmus ve mumeyyiz olan bir kisiden organ
ve doku alinabilmesi i¢in vericinin en az iki tanik huzurunda agik, bilingli ve
tesirden uzak olarak 6nceden verilmis yazili ve imzali veya en az iki tanik
onlnde so6zllu olarak beyan edip imzaladigi tutanagin bir hekim tarafindan
onaylanmasi zorunludur.” hUkmu yer almaktadir. Kanun hukmunde belirtildigi
Uzere, onsekiz yasini doldurmus, ayirt etme glcund haiz bir kisiden organ ve
doku naklinin gerceklestirilebilmesi icin sadece yazili riza yeterli degildir.
Bagista bulunacak kisinin yazili rizasinin yaninda, iki tanik huzurunda bu
durumun sozle de beyan edilip imzalanmasi gerektigi ilgili hukimden

anlasilmaktadir.

Cerrahi midahaleler ile organ ve doku alinmasi vakalarinda hastanin tibbi
muidahaleye yazili rizasinin bulunmasi gerekmektedir. Aksi halde yani sekil
sartina uyulmadan yapilan tibbi muddahalelerde riza gecersiz olacaktir ve
dolayisiyla mudahalenin hukuka aykirihgindan so6z edilebilecektir. Tibbi
mudahaleye riza konusu genel itibariyle sekil serbestisine tabi olsa da, bir
uyusmazlik s6z konusu oldugunda ispat agisindan rizanin yazih olarak alinmig

olmasi hekim lehine bir durum olusturacaktir.148

Tibbi mudahaleye riza gosteriimesinde hastanin ehliyet durumu 6nem arz
etmektedir. Ruh ve beden butinligu Uzerindeki tasarruf yetkisi sahsa siki
sikiya bagh bir hak olsa da bu hakkin kullaniminda mevzuatta ve doktrinde
Ozellikle sinirh ehliyetsizler ile ilgili onem arz eden duzenlemeler ve gorugler

bulunmaktadir.

Bu dizenleme ve gorusleri incelemeden 6nce kisaca hukuki islem ehliyeti

turlerine deginmek yerinde olacaktir. Hukukumuza gére Kkisilerin fiil ehliyetleri

veya vasisinin evvelemirde muvafakatini alirlar. Biyilk ameliyei cerra- hiyeler igin bu muvafakatin
tahriri olmasi lazimdir.”

148 Kirkit, s. 132; Ozkan, s. 67; Uygur, s. 197; Yenerer Gakmut, Aydinlatiimis Onam, s. 29.
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dort ana grupta incelenmektedir. Bunlar; tam ehliyetliler, sinirlh ehliyetliler,

sinirli ehliyetsizler ve tam ehliyetsizlerdir.14°

Tam ehliyetliler, ayirt etme gucunud haiz, ergin olan ve kisitl olmayan kigilerdir.
Bu kigilerin fiil ehliyetlerinin tam olmasi sebebiyle, hukuki islemleri kendileri
yapabilmekle birlikte bitiin haklarini da bizzat kullanabilmektedirler.>® Tam
ehliyetli bir hastanin aydinlatiimig rizayr da bizzat kendisinin vermesi

gerekmektedir.5!

Sinirli ehliyetliler, kisith olmayan ayirt etme gucuni haiz kKigilerdir. Bu kisilerin
bazi 6zel durumlar sebebiyle cesitli islemleri yapabilmeleri baska bir kisinin
riza gostermesi veya goris bildirmesiyle mimkin olmaktadir. 152 Sinirli
ehliyetlileri, evli kimseler ve kendilerine yasal danigsman atanmis kimseler
olusturmaktadir. S6z konusu kimselerin tibbi mudahaleye kendilerinin riza

gostermeleri gerekmektedir.153

Sinirh ehliyetsizler ise ayirt etme glicuni haiz olmakla birlikte kiglik veya
kisithdirlar. Bu sebeple fiil ehliyetine tam anlamiyla sahip bulunmamaktadirlar.
Bu kimselere iliskin olarak, tibbi midahaleye riza konusunda mevzuatta yer

alan bazi dizenlemeleri incelemek yerinde olacaktir:

HHY’nin 24. maddesinin 2. fikrasinin “Kanuni temsilcinin rizasinin yeterli
oldugu hallerde dahi, anlatilanlari anlayabilecekleri Olgude, kuguk veya kisith
olan hastanin dinlenmesi suretiyle mumkin oldugu kadar bilgilendirme
surecine ve tedavisi ile ilgili alinacak kararlara katilimi saglanir’ seklinde

duzenlendigi gorulmektedir.

149 Akipek, Jale/ Akintiirk, Turgut/ Ates, Derya: Tirk Medeni Hukuku, Kisiler Hukuku, istanbul, 2016, s.
302; Dural, Mustafa/ Ogiiz, Tufan: Tirk Ozel Hukuku, Kisiler Hukuku, Cilt II, istanbul, 2016, s. 65.

150 Akipek/ Akintiirk/ Ates, s. 303; Dural/ Ogiiz, s. 65.

151 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 57; Kirkit, s. 120; Polat, s. 47.
152 Akipek/ Akintirk/ Ates, s. 334.

153 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 57; Kirkit, s. 122.
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TSSTIDK’ nin 70. maddesinin ilk fikrasinda “Tabipler, dis tabipleri ve disciler
yapacaklari her nevi ameliye i¢in hastanin, hasta kuguk veya tahti hacirde ise
veli veya vasisinin evvelemirde muvafakatini alirlar ...” hukmunin yer aldigi
gorulmektedir. S6z konusu hikme gore, kigugun ayirt etme glcund haiz olup
olmamasi  6nemsenmeksizin  kanuni  temsilcisinin  izninin  alinmasi

gerekmektedir.

Biyotip Sozlesmesi'nin 6. maddesi, “Kanuna gore bir mudahaleye muvafakatini
verme yetenegi bulunmayan bir kigluge, sadece temsilcisinin veya kanun
tarafindan belirlenen makam, kisi veya kurulusun izni ile muidahalede
bulunabilir. Kigugun gorusu, yasi ve olgunluk derecesiyle orantili bir sekilde,

gittikce daha belirleyici bir etken olarak g6z 6nune alinacaktir” seklindedir.

iigili diizenlemeler degerlendirildiginde, uygulanacak olan tibbi midaheleye
riza gosterme ile ilgili en ¢ok Uzerinde durulan husus, ayirt etme glcunu haiz
olan kuguklerin durumudur. Ayirt etme gucunu haiz kuguklerin tibbi
mudaheleye rizasi konusunda somut olayin niteliklerine bagh olarak kiug¢ugun
olgunlugunu da degerlendirmek suretiyle tibbi mudaheleye riza gosterme
asamasina katihminin saglanmasi gerektigi seklinde bazi degerlendirmeler
yapilmaktadir. 1>* Ancak bu hakkin sahsa siki sikiya bagli bir hak olmasi
dolayisiyla, doktrinde kigugun ya da kisitlinin rizasinin alinmayacagi seklinde
yorumlar yapilmasinin kabul edilebilir olmadigi ydninde elestiriler de
bulunmaktadir.t>® Hekimlik s6zlesmesinin bor¢ doguran bir sézlesme oldugunu
ve tibbi uygulamaya rizanin gsahsa siki sikiya bagh bir hak oldugunu g6z
onunde bulundurdugumuzda, kisiye siki sikiya bagh haklarin kullaniminda
bor¢ altina girecekleri bir islem de olsa, yasal temsilcinin rizasinin gerekmedigi

TMK'nin 16. maddesinde ifade edilmektedir.1>® Dolayisiyla ayirt etme glcini

154 Boran, s. 87; Kirkit, s. 125; Yenerer Gakmut, Aydinlatiimig Onam, s. 27.

155 Dural, s. 250; Ayrintili bilgi icin bkz. Yiicel, Tibbi Kararlarda Ozerklik Hakkinin Korunmasi, s. 45-78;
Yiicel, Tibbi Midahalenin Hukuka Uygunlugu, s. 211.

156 Sahin, Mustafa: Isvigre Medeni Kanunu'nda Yapilan Degisiklikler Cergcevesinde Tiirk Hukukunda
Ayirt Etme Glcline Sahip Kugik ve Kisithlarin (Sinirh Ehliyetsizlerin) Nisanlanma Ehliyeti (TMK m.
16/1, 118/I1l), Ankara Barosu Dergisi, S. 4, 2014, s. 87; Senocak, Klgligin Rizasl, s. 80.
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haiz kigukler veya kisitlilar tibbi midahaleye riza gosterebilmektedirler. 57
Fakat kucuUkler agisindan alinacak rizanin, somut olayin niteliklerine gore
degerlendiriimesi daha saglikli sonuglarin elde edilmesine sebep olacaktir.
Yani, kuglk ayirt etme gucunu haiz olsa da riski ylksek olan tibbi
mudahalelere riza konusunda, kigugun ve temsilcisinin birlikte karar vermesi

gerekmektedir.1>8

Tam ehliyetsizler ise fiil ehliyetinden mutlak surette yoksun olan kisilerdir. Bu
kisiler, ayirt etme gucunden yoksun olmalari sebebiyle kendi lehlerine ve
aleyhlerine hak ve bor¢ yaratamamaktadir. Hasta konumunda bulunan kisinin
tam ehliyetsiz olmasi durumunda tibbi mudahaleye kanuni temsilcisinin riza

gOstermesi gerekmektedir.

Tibbi mudahaleye iliskin rizanin gegerli bir sonu¢ dodurabilmesi igin aldatma,
yanilma, korkutma gibi etkenlerle sakatlanmamis olmasi gerekmektedir. *>°
HHY’nin 34. maddesinde “Tibbi aragtirma hakkinda yeterince bilgilendirilmig
olan goénullundn rizasinin maddi veya manevi higbir baski altinda olmaksizin,
tamamen serbest iradesine dayanilarak alinmasina azami ihtimam gdsterilir’
hikminin yer aldig§i goriilmektedir. ilgili hiikim uyarinca da rizanin kisinin

serbest iradesine dayanmasi gerektigi anlasiimaktadir.

2.1.6. Hekimin Ozen ve Sadakat Yiikiimliiliigii

TBK hiukumleri incelendiginde 6zen kavraminin bir taniminin yapiimadigi
gorulmektedir. Fakat kelime anlami itibariyle 6zeni, yapilan bir isin mimkidn

olan en iyi sekilde olmasi i¢in verilen emek, gosterilen ugras ve dikkat olarak

157 Altun, s. 50; Ates, s. 73; Dede, Emine: Tip Hukukunda Cocuk Hastalarin Haklari, Ankara, 2017, s.
93; Erman, Baris: Ceza Hukukunda Tibbi Midahalelerin Hukuka Uygunlugu, Ankara, 2003, s. 81;
Ozcan/ Ozel, s. 53; Senocak, Kiiciigiin Rizasl, s. 80; Senocak, Hekim, s. 38.

158 Ates, s. 146; Gilingiroglu, s. 56.

159 Boran, s. 93; Dural, s. 252; Kirkit, s. 146; Oral, s. 198; Tuncay/ Uysal, s. 131; Yenerer Cakmut,
Aydinlatiimig Onam, s. 30.
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aciklayabilmekteyiz. Sadakat ise kelime anlami itibariyle icten baglilhk seklinde

tanimlanmaktadir.160

TBK’nin vekalet s6zlesmesine iliskin 506. maddesinde “Vekil Ustlendigi is ve
hizmetleri, vekalet verenin hakli menfaatlerini gozeterek, sadakat ve 6zenle
ylritmekle yUkimltdir’ hikmi yer almaktadir. ilgili hikimde, vekilin is ve
hizmetlerini yerine getirirken gerekli sadakati ve O6zeni gostermesi gerektigi
belirtiimektedir. Vekilin bu yukumluliga, edimin gereken butin gayretin
kullanilarak yerine getiriimesi ve bunu engelleyecek butin davranislardan

kaciniimasidir.16t

Hekimin meslegini icra ederken sadakat ve 6zen gosterme yukumlulugu hasta
ile arasindaki mutlak guvene dayanan tibbi vekalet iligkisinden
kaynaklanmaktadir.1? Hekim ile hasta arasindaki gliven esasina dayanan bu
iliskide hekim, hastanin menfaatlerini Ustin tutmali ve oncelikli bir sekilde
gozetmelidir. Dolayisiyla hekimin bu yukumluligu, hastanin hem edim ile ilgili

menfaatini hem de korunmaya iliskin menfaatini kapsamaktadir.63

Genel olarak doktrinde 6zen, objektif ve slbjektif 6zen olmak Uzere iki sekilde
incelenmektedir.1%4 Objektif 6zen, makul ortalama bir hekimin benzer sartlarda
gbsterecedi 6zen ve gayret olarak tanimlanmaktadir.6®> Subjektif 6zenin ise
somut bir uygulamada bir ihmal olup olmadiginin degerlendiriimesinde onem

arz eden 6zen seklinde tanimlandigi goérilmektedir.166

160 hitp://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.5c72f3aa%ef7a2.34902
883

161 Aral/ Ayrancl, s. 401; Eren, BHOH, s. 730-733.

162 Bagbug, s. 139; Bagpinar, Hasta Haklari Agisindan, s. 194; Demir, Hekim ve Hastane Yonlinden,
s. 161.

163 Ayan, Tibbi Midahale, s. 87; Bagpinar, Hasta Haklari Agisindan, s. 194; Dogan, Dis Hekimi, s. 103-
104; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 49; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 97; Hancl, s.
156; Senocak, Hekim, s. 36; Uygur, s. 209.

164 Bagpinar, Veysel: Hekimin (")ze.n Borcu, Erzincan Saglhk Hukuku Sempozumu, Ankara, 2007, s. 27;
Sarp, Nilgin: Hekimin Tibbi Ozen Yukimliligd, Kuzey Kibris Tirk Cumhuriyeti Lefke Avrupa
Universitesi V. Saglik Hakki ve Saglik Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2014, s. 48; Unver, s. 48.

165 Bagpinar, Hekim, s. 27; Sarp, Tibbi Ozen, s. 48; Unver, s. 48.
166 Bagpinar, Hekim, s. 27; Sarp, Tibbi Ozen, s. 48.
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Hekimin icra ettigi meslegin zorlugu ve s6z konusunun insan hayati olmasi
dolayisiyla 6zen yukumlulugu hekim igin son derece dnem arz etmektedir. Bu
sebeple hekimin goOstermesi gereken Ozenin objektif Olgutlere gore

degerlendiriimesi gerektigi agiktir.*6”

Hekimlik sdzlesmesinde hekim, tibbi surecin basindan sonuna kadar butin
asamalarda bu yukimlllige uygun olarak hareket etmelidir. 18 Ozen
yukumlalugu oyle bir yakumlaluktar ki, diger yukumlulikler Gzerinde de etkisi
bulunmaktadir. Sdéyle ki, 6zen yukumluligunu tam ve gerektigi gibi yerine
getirmemis olan hekimin diger yukumlalUklerini de tam ve geredi gibi ifa

etmedigi sonucu cikarilabilmektedir.16°

Baspinar'a gore hekimlik s6zlesmesinde hekimin 6zen borcu ifaya yardimci bir
yan yUkimlulik olarak degerlendiriimektedir. 1’ Buna gbre 06zen borcu,
hekimin tibbi slrecte Ustlenmis oldugu asli edim yukumlaltklerinin ifasinin
dogru sekilde yapilmasina yoOnelik bir yan yukumluluktlr. Dolayisiyla 6zen
borcunu ihlal eden hekime bu sebebe istinaden degil ancak asli edim
yukimlaligunun hi¢ veya olmasi gerektigi sekilde ifa edilmedigine dayanilarak
dava acilabilmektedir. Zira 6zen yukUmlaligunun ihlali esas yukumluliklerin
ihlali anlamina gelmektedir ve dolayisiyla hekimin muieyyidesinin aynen ifa
olmasi pek mumkuin gorilmemekte, tazminat sorumlulugu so6z konusu

olmaktadir.17?

167 Bagpinar, Hasta Haklari Agisindan, s. 196; Bagpinar, Hekim, s. 27; Basgpinar, Vekil, s. 163; Demir,
Hekim ve Hastane Yonunden, s. 162; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 50; Dogan, Psikiyatristlerin
Hukuki Sorumlulugu, s. 100; Uygur, s. 215; Ozgetin/ Balaban, s. 200; Ozdemir, Dis Hekimleri, s.
213; Somer, Pervin: Hekimin Hukuki Sorumlulugu, T.C. Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Uluslararasi |. Saghk Hukuku Sempozyumu, istanbul, 2011, s. 51; Senocak, ispat, s. 244.

168 Bagpinar, H"ekim, s. 27; Demir, Hekim ve Hastane Yonlnden, s. 163; (")zgetin/ Balaban, s. 200;
Sarp, Tibbi Ozen, s. 46; Uygur, s. 209; Savas, s. 42.

169 Bagpinar, Hasta Haklari Agisindan, s. 195; Baspinar, Hekim, s. 27; Demir, Hekim ve Hastane
Yonilinden, s. 163.

170 Bagpinar, Hekim, s. 36; Ozel/ Leblebici, s. 186.

171 Bagpinar, Hekim, s. 37.
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2.1.7. Hekimin Sir Saklama Yukumliilugi

Sir, kelime anlami itibariyle “Varligi veya bazi yonleri agiga vurulmak
istenmeyen, gizli kalan, gizli tutulan sey”'’? ya da bir kisinin 6zel hayati ile ilgili

olarak bagkalarinca bilinmesi istenmeyen sey olarak tanimlanmaktadir.173

Vekalet iligkisinde vekil ile vekalet veren arasinda karsilikli guven iligkisinin
bulunmasi dolayisiyla vekilin her zaman sir saklama yukumlaligune riayet
etmesi gerekmektedir. Vekilin, vekalet veren kiginin faydasina olacak
davraniglarda bulunmasi, onun zararina olacak davraniglardan ise kaginmasi

gerekmektedir.1’4

Hekimin sir saklama yukumlaligunun soézlesmenin kurulmasinda oOnce,
s6zlesme kuruldugunda ve sona erdiginde hatta o6lum halinde bile devam

edecek bir yikimlilik oldugu kaynaklardan anlasiimaktadir.’

Herhangi bir saglik problemi ile ilgili olarak hekime basvuran bir hasta, saglik
problemi ile ilgili durumunu hekime anlatirken, kendi 6zel hayati ile ilgili sir
alanina giren birgok bilgiyi hekimi ile paylasmak zorunda kalabilmektedir.17®
Bunun sonucunda hekimin hastadan edindigi Dbilgileri baskalariyla

paylasmama yukumlulugu dogmaktadir.

172 http:/lwww.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.5ca8e5bab69df6.0480
2362

173 Akintiirk/ Akipek/ Ates, s. 390; Baspinar, Veysel: Tip Etigi ve Bilgi Edinme Hakki Agisindan
Meslek Sirri, Saglik Alaninda Etik ve Hukuk Uluslararasi Sempozyumu, istanbul, 2008, s. 582;
Cobanoglu, Nesrin: Tip Etigi Acgisindan Tibbi Bilgilerin Mahremiyeti, Ankara Barosu Ill. Saglik
Hukuku Kurultayi, Ankara, 2012, s. 513.

174 Uygur, s. 223; Yildirim, Fadil: Hekimin Sir Saklama YUkimlilGgd, Erzincan Saglhk Hukuku
Sempozyumu, Ankara, 2007, s. 58.

175 Bagpinar, Meslek Sirri, s. 590; Deryal, s. 76; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 51; Uygur, s. 223;
Torenli Gakiroglu, s. 172; Yildirnm, s. 61.

176 Bagpinar, Meslek Sirri, s. 575; Budak, Meslek Sirri, s. 547; Cobanoglu, s. 512; Dogan, Hukuki
Sorumluluk, s. 51; Kiigiikglingor, Erkan: Tibbi Kayitlarda Sir Saklama Y ikiumliliga, Ankara Barosu
Ill. Saghk Hukuku Kurultayr, Ankara, 2012, s. 554; Sarp, Nilgin: Hekimlerin Sir Saklama
Yikimlaligi, Kuzey Kibris Tirk Cumhuriyeti Lefke Avrupa Universitesi 1. Saglik Hukuku
Sempozyumu, Ankara, 2011, s. 7; Yildinm, s. 57.
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Hekimin s6z konusu yukuamluligine iliskin mevzuatta bulunan bazi

duzenlemeler su sekildedir:

Anayasa m. 20: “Herkes, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini
isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatinin gizliligine

dokunulamaz.”

TDT m. 4: “Tabip ve dig tabibi, meslek ve sanatinin icrasi vesilesiyle muttali

oldugu sirlari, kanuni mecburiyet olmadikca, ifsa edemez.”

HMEK m. 9: “Hekim, hastasindan meslegini uygularken o6grendigi sirlari
aclklayamaz. Hastanin 6lmesi ya da o hekimle iligkisinin sona ermesi, hekimin

bu yukdmluligund ortadan kaldirmaz ...”

HHY m. 23: “Saglik hizmetinin verilmesi sebebiyle edinilen bilgiler, kanun ile

musaade edilen haller disinda, higbir sekilde agiklanamaz.”

Saglik mevzuatimizdaki dizenlemeler incelendiginde, sir kavraminin genis
yorumlanmasi gerektigi anlasiimaktadir. 1’ Hastanin sikayetleri, teshis ve
tedavi agamalari, tetkik sonuclari, hastalik bulgulari gibi tedavi sureci ile ilgili
tibbi bilgilerin yani sira tibbi olmayan, hastanin bireysel ya da ailevi hatta
ekonomik durumlariyla ilgili bilgilerin de sir saklama yukumluligu kapsaminda

korunmasi gereken veriler oldugu degerlendirilmektedir.”®

Bazi hastalar tibbi mudahalenin gizliliginin yani sira bir hekime
bagvurduklarinin bile bilinmesini istemeyebilmektedir. Ornegin, taninmis
kisilerin basina konu olmak istememesi dolayisiyla hekime basvurularinin gizli
kalmasini hekimin sir saklama yukumlulugu kapsaminda isteme haklari

bulunmaktadir.

177 Bagpinar, Meslek Sirri, s. 589; Uygur, s. 229.

178 Bagpinar, Meslek Sirri, s. 589; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 101; Hakeri, Hekimin
YUkUmlilUkleri, s. 85; Sarp, Sir Saklama, s. 10; Yildirim, s. 59.
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Bunlarin yani sira hekimin dolayl olarak 6grendigi, ya da tanik oldugu olaylari
da sir saklama yukimluligli kapsaminda degerlendirmek gerektigi ve bu
sebeple gizli tutulmasi gerektigi, aksi takdirde sorumlulugunun dogacagi
belirtiimektedir.1"®

Tibbi mudahalelerin ¢odunlukla bir ekip calismasi gerektirdigi géz 6nunde
bulundurulursa, sir saklama yukumlulugunin sadece hekimi degil, hekim ile
birlikte calisan diger yardimci personeli de kapsadigi goriilmektedir.18Hekimin
yardimcli personel ile yaptigi tedauvi ile ilgili degerlendirmeler ya da agiklamalar

ise bu yukimlGligun inlal edildigi anlamina gelmeyecektir.18t

Hekimlere bu yUkUmlulikleri dolayisiyla bazi durumlar haricinde hukuk'®? ve
ceza!® davalarindan gekinme hakkinin tanindigi mevzuattan anlasiimaktadir.
Hekimlik Meslek Etigi Kurallar’nin 9. maddesinin son fikrasinda da “Hekim,
tanik ya da bilirkisi olarak mahkemeye c¢agrildiginda olayin meslek sirri
oldugunu ileri surerek bu gorevlerinden cekinebilir’ sekilde s6z konusu bu
husus belirtiimektedir. Buna gore, hekimin herhangi bir davada taniklk
yapmasi gerekiyorsa sir saklama yukumlulugunin gereg@i olarak tanikliktan

cekinebildigi gorulmektedir.

179 Basgpinar, Meslek Sirri, s. 575; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 101; Yildirim, s. 60.

180 Deryal, s. 75; Hakeri, Hekimin Yukumlulikleri, s. 87; Kiigukgling6r, s. 556; Toérenli Cakiroglu, s.
172; Uygur, s. 230; Yildirim, s. 64.

181 Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 103; Uygur, s. 230.

182 HMK m. 249: “ Kanun geredi sir olarak korunmasi gereken bilgiler hakkinda tanikligina
basvurulacak kimseler, bu hususlar hakkinda tanikliktan cekinebilirler. Ancak, 19/3/1969 tarihli ve
1136 sayili Avukathik Kanunu hiikmi sakli kalmak Gzere sir sahibi tarafindan sirrin agiklanmasina
izin verildigi takdirde, bu kimseler tanikhiktan gekinemezler.”

HMK m. 270: “Asagida sayillmig olan kisi ya da kuruluslar, bilirkisilik gérevini kabulle yikdmltdurler:
a) Resmi bilirkigiler ile 268 inci maddede belirtiimis bulunan listelerde yer almis olanlar.

b) Bilgisine basvurulacak konuyu bilmeksizin, meslek veya zanaatlarini icra etmesine olanak
bulunmayanlar.

c) Bilgisine basvurulacak konu hakkinda, meslek veya sanat icrasina resmen yetkili kilinmig olanlar.

(2) Bu kigiler, ancak tanikliktan c¢ekinme sebeplerine veya mahkemece kabul edilebilir diger bir
sebebe dayanarak, bilirkisilikten gekinebilirler.”

18 CMK m. 48: “Muidafiler bu sifatlari ve hekimler ile ebeler sanatlari icabinda vakif olduklari sirlar
hakkinda sahitlikten ¢ekinebilirler. Ancak sir sahibi muvafakat ederse sahitlikten gekinemezler.”

CMK m. 70: “Tanikliktan ¢gekinmeyi gerektirecek sebepler bilirkisiler hakkinda da gegerlidir. Bilirkisi,
gecerli diger sebeplerle de goris bildirmekten ¢ekinebilir.”
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Hekimin sir saklama yukumltliguine, hastanin riza goésterdigi durumlar istisna
teskil etmektedir. Hasta, agik ya da ortulu bir sekilde tibbi sureg ile ilgili
bilgilerin paylasilmasina riza gostermisse, hekim bdyle bir durumda sir

saklama yUkimlaligind ihlal etmis sayllmamaktadir.84

Hekimin sir saklama yukimluligunun istisnasini olusturan diger bir durum ise,
daha dstin bir yararin korunmasi halidir. 18 Hekim, hastanin sirrinin
saklanmasi ile mevcut durum arasinda bir kiyas yaparak dstin bir yararin
bulundugu kanaatine ulasirsa; bu s6z konusu yukumlulugu ihlal edebilecegi,
bu sebeple hukuki sorumlulugunun dogmayacagi dustindimektedir.1®Durumu
bir drnek ile aciklamak gerekirse, bir psikiyatristin tedavi surecinde hastasinin
gcevresine zarar verdigi ya da verecegi yonunde bir izlenim edinmesi
dolayisiyla bunu ilgili makamlara bildirmesi gerektigi, bu sebeple sir saklama

yukimlalaguna ihlal etmis sayilmayacagi kabul edilmektedir.8”

2.1.8. Hekimin Kayit Tutma Yukumlultigi

Hekimin bir diger yukumlaligu ise hastanin kayitlarini, bilgilerini, tedavi
sonuglarini kayit altina almak ve bunlari saklamaktir. ¥ S6z konusu
yukumlulik tibbi uygulamalarin tam ve geregi gibi yapilabilmesi i¢in sUre¢
icerisinde bizzat hekimin kendisinin veya hastanin yardimi ile elde ettigi butiin

bilgileri kapsamaktadir.8°

184 Bagpinar, Meslek Sirri, s. 591; Biggs, Hazel: Aydinlatma ve Sir Saklama YUkimlGligu: Uygulama
ve Malpraktis, Saglik Hukuku Kurultay:, Ankara, 2008, s. 58; Budak, Meslek Sirri, s. 547; Demir,
Hekim ve Hastane Yéninden, s. 167; Deryal, s. 77; Dogan, Hukuki Sorumuluk, s. 53; Uygur, s.
234; Torenli Gakiroglu, s. 174; Yildinm, s. 62.

185 Biggs, s. 58; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 53; Uygur, s. 235.
186 Demir, Hekim ve Hastane Yénunden, s. 167.

187 Bagbug, s. 142; Basgpinar, Meslek Sirri, s. 592; Budak, Meslek Sirri, s. 548; Gobanoglu, s. 515;
Demir, Hekim ve Hastane Yoninden, s. 167; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 53; Dogan,
Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 104; (")zgetin/ Balaban, s. 223; Uygur, s. 236; Torenli
Cakiroglu, s. 175; Yildirim, s. 61.

188 Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 50; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 100; Hakeri,
Hekimin YUkimlulukleri, s. 72; Somer, Tibbi Kayitlar, s. 528.

189 Kiigilikgiingdér, s. 556-557; Senocak, Zarife: Ozel Hukukta Tibbi Kayitlarin Tutulmasindan
Sorumluluk, Ankara Barosu lll. Saghk Hukuku Kurultayi, Ankara, 2012, s. 622.
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Hekimin hasta ile ilgili verileri kayit altina alma yukimlaliga, 6zen
yukimlGlagu ile yakin bir iligki icerisindedir . % Bu yUkimlGligin hekim
tarafindan gerektigi sekilde yerine getiriimesi, 6zen yukumluligine de uygun

bir davranis olacaktir.

Tibbi kayitlar, hastanin kendisi, hastaliginin éykisl, muayene, teshis, tedavi,
bakim, test sonugclari, aydinlatilmis riza formlari gibi bir cok veriye ve eyleme

iliskin olabilmektedir.

Bu yukumluligun dogru ve geregi gibi yerine getirilmesi icin; kayitlarin tam ve
Ozenli bir seklide tutulmasi, yer ve zaman bilgilerinin mevcut olmasi, zaman
kaybedilmeden bu dokimantasyonun yapilmasi, duzenli bir sistem igerisinde
gizlilige dikkat edilerek korunmasi gibi 6nem arz eden konulara riayet edilmesi

gerekmektedir.1%t

Hekimin kayit tutma yukumlaligunin onemli bir amaci, tadavisi sona eren
hastanin hastaliginin ilerleyen bir suregte tekrarlamasi durumunda tutulmus
olan kayitlarin hekime yol gosterici bir kaynak olarak tibbi sirecin tekrarinda
hekime yardimci olmasidir.2? Bu yukimliligin bir diger amaci ise, hekimin
hasta ile yasayabilecedi herhangi bir uyusmazlikta ispat agisindan taraflara

kolaylik saglamasidir.193

Kayit altina alma yukumlulagu kapsaminda hasta ile ilgili verileri hekim kendisi
saklamaktadir. Fakat, hastanin bu kayitlar kendisine verilmesini talep etmesi
halinde, hekimin bu kayitlarin bir suretini hastaya vermesi gerekmektedir.1%9
TBK’nin 508. maddesinde “ Vekil, vekalet verenin istemi Uzerine, yuruttagu isin
hesabini vermek ve vekaletle iligkili olarak aldiklarini vekalet verene vermekle

yukimlGdar’ hilkkmi yer almaktadir. ilgili madde, hekimin kayit tutmaya iliskin

190 Somer, Tibbi Kayitlar, s. 529; Senocak, Kayitlar, s. 622.
191 Demir, Hekim ve Hastane Yoninden, s. 169; Somer, Tibbi Kayitlar, s. 543.
192 Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 50; Somer, Tibbi Kayitlar, s. 546.

193 Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 170; Hakeri, Hekimin YUkimlUlikleri, s. 74; Dogan, Hukuki
Sorumluluk, s. 50; Somer, Tibbi Kayitlar, s. 545; Senocak, Kayitlar, s. 624.

194 Eryilmaz, s. 53; Hancl, s. 160; Somer, Tibbi Kayitlar, s. 547; Senocak, Kayitlar, s. 630.
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sorumlulugunun hukuki dayanagini olusturmaktadir. Hekimlik s6zlesmesine
vekalet sézlesmesi hikimleri uygulanmasi sebebiyle, hekim de vekil gibi
gerekli 6zeni goOstererek tuttugu kayitlari talep edilmesi halinde hastasina

vermekle yukumladur.

2.2. Hastanin Sahip Oldugu Temel Haklar

2.2.1. Hekimi Belirleme Hakki

S0z konusunun insan hayati olmasi dolayisiyla sézlesme taraflarindan biri
olan hekimin titizlikle secilmesi gerekmektedir. Hasta, bu konuda hangi hekim

ile tibbi sureci yuratmek istedigini 6zgtrce belirleyebilmektedir.

HHY’nin 9. maddesinin ikinci fikrasinda, “Mevzuat ile belirlenmis usdllere
uyulmak sarti ile hastanin, kendisine saglik hizmeti verecek olan personeli
serbestce segme, tedavisi ile ilgilenen tabibi degistirme ve bagka tabiplerin
konsultasyonunu istemek hakki vardir” hikmu yer almaktadir. Guven iligkisinin
esas oldugu hekim ile hasta arasindaki iligkide hasta i¢in glivenebilecegi bir

hekime saghgini emanet etmek istemesi son derece dogal bir haktir.

2.2.2. Aydinlatilma Hakki

Hekimin hastayi tibbi sureg ile ilgili olarak aydinlatma yukumlulagu, aslinda
hastanin sahip oldugu bir hak olarak karsimiza gikmaktadir. Tibbi siureg ile
ilgili olarak butun asamalarla ilgili bilgi sahibi olmak, hastanin en temel
haklarindan biridir. Bilgilendirilen hasta, buna goére tedaviyi kabul veya
reddetme hakkina sahiptir. Hukuki acgidan hastanin aydinlatiimasi,
uygulanacak olan tibbi mudahaleye riza gostermenin gecerlilik kogullarindan
birisidir.

Hastanin tibbi mudahaleye riza gosterebilmesi igin tibbi slre¢ icerisindeki

batin asamalarla ilgili bilgi sahibi olmasi gerekmektedir. Gerek duydugunda



55

hasta, surec¢ igerisinde herhangi bir asama ile ilgili hekime sorularini,
stphelerini, endiselerini yoneltebilir ve bunlarla ilgili cevaplar talep

edebilmektedir.19°

Hekimin ise hastanin aydinlatima hakkina saygi goOstererek hastanin
endiselerini gidermesi gerekmektedir. Hekimin, hastanin sorularina cevap
aramasinin en dogal hakki oldugu gercegini unutmayarak; hastanin bilgi,
birikim ve yasina iligskin kriterlerine orantili olacak sekilde uygun bir dille batun

sorularini cevaplandirmaya gayret gostermesi gerekmektedir.

2.2.3. Tedaviye Riza Gosterme veya Reddetme ya da Durdurma Hakki

Hasta, tibbi sureg ile ilgili olarak hekim tarafindan aydinlatildiktan sonra tibbi
mudahaleyi red ya da kabul etmektedir. Dolayisiyla, tibbi mudahaleye riza
gOstermek hastanin tercihi oldugu gibi bunun tam tersi olarak riza

gostermemek de hastanin kararidir.

Tibbi surecin ne kadar zamanda tamamlanacaginin ¢ogu zaman belli
olmamasi sebebiyle, surecin uzun surmesi hali hasta igin ¢ogu zaman
zorlayici olabilmektedir. Hastanin bir muidahaleye riza gosterme veya
reddetme hakki bulundugu gibi ayni zamanda baglamis olan bir tibbi

mudahaleyi durduma hakki da bulunmaktadir.1%®

Hastanin tibbi mudahale ile ilgili verece@i butun kararlar hekim tarafindan
saygl ile karsilanmalidir. Zira onu tedaviyi reddettigi igin suglamak, baski altina
almak ya da kararindan dondirmeye calismak gibi olumsuz yaklasimlar

sergilemek hastanin bu hakkinin ihlali sonucunu doguracaktir. Elbette ki hasta,

195 Gokcan, s. 84; Kurt, Engin, s. 104; Zeytin, s. 24.

19 Bayraktar, Koksal: Hastanin Kendi Gelecegini Bilme Hakki, Marmara Universitesi Hukuk Fakiltesi
Saghk Hukuku Sempozyumu, 2007, s. 124; Boran, s. 97; Gillseren, Fehmi $Sener: Hastanin
Mahremiyet isteme Hakki, Kuzey Kibris Tiirkive Cumhuriyeti Lefke Avrupa Universitesi V. Saglik
Hakki ve Saglik Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2014, s. 209-211; Hakeri, Hekimin YukumlGlUkleri,
s. 47; Ozkan, Hasan/ Oner Akyildiz, Sunay: Hasta Hekim Haklari ve Davalari, Ankara, 2008, s. 40;
Yenerer Gakmut, Tedaviyi Reddetme veya Durdurma Hakki, s. 92; Yildiz, s. 63; Yiicel, Tibbi
Kararlarda Ozerklik Hakkinin Korunmasi, s. 41.
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tedaviyi durdurma ya da sonlandirma karari verdiginde hekimin hastaya bu
kararinin etki ve sonuglarini bildirmesi gerekmektedir. Fakat bu durumun hasta
Uzerinde tedaviyi birakmamasi ya da durdurmamasi igin bir baski hissiyati

olusturmamasi gerekmektedir.

2.2.4. Mahremiyetine Saygi Gosterilmesi Hakki

Butun tibbi mudahalelerde oncelikli olarak gozetiimesi gereken konulardan biri
de, hastanin mahremiyetidir. En basitinden en risklisine, butin tibbi

muldahaleler hastanin mahremiyetine saygi gosterilerek yerine getirilmelidir.1%7

Mahremiyete saygi gdosterilmesinin igerigi; sure¢ icerisindeki butin asamalarin
gizlilik icerisinde surdurulmesi, hastanin tibbi sakincasinin bulunmadigi
hallerde bir yakininin bulunmasini talep edebilme, tedavi ile ilgisi bulunmayan
kisilerin mudahale sirasinda orada bulunmamasini talep edebilme gibi

haklardan olusmaktadir.1%®

2.2.5. Bagvuru, Sikayet ve Dava Hakki

Hasta haklarinin ihlali s6z konusu oldugunda, hastanin sikayet ya da dava
haklarinin oldugu HHY’nin 42. maddesinde belirtiimektedir. HHY’de ihlale

iliskin olarak saglik kurum ve kuruluslarinin sorumluludu ile ilgili madde 43°°,

197 Hakeri, TH, s. 94; Ozkan/ Oner Akyildiz, s. 47-48; Tacir, Hamide: Hastanin Kendi Gelecegini
Belirleme Hakki, istanbul, 2011, s. 102-103; Yildinm, Turan: Hasta Haklari, Marmara Universitesi
Hukuk Fakdltesi Saglik Hukuku Sempozyumu, 2007, s. 120.

198 Basgpinar, Meslek Sirri, s. 579; Deryal, s. 82; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 101;
Hakeri, TH, s. 94; Yildirim, s. 120.

199 HHY m. 43: “Hasta haklarinin ihlali halinde, personeli istihdam eden kurum ve kurulug aleyhine
maddi veya manevi veyahut hem maddi ve hem de manevi tazminat davasi agilabilir.

Ancak, aleyhine dava acilacak merciin kamu kurum ve kurulusu olmasi halinde;

a) 2577 sayil Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 12 nci maddesine gére; hakkin bir idari islem
dolayisi ile ihlal edilmesi halinde ilgililer, dogrudan dogruya tam yargi davasi veya iptal ve tam yargi
davalarini birlikte agabilecekleri gibi ilk énce iptal davasi agarak bu davanin karara baglanmasi
lizerine dava agma suresi icerisinde tam yargi davasi agabilirler.

b) Ayni Kanun'un 13 {ncl maddesi uyarinca, zarar verici eylemin 6grenildigi tarihten itibaren en geg
bir yil icinde maddi ve manevi tazminat olarak istenilen tazminat miktari ayri ayri gosterilerek idareye
muracaat edilmesi ve talebin acikga veya zimnen reddi halinde kanuni siresi icinde idari yargi
mercilerinde dava acilmasi gerekir.”
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devlet memuru veya diger kamu personelinin sorumlulugu ile ilgili olarak
44,200 = 45,201 46.202 maddeler ve son olarak kamu c¢alisani olmayanlarin
sorumlulugu ile ilgili olarak 47. 2% maddede diizenlemelerin yer aldigi
gorulmektedir. Bunun yani sira hastalar, bir hekimin sb6zlesmeden
kaynaklanan bir yukimlulaganiu ihlal etmesi durumunda sikayatlerini ilgili

Tabip Odasi’'na bildirebilmektedirler.?% Tabip Odasi’na kayith bulunan ya da

200 HHY m. 44: “Bu Yonetmelik'te gosterilmis olan hasta haklarinin fiilen kullaniimasina mani olan veya
bu haklari baska sekilde ihlal eden personelin, cezai, mali ve inzibati sorumluluklarinin tamami veya
bunlardan bir kismi dogabilir.

Birinci fikrada belirtilen sorumluluklar haricinde, ihlalin durumuna gére, personeli istihdam eden
kurum ve kurulus tarafindan personel hakkinda uygulanacak idari tedbir ve mieyyideler sakhdir.”

201 HHY m. 45: “Kamu kurum ve kuruluglarinda gorevli personelin, hasta haklarini ihlal eden fiil ve
halleri, sikayet halinde veya idarece kendiliginden tespit edildiginde, hadisenin takibi, sorusturulmasi
ve gerekir ise mueyyideye baglanmasi icin dogrudan valiliklerce veyahut Bakanlik veya personelin
go6revli oldugu kurumlar tarafindan mifettis veya muhakkik gérevlendirilir.”

202 HHY m. 46: “Hasta haklarinin Devlet memuru veya diger kamu gorevlisi personel tarafindan ve
gbrevleri sirasinda herhangi bir sekilde ihlali halinde uygulanacak mueyyideler agagida gosterilmistir:

a) Kamu gorevlisi olan personelin fiilinin niteligine gére, sorusturmaci tarafindan hakkinda disiplin
cezasi teklif edilmis ise, mevzuatin éngérdigu disiplin cezalari yetkili amir veya kurullarca usuliine
gore takdir edilir.

b) Hak ihlali ayni zamanda ceza hukukuna gore sug teskil ettigi takdirde, memur olan personel
hakkinda, Memurin Muhakemati Hakkinda Kanunu Muvakkat hiktumlerine gére yapilan sorusturma
sonucunda lizum-u muhakeme karari verilir ise, dosya cumhuriyet bagsavciliyi'na génderilerek ceza
davas! acilmasi ve bodylece personel hakkinda fiiline uygun bulunan cezai mueyyidenin tatbiki
saglanir.

¢) Anayasa'nin 40 inci maddesinin ikinci fikrasi, 129 uncu maddesinin besinci fikrasi ve 657 sayili
Devlet Memurlari Kanunu'nun 13 dinct maddesi ve ilgili diger mevzuat uyarinca, memurlarin ve diger
kamu gorevlilerinin hukuki sorumlulugu dogrudan dogruya memur aleyhine agilacak dava yolu ile
gercgeklestiriiemez. Dava, 43 (inci maddede gosterilen usule gore, ancak idare aleyhine agilabilir. Bu
personelin hukuki sorumlulugunun dogmasi, idare aleyhine acilacak dava neticesinde tazmin karari
verilmesine baghdir.

Kamu gdrevlisi personelin verdidi zarar, mahkeme karari Uzerine idare tarafindan tazmin edildikten
sonra, misebbibi olan sorumlu personele riicu edilir.

d) Kamu gorevlisi personelin mesleklerini resmi gorevleri diginda serbest olarak icra etmekte iken
isledikleri fiillerden dolay haklarinda 47 nci maddeye gére islem yapihr.”

203 HHY m. 47: “Hasta haklarinin Devlet memuru veya diger kamu gorevlisi olmayan personel tarafindan
herhangi bir sekilde ihlali halinde uygulanacak mieyyideler asagida gosterilmistir:

a) Kamu gorevlisi olmayan personel; haklar ihlal edilen hastanin dogrudan vaki olacak sikayeti
Uzerine veya bu fiillerin baska sekilde tespiti halinde Bakanlik veya baska kurum ve kuruluslar
tarafindan yapilan bildirim {zerine, bunlarin 6zel kanunlara gére kurulmus olan kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslari haysiyet divanlarinca disiplin cezalari ile cezalandirilabilir.

b) Kamu gorevlisi olmayan personelin hasta haklarini ihlallerinden dodan hukuki sorumluluklari,
genel hukimlere gére dogrudan dogruya kendilerine veya bunlari galistiran kurum ve kuruluslara
karsi veya hem kendilerine ve hem de galistiranlara karsi birlikte dava agilarak ileri strilebilir.

c) Kamu gorevlisi olmayan personel hakkinda, ceza hukukuna gore sug teskil eden fiilleri sebebiyle
cezai mieyyideler tatbik edilmesi, genel hikiimlere gére dogrudan dogruya cumhuriyet savciliklarina
yaplilacak ihbar veya sikayet yoluyla gerceklestirilebilir.”

204 Tacir, s. 244; Uygur, s. 260.
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bulunmayan bir hekim hakkinda disiplin sorusturmasi acgilmasinda, Tabip

Odasi Yonetim Kurulu'nun yetkili oldugu goriilmektedir.2%°

2.3. Hastanin Yikimluliikleri

2.3.1. Ucret Odeme Yiikiimliliigii

Hekimlik soOzlesmesinin kurulmasinda Ucretin taraflarca kararlastiriimasi
sozlesmenin zorunlu bir unsuru degildir. Vekalet sozlesmesi niteligindeki
hekimlik s6zlesmesinde Ucretin teamulden oldugu kabul edilmektedir. Bu
sebeple, hastanin yukUmlalUklerinden ilki ve en dnemlisinin Ucret ddemek

oldugu anlasiimaktadir.

Hekimin aydinlatma yukimluligu kapsaminda hastayi tedavinin mali boyutu
ile de aydinlatmasi gerekmektedir. Zira bu konu, hastanin tedaviyi red veya

kabul kararini etkileyebilecek bir kriterdir.

2.3.2. Bilgi Verme Yulikumlultigu

Saglhigina tekrar kavusabilmek amaciyla hekime basvuran hastanin hekim ile
yarattaga tibbi surecin umut edildigi sekilde basariyla sonuglanabilmesi igin
karsilikli guvene dayanan bir igbirligi icinde bulunulmasi 6nem arz etmektedir.
Tibbi slre¢ icerisinde hekimin yukuimlalUiklerinin ¢ok daha fazla oldugu
dusunulse de; hasta da, kendisine ve hastaligina ait bilgileri dogru ve eksiksiz
olarak hekime aktarmalidir. S6z konusu bu durum, kimi zaman ¢ok zorlayici
olabilse de, tibbi slrecin saglklh bir seklide isleyebilmesi igin gerekli ve

onemlidir.

Hasta, hastaliginin dykuasu ile ilgili bilgi verirken bunu dogru ve eksiksiz bir

sekilde hekime aktarmalidir. 2°6 Hasta; daha Onceden yasadigi saglik

205 Uygur, s. 260.
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problemlerini, alerjilerini, ameliyatlarini, kazalarini, hekimine bildirmekle

yukumludar.

Hastanin gerekli olan butin bilgileri hekimi ile paylasmamasi, bir zararin
meydana gelmesi durumunda kendi sorumlulugunu da dogurmaktadir.
Gizlenen ya da bir sekilde paylasilmayan 6nemli bir bilgi dolayisiyla meydana
gelen zarardan kusuru oraninda hastanin da sorumlu tutulmasi, hatta hekimin

sorumlulugunun tim{nin ortadan kaldiriimasi mimkin olabilmektedir.2%7

2.3.3. Is Birligi Yukimluligi

Tibbi midahalenin taraflarca arzu edilen sonuglarinin elde edilebilmesi icin
hekim ile hasta arasindaki is birliginin hastaligin hikayesini alma agamasindan
baglayarak tedavinin sonuna kadar devam etmesi gerekmektedir.2%8 Is birligi,
kontrollere dizenli katilim, ilaglarin dizenli bir sekilde kullaniimasi, beslenme
programina uyulmasi gibi tedaviyi olumlu etkileyebilecek hekim tavsiyelerini

icermektedir.

Hasta kural olarak is birliginde bulunmaz ise, s6z konusu bu durumun hukuki
bir yaptirnnmi bulunmamaktadir. Fakat hasta, hekim tavsiyelerine uymama
neticesinde meydana gelebilecek tedavinin olumsuz sonuglarina katlanmak

zorunda kalabilmektedir.209

Hastanin is birligi yukamlulaganun ihlalinin bir hukuki yaptirimi bulunmamakla
birlikte bazi durumlarda tazminat sorumlulugu ortaya cikabilmektedir. 210

Hastanin Onceden alinan randevuya gelmemesi, hekimin zararina neden

206 Dogan, Cahid: Hukuksal Agidan Hastanin YUkumllllkleri, Erciye§ Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Qergisi, C Xl, S. 2, 2016, s. 61; Eryilmaz, s. 53; Gokcan, s. 84; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 210;
Ozkan/ Oner Akyildiz, s. 53-54; Uygur, s. 263.

207 Eryilmaz, s. 53; Giilel, s. 612; Hakeri, TH, s. 726; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 210; Yavuz ipekyiiz,
Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 45-46.

208 Hakeri, TH, s. 721; Ozkan/ Oner Akyildiz, s. 54-55.
209 Dogan, Hastanin YikamlUlikleri, s. 62; Gokcan, s. 84; Hakeri, TH, s. 721.

210 Dogan, Hastanin YikamlGlikleri, s. 71; Hakeri, TH, s. 722.
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olmus ise, bu zarar tazmin yukumluligunun hastanin Uzerinde oldugu kabul

edilmektedir.211

2.3.4. Tedaviye Katlanma Yukumluligu

Tibbi tedavi sureci bazi zamanlarda aci verici ya da hasta icin zorlayici
olabilmektedir. Hasta, hekimine glvenerek hekimin istedigi tetkikleri ve testleri
yaptirmahdir. Ayrica hastanin kimi zaman yan etkisi agir olan ilaglara da
katlanmasi gerekmektedir. Hekim, hastasiyla iletisim kurarken durumu oldugu
gibi degerlendirmeli, gercekci olmahdir. Fakat, bu asamada hekimin hastayi
psikolojik olarak rahatlatmasi, olabildigince cesaretlendirici bir yaklagimla
hastanin bu zorlayici sureci atlatmasinda yardimci olmasi, is birliginin gicunt

arttirmak adina son derece onemlidir.

Hastanin tedaviye katlanma yukimlalugu tibbi mudahalenin arzu edilen
sonucuna ulasiimasina buyuk katki saglasa da, hi¢ kimse tibbi mudahalenin
buyuk acilara sebep olmasi durumunda tedaviye katlanmak zorunda degildir.
Bu yukumlaldgun sinirlarint  hastanin  kendi geleceg@ini belileme hakki

olusturmaktadir.?'?

istisnai hallerde tibbi miidahaleye riza konusunda tedaviye rizanin aranmadigi
bazi durumlarda hastanin tedaviye katlanmakla yukumli olacagi kabul
edilmektedir.2:® Ornegin, salgin bir hastaliyin gevre igin tehlike olusturmasi
nedeniyle tedavisinde, goézlem altinda tutulmasi gereken bir gsizofreni
hastasinin tedavisinde ya da askere alinacaklarin muayenesinde katlanma

yukumluligu bulunmaktadir.

211 Hakeri, TH, s. 722.
212 Hakeri, TH, s. 725.
213 Hakeri, TH, s. 725.
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3. BOLUM

HEKIMLIK SOZLESMESININ SONA ERMESI ve HEKIMIN
HUKUKIi OZELLLIKLE de SOZLESMEDEN DOGAN
SORUMLULUGU

3.1. Hekimlik S6zlegmesinin Sona Ermesi

Hekimlik sozlesmesinin, vekalet sozlesmesi nitelijinde bir sézlesme olarak
kabul edilmesinden dolayi, vekalete iligkin sona erme nedenleri hekimlik

sozlesmesi icin de gecerlidir.

Vekalet soOzlesmesinin sona erme nedenlerini hekimlik sozlesmesine
uyarlayacak olursak, s6z konusu soOzlesmenin sona erme nedenleri;
s6zlesmenin ifaya bagli olarak sona ermesi, sd6zlesmenin tek tarafli olarak
taraflarca sona erdirilmesi, sd6zlesmenin olum, ehliyetsizlik veya iflas sebebi ile

sona ermesi seklinde siniflandirilabilmektedir.

3.1.1. Sézlesmenin ifaya Bagh Olarak Sona Ermesi

Vekalet sozlesmesi niteligindeki hekimlik s6zlesmenin kurulmasindan itibaren
taraflarca arzu edilen sona erme sekli yukamlilUklerin ifa edilmesi neticesinde
s6zlesmesinin sona ermesidir. Hekimlik sbdzlesmesinde hekimin tedavi
sonucunu garanti edebilmesi mumkun olmasa da bu ama¢ dogrultusunda

yukumlalUklerini ifa etmesi gerekmektedir.

Hekimin Ustlendigi bor¢ edim sonucuna yonelik degil, edim fiiline yoneliktir. Bu
sebeple hicbir tibbi mudahalenin sonucu garanti edilememektedir. Hekim
mumkin olan dikkat ve 6zeni gostermek suretiyle sdézlesmeden dodan butin

yukumlalUklerini yerine getirmis ise, borcunu ifa etmis sayilmaktadir. Hekimlik
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s6zlesmesinin karsi tarafi konumunda bulunan hastanin da belirlenen Ucreti

ddemesiyle birlikte s6zlesmeden dogan borcu sona ermektedir.?14

3.1.2. Sozlesmenin Tek Tarafli Olarak Taraflarca Sona Erdirilmesi

TBK’nin 512. maddesindeki, “Vekalet veren ve vekil, her zaman sdzlesmeyi
tek tarafli olarak sona erdirebilir. Ancak, uygun olmayan zamanda s6zlesmeyi
sona erdiren taraf, digerinin bundan dogan zararini gidermekle yukumludur”
hakmline gore vekil konumunda bulunan hekim ya da vekalet veren
konumunda bulunan hasta, s6zlesmeyi sona erdirebilmektedir. Vekalet veren
konumunda bulunan hasta sézlesmeyi azil yoluyla, vekil konumunda bulunan

hekim ise istifa yoluyla s6zlesmeyi sona erdirmektedir.

3.1.2.1. Sozlesmenin Hasta Tarafindan Azil Yoluyla Sona Erdirilmesi

Hastanin, kendi hayatinin s6z konusu oldugu bu zorlu suregte diledigi ve
guvenebilecegi bir hekime kendini emanet etmek istemesi son derece
dogaldir. Bu sebeple hasta hekimlik sozlesmesini herhangi bir sebebe
dayanarak ya da hi¢ bir sebep gostermeksizin, azil hakkini kullanarak her

zaman sona erdirebilmektedir.215

Hastanin azil hakki, her zaman kullanilabilecek bir hak olup, hi¢bir sekil sartina
bagli bulunmamaktadir. Hasta hekimi herhangi bir gerekgeyle, 6rnegin hekime
karsi guvensizlik duydugunda, ekonomik sebeplerle ya da hekimin tecribe

eksikliginin oldugunu dislinmesi nedeniyle azledebilmektedir.?16

HHY’nin 9. maddesinde “Mevzuat ile belirlenmis ustllere uyulmak sarti ile

hastanin, kendisine saglik hizmeti verecek olan personeli serbestce se¢cme,

214 Ayan, Tibbi Mudahale, s. 59; Giilel, s. 614; Saritag, Hatice: Hasta Haklari Agisindan Hekim
Sorumlulugu, Ankara, 2005, s. 92; S$enocak, Hekim, s. 71; Uygur, s. 269; Yavuz Ipekyiiz,
Sozlesme, s.159.

215 Ayan, Tibbi Midahale, s. 59; Gokcan, s. 903; Giilel, s. 612; Senocak, Hekim, s. 72; Uygur, s. 272.
216 Ayan, Tibbi Midahale, s. 59; Senocak, Hekim, s. 72; Uygur, s. 272.
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tedavisi ile ilgilenen tabibi degistirme ve baska tabiplerin konsultasyonunu
istemek hakki vardir’ diizenlemesi yer almaktadir. ilgili diizenleme geregince
de hastanin hekimini serbestce belirleme veya degistirme hakkinin bulundugu

anlasilmaktadir.

Hekim, hasta tarafindan azledilmesi sebebiyle bir zarara ugramis ise drnegin,
sarfettii emek icin baska bir hasta ile s6zlesme yapamamis olmasi dolayisiyla
TBK'nin 512. maddesinde yer alan “Vekélet veren ve vekil, her zaman
sozlesmeyi tek tarafli olarak sona erdirebilir. Ancak, uygun olmayan zamanda
s6zlesmeyi sona erdiren taraf, digerinin bundan dodan zararini gidermekle
yukumludar” hukmu uyarinca zararinin tazminini talep edebilmektedir. Burada

s6z konusu olan zarar menfi zarardir.?’

3.1.2.2. Sézlesmenin Hekim Tarafindan istifa Yoluyla Sona Erdirilmesi

TDT’nin 19. maddesinde “Tabip ve dis tabibi mesleki veya sahsi sebeplerle,
tedaviyi bitirmeden hastasini birakabilir. Ancak, bu gibi hallerde, diger bir
meslektasin tedavi veya mudahalesine imké&n verecek zamani evvelden
hesaplayarak hastayi vaktinde haberdar etmesi sarttir. Hastanin birakilmasi
halinde hayatinin tehlikeye dusmesi veya sihhatinin zarara ugramasi
muhtemel ise, diger bir meslektas temin edilmedikge, hastayl terkedemez.
Hastay! bu suretle terkeden tabip vesa dig tabibi, luzum gordugu veya hasta
tarafindan talep edildigi takdirde, tedavi zamanina ait misahade notlarini verir”

hukmu yer almaktadir.

HHY’nin 9. maddesi, TBK’'nin 512. maddesi ve TDT’nin 19. maddesi birlikte
degerlendirildiginde, hekim veya hastanin tek tarafli olarak s6zlesmeyi sona
erdirme haklarinin bulundugu goérilmektedir. TDT'nin 19. maddesi uyarinca
hekimin bu hakkini kullanabilmesi i¢cin hastanin dnceden haberdar edilmesinin
gerektigi belirtiimektedir. Hastanin hayati tehlikesinin bulunmasi durumunda ya

da sozlesmenin tek tarafli olarak sona erdiriimesi dolayisiyla hastanin bir

217 Aral/ Ayrancl, s. 415.
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zarara ugramasi s0z konusuysa hekim, bir baska hekime yonlendirmeden
sozlesmeyi sonlandiramayacaktir. Ayni sekilde TBK'nin 512. maddesi
uyarinca da sozlegsmenin tek tarafli olarak uygun olmayan bir zamanda sona
erdiriimesi dolayisiyla hasta, hekimin sebep oldugu zararlarinin tazminini talep

edebilmektedir.

3.1.3. Sézlegsmenin Oliim, Ehliyetsizlik veya iflas Sebebi ile Sona Ermesi

Vekalet sozlesmesinde oldugu gibi hekimlik s6zlesmesinde de taraflardan
birinin  6lumd s6z konusu oldugunda soézlesme kendiliginden sona
ermektedir. 21 Hastanin o6lmesiyle hekimin borcunun ifasi imkansiz hale
gelmektedir. Hekimin &lmesi halinde ise, sahsen ifa yukimlGligu yerine

getirilemeyecegdinden yine sdzlesme sona ermektedir.?t®

Olim sebebiyle hekimlik s6zlesmesi sona erdiginde, hekimin yasal mirasgilari
mevcut sozlesme sebebiyle dlume kadar gegirilen tibbi strecin niteligine gore
hak edilen Ucreti talep edebilmektedirler. Hastanin 6lumU durumunda ise
hastanin mirascilari hasta ile ilgili hekimin kayit tutma yukimlalugu

kapsaminda tuttugu verileri talep etme hakkina sahiptir.22°

Vekalet sozlesmesinin hukuki niteligi itibariyle vekilin ehliyetsiz bir hale
gelmesiyle, sahsen ifa borcunun vyerine getirilememesinden dolayi
sdzlesmenin sona ermesi sd6z konusu olmaktadir. Hekimlik s6zlesmesinde de
hekimin ehliyetini kaybetmesi durumunda soézlesme kendiliginden sona

ermektedir.221

Vekalet s6zlesmesinde taraflardan birinin ehliyetini kaybetmesinin sézlesmeyi
sona erdirecek bir neden oldugu TBK’'nin 513. maddesinde ifade edilmektedir.

218 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 59; Ozdemir, Sézlesme, s. 203; Yavuz ipekyiiz, Sézlesme, s. 163-164.

219 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 59; Giilel, s. 612; Senocak, Hekim, s. 72-73; Uygur, s. 275; Yavuz
Ipekyliz, So6zlesme, s. 164.

220 genocak, Hekim, s. 73; Uygur, s. 276.

21 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 59-60; Giilel, s. 612; Saritas, s. 93; Senocak, Hekim, s. 73; Uygur, s.
276; Yavuz Ipekyiiz, Sozlesme, s. 164-165.
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Fakat hekimlik s6zlesmesi agisindan durumun farkh sekilde degerlendirilmis
oldugu anlasiimaktadir. Hastanin ehliyetini kaybetmesi durumunda hekimlik
s6zlesmesinin bu sebebe bagh olarak sona ermesi hasta agisindan olumsuz
sonuglar dogurabilmektedir. Boyle bir durumda hastanin tedavi edilme
hakkindan yoksun kalmasini onlemek adina, ehliyetini kaybeden hastanin
ehliyetini kaybetmeseydi bu yonde karar verecedi varsayimini da dikkate

almak suretiyle tedaviye devam edilmesi gerektigi degerlendirilmektedir.???

Hekimlik s6zlesmesinin sona ermesi sonucunu doguracak bir diger durum ise
iflastir. iflas, hekim acisindan degerlendirildiginde bir azil veya istifa sebebi
olarak kabul edilebilmektedir. Ancak hastanin iflasi s6z konusu oldugunda
sadece bu nedene dayanarak sozlesmenin sona erecegini sOylemek etk

olmayacaktir.?23

3.2. Hekimin Hukuki Ozellikle de S6zlesmeden Dogan Sorumlulugu

3.2.1. Genel Olarak Tibbi Sorumluluk

Hekimlik mesleginin dogasinda kendine 6zgu riskler barindirmasi sebebiyle
hekimlerin tibbi mudahaleleri gergeklestirirken sadece zararin tazmini
anlamindaki hukuki sorumluluklari degil ayrica; cezai, idari ve mesleki ahlak ve
disiplin sorumluluklarinin bulundugu kabul edilmektedir.?2?*Mesleklerini serbest
olarak icra eden hekimler, dogrudan bireye yani hastaya karsi sorumludur.??®
Meslegini bagimsiz olarak icra eden hekimlerin hukuki sorumluluklari;

vekaletsiz is gérmeden, haksiz fiilden, yardimci Kigilerin ve alt/ ikame

222 Ayan, Tibbi Midahale, s. 60; Giilel, s. 612; Uygur, s. 276.
223 Uygur, s. 279-280.

224 Aykin, Aykut Cemil/ Ginarli, Serkan: Saglik Personelinin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2016, s. 182;
Canbolat, Ferhat: Yargitay Kararlari Isiginda Universite’de Calisan Hekimlerin Hukuki Sorumlulugu,
Uluslararasi Turk-Amerikan Tip Hukuku ve Etigi Sempozyumu, Ankara, 2014, s. 285; Demir,
Hastane ve Hekim Yoéninden, s. 211; Demir, S6zlesme Sorumlulugu, s. 227; Giilel, s. 586; Taneri,
Hasta Haklari, s. 53.

225 Bayindir, Savas: Saglik Hizmetlerinde idarenin ve Hekimlerin Sorumlulugu, Gazi Universitesi Hukuk
Fakdltesi Dergisi, C. XI, S. 1-2, 2007, s. 566.
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hekimlerin  fiillerinden, sbézlesme goérismelerinden ve sbzlesmeden

kaynaklanabilmektedir.

Calismamizin bu bdlimunde hekimin hukuki, o6zellikle de sb6zlesmeden

kaynaklanan sorumlulugu incelenecektir.

3.2.2. Hekimin Vekaletsiz is Gorme Sebebiyle Sorumlulugu

Hasta ile meslegini bagimsiz olarak icra eden hekim arasinda normal sartlarda
s6zlesmeye dayanan bir hukuki iligkinin var oldugu ve bu sozlesme iligkisi
icerisinde tibbi surecin devam ettigi kabul edilmektedir. Fakat acil durumlarin
varligi halinde ya da farkli sebeplerle taraflar arasinda sézlesme bulunmadan

da hekim hastaya miidahale etmek zorunda kalabilmektedir.?26

Hekimin hasta Gzerinde uyguladigi tibbi mudahalenin bir sozlesmeye
dayanmadigi veya sozlesme iligkisinin mevcut oldugu fakat tibbi mtdahale ile
ilgili olarak hastanin aydinlatiimis rizasinin bulunmadidi durumlarda hekimin
TBK’nin vekaletsiz is gorme hukumlerince sorumlulugunun dogacagi kabul
edilmektedir.??’

Hastanin herhangi bir hayati tehlike igerisinde bulunuyor olmasi, acil durum
olarak tanimlanabilmektedir. Tamamen saglikli olan bir insanin bir anda kalp
krizi gecirerek olum tehlikesi icinde bulunmasi acil duruma ornek teskil
etmektedir. BOyle bir durumda mudahalede bulunan hekimin eylemi aslinda
vekaletsiz is gorme hukumlerince sorumluluk dogurmaktadir. Fakat yapilan

mudahale igin hastanin rizasi alinmamis olsa da acil bir durum s6z konusu

226 Ayan, Tibbi Mldahale, s. 61; Aykin/ Ginarli, s. 243; Basbug, s. 145; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki
Sorumlulugu, s. 91; Eryilmagz, s. 47; Isik, s. 117; Ozgetin/ Balaban, s. 53; Ozel/ Leblebici, s. 188;
Ozpinar, s. 284; Somer, s. 52; Ulug Cicim, ilknur: Tibbi Kéti Uygulamaya iliskin Zorunlu Malt
Sorumluluk Sigortasi ve Uygulamadaki Sorunlar, VIII. Turk-Alman Tip Hukuku Sempozyumu,
Ankara, 2012, s. 281; Yiiksel, Sera Reyhani: Hekimin Vekaletsiz is Gérmeden Dogan Sorumlulugu,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, C. 21, S. 2, 2015, s. 799.

227 Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 43; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 91; Eryillmaz, s.
47; lgik, s. 117; Topuz, Gokgen: Hekimin Hukuki Sorumlulujunda Yargitay Kararlari Baglaminda
ispata lliskin Giincel Sorunlar, Uluslararasi Tirk-Amerikan Tip Hukuku ve Etigi Sempozyumu,
Ankara, 2014, s. 295.
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oldugundan ve mudahale de hastanin menfaati igin yapiimis oldugundan bu
durum aslinda hukuka uygun vekaletsiz is gbérme  olarak
degerlendiriimektedir. 222 Bu durumda hekimin midahalede bulunma
yukimlalugu ise TDT’nin 3. maddesinde “Tabip, vazifesi ve ihtisasi ne olursa
olsun, gerekli bakimin saglanamadigi acil vakalarda, mucbir sebep olmadikga
ilk yardimda bulunur. Dis tabibi de, kendi sahasinda ayni mukellefiyete tabidir”
seklinde ifade edilmektedir. Bu durumda, mudahalede bulunan hekim hastayi
daha agir bir zarardan korumak amaciyla yani bir yarar elde etmek igin
mudahaleyi gerceklestirmektedir. Dolayisiyla mudahale haksiz sayilmayacak

ve hukuka aykirilik teskil etmeyecek bir hale gelmektedir.?2°

Hekimlik s6zlesmesinde vekaletsiz is gormeden kaynaklanan sorumlulugunun
meydana gelebilecegi bir diger durum ise, tibbi mudahalenin genisletiimesinde
gorilmektedir. 230 Hekimin hasta (izerinde uygulayacagl butin tibbi
mudahalelerde, hastanin aydinlatiimig rizasinin bulunmasi gerekmektedir.
Aksi takdirde yapilan uygulama hukuka aykir olmaktadir. Fakat bazi
durumlarda, cerrahi mudahale sirasinda beklenmedik bir hal ile
karsilasildiginda hastanin riza gosterdigi tibbi uygulama disinda hekim baska
tibbi miidahalelerde de bulunabilmektedir. Ornegin, karacigere midahale eden
bir genel cerrahin cerrahi operasyon sirasinda barsakta bir kitle ile
kargsilasmasi ve o kitleye de muildahale etmesi durumunda hastanin
aydinlatiimis rizasinin kapsamini agsmis mi olacaktir? Bu noktada karsilasilan
beklenmedik durumun asil ameliyatla yakin ilgisinin bulunmasi ve aciliyet teskil
etmesi s6z konusuysa, Ustin bir yararin bulunmasi gerekgesiyle genisletme,

yani vekaletsiz is gérme eylemi hukuka aykiri olmayacaktir.?3*

TMK’'nin 24. maddesinde de daha Ustun nitelikte bir yararin bulundugu

durumlarda kisinin rizasi bulunmasa dahi yapilacak her mudahale Ustun

228 Giilel, s. 589; Kilig Giines, s. 51; Ozpinar, s. 284.
229 Giilel, s. 589; Isik, s. 120; Ozpinar, s. 284.

230 Ayan, Tibbi Midahale, s. 61; Aykin/ Ginarl, s. 243; Ozel/ Leblebici, s. 188; Ozpinar, s. 284;
Simsek, s. 3554; Yiiksel, s. 799.

21 g1k, s. 120; Ozpinar, s. 284; Yiiksel, s. 799-800.
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nitelikte bir yararin bulundugu gerekgesiyle hukuka aykiri kabul edilmeyecegi

hukdm altina alinmigtir.

3.2.3. Hekimin Haksiz Fiilden Kaynaklanan Sorumlulugu

Hukuk dizenlerinin kendisine hukuki sonuc¢ bagladigi eylem veya davraniglar
hukuki fiil olarak adlandiriimaktadir. Hukuki fiiler ise, hukuka uygun ve hukuka
aykiri fiiller seklinde ikiye ayrilmaktadir. Hukuka aykiri fiiller, hukuk dizenince
uygun goriilmeyen ve ihlali halinde yaptirnma baglanmis olan davraniglardir.?32
Fiildeki haksizlik, hukuka aykirilik teskil etmektedir. Hukuk normlarinin ihlal
edilmesi sebebiyle hukuka aykiri fiiler, bir hukuki sonu¢ dogurmaktadir.?33
Haksiz fiil sorumlulugunun olusabilmesi igin bazi sartlarin bulunmasi
gerekmektedir. Bunlar; hukuka uygun olmayan bir fiilin bulunmasi, kusur,
hukuka uygun olmayan fiilin zarar sonucuna sebep olmasi, hukuka aykirilk

teskil eden fiilin zarar ile arasinda illiyet baginin bulunmasidir.

TBK’nin 49. maddesinde “Kusurlu ve hukuka aykiri bir fiille baskasina zarar
veren, bu zarari gidermekle yukumluduar. Zarar verici fiili yasaklayan bir hukuk
kurall bulunmasa bile, ahlaka aykir bir fiille baskasina kasten zarar veren de,
bu zarari gidermekle yikimltudir’ hikmi yer almaktadir. ilgili hiikimden de
haksiz fiili igleyenin neden oldugu zarari gidermekle yuUkimli oldugu

anlasiimaktadir.

Haksiz fiil, olumlu (mUspet) bir eylem seklinde olabilecedi gibi ayrica olumsuz
(menfi) bir davranis seklinde de olabilmektedir.234 Olumlu bir davranisg, bir sey
yapmak ya da vermek gibi eylemlerden olusmaktadir. Olumsuz davranis ise

yapilmasi gereken seyi yapmama yani, ihmal olarak tanimlanmaktadir.

232 Bilge, Necip: Hukuk Baslangici, Ankara, 2011, s. 261; Gozler, Kemal: Hukuka Girig, Bursa, 2011, s.
369.

233 Antalya, s. 408; Ayan, Borglar Hukuku, s. 115; Eren, BHGH, s. 160; Hatemi/ Gékyayla, s. 110;
Kiligoglu, s. 368; Nomer, s. 111-113.

234 Eren, BHGH, s. 539-540; Kiligoglu, s. 371.
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Hekimlik sbézlesmesinde de hekim kasitl olarak muspet bir davranis
sergileyerek ya da bir ihmal sebebiyle yani menfi davranis sergilemek
suretiyle, kusurlu fiilleri ile neden oldugu zarari gidermekle yukumludur.
Hekimin bu noktada ihmal nedeniyle bir zarara neden olmasi igin, yapma

yUukimlGlagundn bulunmasi gerekmektedir.23°

Taraflar arasinda sozlesme iligskisi bulunmuyorsa sartlari sagladigi takdirde,
hekimin haksiz fiil sebebiyle sorumlulugundan s6z edilebilmektedir.?3¢ Hekim
ile hasta arasinda s6zlesmenin bulunmasi halinde ise, hekimlerin tibbi stregte
sOzlesme geregi olarak yapmis olduklari teshis ve tedaviye yonelik tibbi
uygulamalar, ayni zamanda kigilik hakkina dahil olan vicut batunlugu ve
sagligina yonelik mudahaleler olmasi dolayisiyla s6zlesmeye aykiri eylem
ayni zamanda haksiz fiile neden olmaktadir. 2" Bu nedenle haksiz fiil
sorumlulugu da s6z konusu olmaktadir. S6zlesme sorumlulugu ve haksiz fiil
sorumlulugunun yarisma halinde olmasi sebebiyle hasta bunlardan istedigine

dayanabilmektedir.238

3.2.4. Hekimin Yardimci Kisilerin ve Alt/ ikame Hekimlerin Fiillerinden

Kaynaklanan Sorumlulugu

Hekim (vekil), TBK'nin 506. maddesine gore, isi bizzat gormesinin
istisnalarinin bulundugu durumlarda baska bir hekimi gorevlendirebilmektedir.
Bdyle bir halde hekim, alt hekim (alt vekil) ya da bir ikame hekim (ikame vekil)

belirlemek suretiyle isini gerceklestirmektedir. Bunun disinda, hekim isi bizzat

235 g1k, s. 123; Senocak, ispat, s. 244.

23 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 61; Aykin/ Cinarli, s. 232; Basbug, s. 145; Demir, Hekim ve Hastane
Yéniinden, s. 252; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 91; Giilel, s. 593; Ozpinar, s.
273; Somer, Hekimin Hukuki Sorumluludu, s. 44; Senocak, Hekim, s. 109; Senocak, ispat, s. 243;
Taneri, Hasta Haklari, s. 58; Ulug Cicim, s. 280; Yavuz ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s.
24.

237 Ayan, Tibbi Sorumluluk, s. 61; Demir, Hekim ve Hastane Yoninden, 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 YUk, Makaleler,
istanbul, 2011, s. 630; Ozgetin/ Balaban, s. 52; Ozel/ Leblebici, s. 184; Ozpinar, s. 273.

238 Abik, s. 271; Ayan, Tibbi Sorumluluk, s. 62; Demir, Hekim ve Hastane Yoninden, s. 252; Dogan,
Hekimin Kusuru ve Ispati, s. 39; Kaneti, s. 630; Nart, s. 90; Ozpinar, s. 273; Senocak, Ispat, s. 243;
Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 54.
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gorurken vyardimci Kkigilerin desteginden de yararlanabilmektedir. Bu
durumlarda yardimci personelin destedini alan hekim, bizzat ifa borcuna aykiri

hareket etmis olmayacaktir.?3

Hekimin yardimci kisilerin fiillerinden kaynaklanan sorumlulugunda TBK’'nin
66. ve 116. maddeleri uygulama alani bulabilmektedir. TBK'nin adam
calistiranin sorumlulugu baslikl 66. maddesine gore hekimin, yardimci kiginin
Ucguncu bir kisiye so6zlesme disi bir sorumluluk gergevesinde zarar vermesi
durumu sb6z konusu olmaktadir. Ozen sorumlulugu kapsaminda
degerlendirilen bu sorumluluk turunde hekimin kurtulug kaniti getirerek
sorumluluktan kurtulma olanagl bulunmaktadir. Hekimlerin, yanlarinda
cahistirdiklari yardimci kisilerin fillerinden dolayi sahip olduklari sorumlulugun
TBK m. 116 kapsaminda da degerlendirilebilecegdi goriilmektedir.?*® TBK'nin
116. maddesinde yer alan “Borglu, borcun ifasini veya bir borg iligskisinden
dogan hakkin kullaniimasini, birlikte yasadigi kigiler ya da yaninda c¢alisanlar
gibi yardimcilarina kanuna uygun surette birakmis olsa bile, onlarin igi
yuruttikleri sirada diger tarafa verdikleri zarari gidermekle yukumliduar.
Yardimci kisilerin fiilinden dogan sorumluluk, énceden yapilan bir anlasmayla
tamamen veya kismen kaldirilabilir. Uzmanhgi gerektiren bir hizmet, meslek
veya sanat, ancak kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle
yuratilebiliyorsa,  bor¢lunun  yardimci  kigilerin  fiillerinden  sorumlu
olmayacagina iliskin anlasma kesin olarak hikimsuzduir’ hUkmu uyarinca da
hekimin, yardimcilarin zararlarindan sorumlu tutulacagi anlasiimaktadir. TBK
m. 116 uyarinca sorumlulugun s6z konusu olabilmesi igin, zarar goren ile
adam c¢alistiranin yani hekimin arasinda bir sdzlesme iligskisinin bulunmasi

gerekmektedir.?*!Bu sozlesme iligkisinin bulunmasi sarti sebebiyle serbest

239 Ekici, ilkay: Tibbi Miidahalelerde ifa Yardimcisinin Fiillerinden Dogan Sorumluluk, Hacettepe
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti Ozel Hukuk Anabilim Dali Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara, 2016, s. 84; Ozgetin/ Balaban, s. 196; Ozdemir, Dis Hekimleri, s.194; Ozdemir,
Hayrunnisa: Hekimin Fiilinden Dolayi Zarar Géren Ugiincii Kisinin Hastaneye Kargi Talebinin Hukuki
Niteligi ve Yargitayin GorlgsU, Turkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 105, 2013, s. 264.

240 Aykin/ Ginarli, s. 252; Ekici, s. 128; Ozdemir, Hekimin Fiilinden Dolay Zarar Géren Uglincii Kisi, s.
264; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 53.

241 Eren, BHGH, s. 641; Hatemi/ Gokyayla, s.264-266; Kiligoglu, s. 831.
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calisan hekimlerin yardimci kisilerin fiilerinden kaynaklanan sorumluluklarinda

daha ¢ok TBK m. 116 uygulama alani bulmaktadir.

Bunun diginda  hekimler, TBK'nin 506. maddesinde yer alan istisnai
durumlarin bulunmasi halinde, alt hekimlik (alt vekalet) sézlesmesi ya da
ikame hekimlik (ikame vekalet) sbdzlesmesi ile isi bagka meslektaslarina
yaptirabilmektedir. TBK'nin 506. maddesinde yer alan istisnai durumlarin
birinin varligi halinde hekimin isi bir bagska meslektagina gordurmesi caiz kabul
edilmektedir.?42

Caiz bir sekilde yani, istisnai hallerin s6z konusu olmasi sebebiyle yapilmis bir
alt hekimlik ya da ikame hekimlik s6zlesmesinde asil hekimin sorumlulugu,
TBK’nin 507. maddesinin ikinci fikrasi kapsaminda degderlendirilmektedir. ilgili
maddedeki “Vekil bagkasina vekalet vermeye yeftkili ise, sadece se¢gmede ve
talimat vermede gerekli 6zeni gostermekle yukimlidir’ hikma ile hekimin

sorumlulugunun sinirlandinidigi gértlmektedir.

Caiz olmayan bir sekilde yani, hekimin isi bizzat gérmesi gerekirken istisnai bir
durum olmadan isi baska bir meslektasina gérdurdigunde, hekimin TBK’nin
507. maddesinin ilk fikrasinada yer alan, “Vekil, yetkisi digina cikarak igsi
baskasina goérdurdiginde, onun fillinden kendisi yapmis gibi sorumludur”

hukmunce ciddi bir sorumlulugunun dogacagi gorulmektedir.

Alt hekimlik s6zlesmesinde asil hekim ile hasta arasinda sozlesme iliskisi
devam etmektedir. Tedaviyi Ustlenen hekim ile hasta arasinda ise bir
sozlesme iliskisi mevcut degildir. ikame hekimlik iliskisinde ise, Asil hekim ile
ikame hekim arasinda herhangi bir sézlesme bulunmamaktadir. lkame hekim
ile hasta arasinda yeni bir s6zlesme kurulmaktadir ve bu sebeple ikame hekim

dogrudan dogruya hastaya basvurabilmektedir.?4?

242 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 69-70.
243 Ayan, Tibbi Miidahale, s. 70-71; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 194; Tay, s. 116.
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3.2.5. Hekimin Sozlegsme Gorugmelerinden Dogan Sorumlulugu (Culpa in
Contrahendo)

Taraflar arasinda hukuki iliski heniz kurulmamigken, sozlesme gorismeleri
devam ederken, glven iligkisi olarak adlandirilan s6zlesme benzeri bir hukuki
iliski s6z konusu olmaktadir.?** Bu iliski TMK'nin 2. maddesinde ifadesi
bulunan diristlik kuralina dayanmaktadir.?*®> Taraflardan birinin bu diristlik
kuralina uymamasi neticesinde meydana gelen sorumluluk, culpa in

contrahendo sorumlulugu olarak ifade edilmektedir.?46

Hekimin sézlesme goérismelerinden kaynaklanan sorumlulugunun dogabilmesi
icin, sozlesme kurulmadan oOnce kusurlu olarak hastanin zarar gérmesine
neden olmasi gerekmektedir.?4” Hekim ile hasta arasinda bir s6zlesmenin
kurulmadigi durumlarda sézlesme dncesi gorismeler devam ederken hastaya
aydinlatici bilgiler vermeyen veya ilerde meydana gelebilecek bir zarar
tehlikesine kargi hastaylr uyarmayan hekimin gorusme kusurunun bulundugu
kabul edilmektedir.?48

3.2.6. Hekimin So6zlesmeden Kaynaklanan Sorumlulugu

Hukukumuza goére s6zlesme sorumlulugu, sézlesmenin kurulmasiyla birlikte
taraflardan birinin s6zlesme hikimlerine aykiri davranmasiyla sézlesmenin
diger tarafini bir zarara ugratmasi ve bu zararin gideriimesinden sorumlu

olmasi olarak tanimlanmaktadir.24°

244 Ayan, Borglar Hukuku, s. 164; Cansel/ Ozel, s. 315; Eren, BHGH, s. 1152; Reisoglu, s. 343.
245 Ayan, Borglar Hukuku, s. 164; Cansel/ Ozel, s. 315; Hatemi/ Gékyayla, s. 107.

246 Antalya, s. 132; Cansel/ Ozel, s. 314; Eren, BHGH, 1153; Hatemi/ Goékyayla, s. 107; Kiligoglu, s.
123; Reisoglu, s. 343.

247 Antalya, s. 135; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 153; Kiligoglu, s. 130; Ozel/ Leblebici, 5.188;
Uygur, s. 20.

248 Demir, Hekim ve Hastane Yonunden, s. 222.

249 Eren, BHGH, s. 1074; Hatemi/ Gokyayla, s. 108; Kiligoglu, s. 816.
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Acik veya ortlli olarak taraflarin iradelerini karsilikli agiklamis olmalari
durumunda so6zlesmenin kurulacagi TBK’'nin birinci maddesinde ifade
edilmektedir. Hekim ile hasta arasindaki iligkinin de bir s6zlesmeye dayandigi
durumlarda, tibbi mudahale neticesinde hastaninin bir zarar goérmesi
durumunda hekimin esas sorumlulugunun sozlesme sorumluluguna

dayanacagi anlasiimaktadir.?>°

Bir hukuki iligki olarak s6zlesmeler bazi haklari ve yukumlultkleri banyesinde
barindirmaktadir.?5l, Sézlesmeden kaynaklanan yikimlilUklerin igerigini edim
yukumlalUkleri ve yan yukamltlUkler olusturmaktadir. S6zlesmenin taraflari, bu
yukumluluklerin geregini yerine getirmekle yukumludir ve ayrica so0zlesmeye

aykirihk teskil edecek davraniglardan kaginmak durumundadir.

Sozlesmenin ihlalini; borcun hi¢ ifa edilmemesi, olmasi gerektigi gibi ifa
edilmemesi, bagimsiz yapmama borcunun ihlal edilmesi ve temerrute disme

olarak siniflandirabilmekteyiz.?5?

3.2.6.1. Hekimin Sézlesmeden Kaynaklanan Sorumlulugunun Sartlari

Hekimin sdzlesmeden dogan sorumlulugunun dogabilmesi igin dncelikle hekim
ile hasta arasinda bir sozlesmenin bulunmasi gerekmektedir. Bu s6zlesmeden
kaynaklanan yukumlulUkler kusurlu bir davranisla ihlal edilmeli ve bu sebeple
hasta tarafinda bir zarar meydana gelmelidir. Son olarak olugsan zarar ile ihlal

arasinda birbirine uygun illiyet bagi bulunmahdir.?%3

250 Abik, s. 266; Asgloglu, Doktorlar, s. 31; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 44; Ulug Cicim, s.
278.

1 Qzel/ Leblebici, s. 185; Uygur, s. 282.
252 Eren, BHGH, s. 1058; Kiligoglu, s. 816-818.

%3 Ayan, Tibbi Midahale, s. 63; Demir, Hekim ve Hastane Yéniinden, s. 231; Savas, Nuriye: Hekimin
Tazminat Sorumlulugu, Istanbul Barosu Saglik Hukuku Merkezi Saghk Hukuku Makaleleri, S. 3,
2012, s. 157-158; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 49; Topuz, s. 293.
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3.2.6.1.1. Hekimlik S6zlegmesinin Varligi

Hekimlik sozlesmesinin TBK’da ayrica duzenlenmemis olmasi nedeniyle
niteligi ile ilgili olarak doktrinde pek ¢ok farkl gorusun yer aldigi gorulmektedir.
Fakat, unsurlari arasindaki benzerlikten yola ¢ikarak hekimlik s6zlesmesinin
vekalet sozlesmesine ¢ok yaklastigi, bu sebeple hekimlik sbzlesmesine

vekalet s6zlesmesinin hukimlerinin uygulandigi doktrinde kabul edilmektedir.

Hekimlik sozlesmesi, hekim ve hastanin kargilikli birbirine uygun irade
beyanlarinin ag¢ik veya zimni bir yolla aciklanmasiyla kurulmaktadir.
Soézlesmenin kurulmasinda hata, hile veya tehdit gibi iradenin sakatlanmasi

sonucunu doguracak nedenlerin meydana gelmemis olmasi gerekmektedir.?>*

Hekimin sozlesmeden kaynaklanan sorumlulugunun dogabilmesi igin
oncelikle, hasta ile hekim arasinda hukuka uygun bir gekilde tesis edilmis
sOzlesme iligkisinin bulunmasi gerekmektedir.?>> Hekim ile hasta asrasinda
gecerli bir sozlesmenin var olmadigi durumlarda hekimin sorumlulugu

sozlesme sorumlulugu kapsaminda degerlendirilemeyecektir.

3.2.6.1.2. Hekimlik Sézlesmesinin ihlal Edilmesi

Hekimin so6zlesmeden kaynaklanan yukumlualiklerini yerine getirmedigi
durumlarda hasta, ugradigi zararin tazminini hekimden talep edebilmektedir.
Borca aykirilik, s6zlesmeden kaynaklanan asli veya yan yukumluluklerin ihlal
edilmesi suretiyle gerceklesebilmektedir. ihlal, yukimliliklerin hi¢c veya olmasi

gerektigi gibi ifa edilmemesi nedeniyle meydana gelmektedir. Borcun hi¢ veya

254 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 155; Ozgetin/ Balaban, s. 193.

25 Abik, s. 266; Ayan, Tibbi Miidahale, s. 63; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 154; Ozgetin/
Balaban, s. 194; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 189; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 49;
Senocak, Hekim, s. 9; Topuz, s. 295.
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olmasi gerektigi gibi ifa edilmemesi, s6zlesmeye aykirilik hali olarak kabul

edilmekte ve bu sebeple borglunun tazminat sorumlulugu dogmaktadir.25¢

Sozlesmeden dogan borg iliskisi asli edim yudkumlalukleri, tali edim
yUkimldlikleri ve bunlarin diginda yan yikimlulikleri igerebilmektedir.?5” Yan
yukumlalUkler, asli edim yukidmluliklerine badimli bir nitelik tagsimalarindan
dolayr bagimsiz bir ifa davasinin konusunu olusturamazlar. Yan
yukumlalUklerini ifa etmeyen bor¢lu igin ancak bu sebeple ortada bir zarar

varsa, zararin tazmini dava edilebilmektedir.2%8

Hekimin asli edim yukumlalikleri genel olarak doktrinde hastaligin teshis
edilmesi, tedavi edilmesi ve son olarak da bakimi olarak ifade edilmektedir. Bu
edim yukumlalikleri bazi durumlarda degisiklik gosterebilmektedir. Hekim ile
hasta arasinda kurulmus olan sézlesmede hekimin asli edim yukumlalugu,
hastaligin sadece teshis edilmesinden ibaret olabilmektedir. Boyle bir durumda
hekim, tedavi ve bakim sureglerinden sorumlu olmamaktadir. Bu sebeple
hekimin asli edim yukumlulugu olarak teshis asamasini kendisinden beklenen

dikkat ve 6zeni gostererek yerine getirmesi gerekmektedir.

Teshis agsamasinda, hekimin detayli bir caligma yapmasi buyuk onem arz
etmektedir. Hekim, hastigin teghisi icin gerekli tetkikleri talep etmeli, hasta
veya hastanin agiklama yapamayacagi durumlarda temsilcisi ile Kisisel
gorusmelerde bulunarak hastaligin gegmisi (anamnez) hakkinda bilgi almis ve
ayrintili bir muayene yaparak teshis yukumluligunu yerine getirmis olmasi
gerekmektedir.?®® Bir diger ifade ile hekimin, hastaliin tanimlanmasi amaciyla
yaptid1 arastirmalar neticesinde elde ettigi ¢ikarimlari dogru bir sekilde

degerlendirerek teshis asamasini tamamlamasi gerekmektedir.

2% Abik, s. 267; Ayan, Tibbi Midahale, s. 63; Demir, Hekim ve Hastane Yéninden, s. 233; Demir,
Sorumlulugun Kosullari, s. 155; Ozdemir, Di§_ Hekimleri, s. 214; Somer, Hekimin Hukuki
Sorumlulugu, s. 49; Senocak, Hekim, s. 74; Yavuz Ipekyiiz, S6zlesme, s. 129.

257 Antalya, 11-15; Aral, s. 39; Eren, BHGH, s. 37; Kiligoglu, s. 42.
258 Antalya, s. 12; Eren, BHGH, s. 37; Kiligoglu, s. 44.

259 Demir, Sorumlulugun Kosullar, s. 156; Demir, Soézlesme Sorumlulugu, s. 239; Dogan,
Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 92.
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Hekimin, hastaligin teshis edilmesinde gostermesi gereken 6zen ve dikkati
gOstermis, butln asamalarda teshisin dogru bir sekilde konulabilmesi igin
yapilmasi gerekenleri eksiksiz bir sekilde yapmis olmasina ragmen yine de
yanlis ya da ge¢ teshis koymus olmasi durumunda sorumlu tutulamayacagi

kabul edilmektedir.260

Hekimin bir diger asli edim yukumlaluga hastahgin tedavi edilmesidir. Hekimin,
mesleki bilgi ve tecrubelerinden faydalanarak hastaligin niteligine en uygun
tedavi yontemini belirlemesi gerekmektedir. Teshis edilen hastaliga en uygun
tedavi yonteminin belirlenmesinde, basarili sonucu ulagsma ihtimalinin en

ylksek oldugdu, riskin ise en az bulundugu yéntemler tercih edilmelidir.?%*

Hekimin asli edim yukumlulukleri arasinda yer alan diger bir borcu ise hastanin
bakimidir. Bakim asamasi, hekimin tibbi slreg igerisinde iyilesme ile ilgili
olarak yapmasi veya kaginmasi gereken eylemleri hastaya bildirmesidir.
Ornegin, hastanin kullanmasi gereken ilaglarin varsa diger kullandigi ilaglarla
etkilesime girmemesi adina zaman araliklarinin belirlenmesi, beslenme dizeni

gibi konularda hastanin bilgilendiriimesidir.

Hekimlik sozlesmesindeki yan edim yukumlalUkleri, hastanin aydinlatimig
rizasini alma, sir saklama, kayit tutma borcu olarak degerlendirilmektedir.262
Ancak $enocak’a gore, hekimin sdzlesmeden kaynaklanan sorumlulugunda
hasta ile ilgili bilgilerin kaydinin tutulmasi, sadakat ve sir saklama
yukumlulukleri koruyucu yan yukamlulUkler kapsaminda

degerlendiriimektedir. 263 Bu yukimluliklerin temel amagclar ifa sebebiyle

260 Ascioglu, Tibbi Yardim, s. 80; Ayan, Tibbi Miidahale, s. 66; Aydin, Nizamettin: Hasta Haklarinin
Hukuki Boyutu ve Korunma Yollari, Dumlupinar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, S. 22, 2008, s.
313; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 156; Demir, Sézlesme Sorumlulugu, s. 239; Dogan,
Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 90; Ozcan/ Ozel, s. 57; Ozgetin/ Balaban, s. 196.

261 Basbug, s. 130; Bagpinar, Hasta Haklari Agisindan, s. 199; Demir, Hekim ve Hastane Y&niinden,
s. 238; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 156; Demir, S6zlesme Sorumlulugu, s. 239; Dogan,
Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 92; (")zgetin/ Balaban, s. 200; Senocak, Hekim, s. 62;
Torenli Gakiroglu, s. 161; Yavuz ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 34.

262 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 155; Hakeri, Hekimin YUkumlUlikleri, s. 69; Somer, Tibbi
Kayitlar, s. 529;

263 senocak, Kayitlar, s. 630; Uygur, s. 287.
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meydana gelebilecek zararlara karsi koruma saglamaktir. Koruyucu yan
yukumlalUklerin, ifa ile dolayh bir ilgisinin oldugu ve edim yUkudmluliklerinden

bagimsiz olarak dogabilecekleri kabul edilmektedir.264

Hekimin en temel yukamlUlUklerinden biri olan 6zen yukimlaligu, doktrinde
yan yukimlilik?®® ya da edim yUkimliligi2®® olarak kabul edilmektedir. Her
kosulda 6zen yukimlulugunun diger butun yukumlulikler Gzerinde etkisi
bulunmaktadir. Diger yukumluluklerin yerine getiriimesinde belirleyici bir rol
oynamaktadir. Vekilin 6zen borcu eksikliginde oldugu gibi hekimin de 6zen
borcunu ihlal ettigi hallerde, diger yukamluliklerinde de gerceklesmis bir ihlalin
s6z konusu oldugu sonucuna ulasiimaktadir. Bu sebeple, hi¢ ifa etmeme ya da

kotl ifa sebebiyle sdzlegsmeye aykirilik meydana gelmektedir.26”

3.2.6.1.3. Hekimin Kusurunun Bulunmasi

insan anatomisinin ve ruhsal yapisinin komplike bir nitelikte olmasi,
gunumuzde tip biliminin bazi alanlarda yetersiz kalmasina neden olmaktadir.
Bu sebeple hekimlerin mesleki yukumluluklerini yerine getirirken son derece
dikkatli olmasi ve tibbi surecteki batin asamalarda mimkin olan azami 6zeni

goOstermesi gerekmektedir.

Hekimin kusurunun belirlenmesinde, mevcut olaydaki ortalama bir hekim
tarafindan mesleki bilgi ve tecribeler kullanilarak ayni davranisin sergilenip
sergilenmeyecegi degerlendiriimektedir.?%8 Bir bagka ifadeyle ayni durumda bir
baska hekimin ayni sekilde davranmayacagdi anlasiliyorsa, bu noktada hekimin

kusurlu davranisinin varligindan so6z edilebilmektedir.

264 (Ozel/ Leblebici, s. 186; Uygur, s. 287.

265 Bagpinar, Hekim, s. 36; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 91-92.

266 Bagbug, s. 114; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 155; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 49.
267 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 155; Senocak, Hekim, s. 10; Yavuz ipekyiiz, Sézlesme, s. 130.

268 Demir, Hekim ve Hastane Yéniinden, s. 241; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 211-212; Yavuz ipekyiiz,
Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 31.
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Hekimin kusuruna neden olacak eylemler, tibbi mudahalenin butin
asamalarinda ortaya cikabilmektedir. Bu sebeple hekimin, bunun bilincinde
olarak butun surecgte 6zen yukumluliginin gereklerine uygun hareket etmesi

gerekmektedir.

Hekim sorumlulugunda kusur, kast ya da ihmal suretiyle meydana
gelmektedir. Soézlesmeden kaynaklanan yukimldliklerin  bilinmesi  ve
istenmesi iradesiyle ihlal edilmesi halinde kast; bunun 6nlenmesi igin gerekli
0zen ve dikkatin gOsterimemesi halinde ise ihmalin varligindan s6z

edilmektedir.26°

Hekimin mesleki kusuru ise, tip bilimince genel olarak kabul gérmus kurallarin
hekim tarafindan kasith ya da ihmal suretiyle ihlal edilmesi olarak

tanimlanmaktadir.27°

Borglunun borg iligkisinden dogan yukumlulUklerini yerine getirirken bunu,
eksik ya da dogru olmayan bir sekilde yapmasi; baska bir ifadeyle edimin
geredi gibi ifa edilmemesi ifanin kotu, eksik ya da ayiph olmasina neden
olmaktadir. Malpraktis (tibbi uygulama hatalar) de tip alaninda tibbi standarta
aykiri olacak sekilde ifanin eksik ya da dogru olmayan bir sekilde yapilmasi

olarak tanimlanmaktadir.272

HMEK’nin 13. maddesinde “Bilgisizlik, deneyimsizlik ya da ilgisizlik nedeniyle
bir hastanin zarar gérmesi hekimligin kétd uygulamasi anlamina gelir” seklinde

hekimlik meslegindeki koétu ifayr tanimlanmaktadir.

269 Bulut, s. 69; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 55; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 105;
Senocak, Ispat, s. 245; Uygur, s. 289; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 31.

270 Bulut, s. 70; Demir_, Sorumlulugun Kosullari, s. 159; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 55; Dogan,
!—iekimin Kusuru ve Ispati, s. 43; Isik, s. 109; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 44; Yavuz
Ipekyiiz, S6zlesme, s.132-136.

211 Biiken, s. 185; Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 156; Dogan, Hekimin Kusuru ve Ispati, s. 49; Kilig
Giines, s. 31; Ozgetin/ Balaban, s. 203; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 42; Unver, s. 37,
Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 32.
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Hatali olarak yapilan tibbi midahale, tibbi standartlarin yerine getirimemesi ve
O0zen yukumlalugunun ihlal edilmesi suretiyle bir zarara sebebiyet veriimesi
olarak ifade edilmektedir.?? Burada ifadesi gegen tibbi standart, bu bilim
tarafindan benimsenen modern bilgi ve teknolojinin yaninda, uygulanan

meslek kurallarini belirtmektedir.273

Hekimin tibbi standartlara uygun olmayacak bir sekilde yaptigi mudahale
sebebiyle meydana gelen bir zarar olmasi, tibbi uygulama hatasinin varliginin
bir gostergesidir.2’* Hekimin, bransina gore bu tibbi standartlara hakim olmasi
ve yeni tibbi gelismeleri takip ederek mesleki bilgi ve becerisini arttirmasi
gerekmektedir. Hekimin tibbi gelismeleri takip etmemesi sebebiyle daha az
riskli bir tedavi yontemini hastaya uygulamamasi tibbi standarttan ayrildigini

gostermekte ve mesleki sorumlulugunun dogmasina neden olmaktadir.?”®

Tibbi uygulama hatasi ile komplikasyon ¢odu kez karismaktadir. Bu sebeple,
kavramlarin birbirinden ayrilmasi 6nem arz etmektedir. 2’¢ Bir tibbi
mudahalenin uygulanmasinda, gerekli 6zenin ve dikkatin gosteriimesine
ragmen ortaya c¢ikabilecek istenmeyen durumlar “komplikasyon” olarak

tanimlanmaktadir.2’?

Hekim, hastaligin teshis edilmesinden sonra mesleki bilgi ve birikiminden
faydalanarak hastahgi iyilestirmek adina en uygun tedavi yontemini
belirlemelidir. Hekimin belirledigi tedavi yonteminin butun risklerini aydinlatma
yukumlulugu kapsaminda hastaya bildirmekle yukumli oldugu kabul

edilmektedir. Hekimin, bu aydinlatma yukimllUligu kapsaminda meydana

212 Dog@an, Hekimin Kusuru ve Ispati, s. 50; Kilig Giines, s. 32; Ozgetin/ Balaban, s. 202; Unver, s. 37;
Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 34.

2713 Demir, Sorumlulugun Kosullari, s. 156; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 98; Ozgetin/
Balaban, s. 219; Uygur, s. 294; Yiicel, Tibbi Midahalenin Hukuka Uygunlugu, s. 229.

274 Ozgetin/ Balaban, s. 219; Uygur, s. 294; Unver, s. 37.
215 (Ozgetin/ Balaban, s. 219; Senocak, Hekim, s. 62; Uygur, s. 297; Unver, s. 37.

276 Demir, Hekim ve Hastane Yéninden, s. 240; Yayci, Nesime: Komplikasyon ve Malpraktis Ayrimi,
T.C. Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararasi I. Saglik Hukuku Sempozyumu, Istanbul,
2011, s. 32-33.

277 Biken, s. 186; Kilig Gilines, s. 33; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 43.
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gelebilecek komplikasyonlar ile ilgili olarak da hastayi bilgilendirmesi
gerekmektedir.?’® Bu bilgilendirme neticesinde hastanin aydinlatiimis rizasinin
alinmasi, komplikasyonun gergeklesmesi durumunda hekimin sorumlulugunun
dogmasini engelleyecektir.?2’® Bu durum doktrinde “izin verilen risk” olarak

adlandiriimaktadir.280

Hekimin izin verilen risk kapsaminda sorumlulugunun dogmamasi igin
oncelikle butin tedavi boyunca 6zensiz davraniglardan kaginmasi ve risklerin
gerceklesmesini 6nlemek adina gereken bitin ¢abayi 6zenle gdstermesi
gerekmektedir. Bu sebeple hekim yukiumlaliklerinden kaginarak komplikasyon

sebebiyle sorumluluktan kurtulamayacaktir.

Ozen yUkimlGligh hekim igin tibbi sirecin her asamasinda gdzetmesi
gereken bir yukUimlulUktir. Hekimin hastaligin teshisi asamasinda butun
yukumlulUklerini geregi gibi yerine getirmesine ragmen teshiste hataya
dismesi veya devaminda secilen yontemin basarisiz olmasi durumunda
sorumluluktan s6z edilemeyecektir. 28% Ancak, teshiste tibbi arag ve
gereclerden yardim alinmasi suretiyle hastaligin niteliginin belirlenmesi
durumunda hekimin hataya duserek yanls teghiste bulunmasi, bir tibbi
uygulama hatasi olarak kabul ediimektedir.?®2 Bunun disinda hekimin teshis
icin gerekli gorulen tetkileri talep etmemis olmasi durumunda da sorumlulugu

s6z konusu olmaktadir.283

Uygulama  hatalari ile  tibbi sure¢c icerisinde bircok  sekilde
kargilagilabilmektedir. Mudahalenin eksik ya da hi¢ yapiimamasi, hastanin

vicudunda bir cisim unutulmasi, yanlis ila¢ tercihi, yanlis organin ya da

278 Kilig Giines, s. 33; Senocak, Hekim, s. 50-51; Simsek, s. 3552.

219 Asecloglu, Doktorlar, s. 72; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 241; Hanci, s. 164; Savas, s.
32; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, s. 42; Simsek, s. 3552; Yaycl, s. 33.

280 Ascioglu, Doktorlar, s. 72; Kiig Giines, s. 33; Savas, s. 32; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu,
s. 42; Simsek, s. 3552; Yaycl, s. 33.

281 Aggioglu, Doktorlar, s. 72; Ayan, Tibbi Sorumluluk, s. 106; Kilig Giines, s. 34; Uygur, s. 302;
Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 34.

282 Asgcloglu, Doktorlar, s. 76; Uygur, s. 302.
283 Uygur, s. 303.
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hastanin ameliyat edilmesi gibi pek ¢ok uygulama hatasi nedeniyle hekimin

sorumlulugu s6z konusu olabilmektedir.284

Tibbi uygulama hatalari kasith bir gsekilde ya da ihmal suretiyle
gerceklesebilmektedir. Kasitli eylem, 6rnek ve dogru davranistan bilerek
saparak zararli sonucun meydana gelmesine isteyerek sebep olmaktir.?8> Goz
hekimine rutin muayeneye gelen yagl bir hastanin hi¢ bir sikayeti olmadigi ve
endikasyonun da bulunmadigi bir durumda hekimin sirf ameliyat Gcreti tahsil
edebilmek adina hastaya katarakt operasyonu yapmasi kasitli eyleme 6érnek

olarak gosterilebilmektedir.286

Tibbi uygulama hatalarina sebebiyet veren ihmalin agir ihmal ve hafif ihmal
olarak iki sekilde degerlendirildigi gorUlmektedir. 227 Ayni olayda ve ayni
kosullar altinda ortalama herhangi bir hekimin gostermesi gereken en asgari
duzeydeki 6zenin gosterilmemis olmasi agir ihmal olarak; sadece ongorulu
hekimlerin gOsterebilecedi 6zenin gdsteriimemesi ise hafif ihmal olarak

tanimlanmaktadir.288

Agir ihmal ve hafif ihmal kavramlarini érnekle agiklamak gerekirse, bir cerrahi
operasyonda hastanin vicundunda tibbi bir gerecin unutulmasi durumu agir
ihmalin varhgina ornek teskil etmektedir. Mesleginin basinda olan bir hekimin
¢ok istisnai olarak karsilasilan bir hastaligin belirtilerini fiziki muayenede tespit

edememesi ise hafif ihmalin varligina 6rnek gosterilebilmektedir.

284 Uygur, s. 305-329.

285 Bulut, s. 69; Demir, Hekim ve Hastane Yoninden, s. 238; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki
Sorumlulugu, s. 105; Ozpinar, s. 282.

286 Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 240; Ozpinar, s. 282; Yavuz ipekyiiz, Soézlesme, s. 132.

87 Bulut, s. 69; Demir, Sézlesme Sorumlulugu, s. 246; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s.
106; Senocak, Hekim, s. 82; Ozpinar, s. 282.

288 Demir, Sozlesme Sorumlulugu, s. 246; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 106;
Senocak, Hekim, s. 82.
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3.2.6.1.4. Hekimlik Sézlesmesinin ihlali Sebebiyle Zararin Olugmasi

Hekimin s6zlesmeden kaynaklanan sorumlulugunun olusabilmesi igin bir diger
sart, ihlal sebebiyle bir zararin meydana gelmis olmasidir. Zarar, hukuki
sorumlulugun olusmasinda belki de en o6nemli unsur olarak karsimiza
cikmaktadir. Zararin olugsmadigi bir durumda hukuken tazmin edilecek bir
seyin bulunmadigi ve bu sebeple de sorumlulugun dogmayacag ifade
edilmektedir. 28° Hekimin bir zarara sebebiyet vermesi sorumlulugunun

dogmasina neden olmaktadir.

Zarar kavrami, genis ve dar anlamda olacak sekilde iki sekilde
incelenmektedir. Dar anlamda zarar kavrami, maddi anlamda zarari; genis
anlamda zarar kavrami ise hem malvarligindaki zarari hem de sahis

varligindaki zarari ifade etmektedir.2%

Soézlesmeden dogan sorumlulukta muspet ve menfi zarar ayrimi ise ayrica
onem arz etmektedir. Terimleri tanimlamak gerekirse; muspet zarar, borcun
ifasi ile ifanin gergceklesmemesi halinde iki durum arasindaki farki ifade
etmektedir. Bir diger ifade ile, sOzlesmeninin hic ya da geregi gibi ifa
edilmemesinden dodan zarardir. Menfi zarar ise, sdzlesmenin hikimsiz
kalmasi sebebiyle bu sdzlesmenin yapilacagina iligkin duyulan guvenin

sarsilmasi sebebiyle meydana gelen zarari ifade etmektedir.?°?

Hastanin ugrayabilecegdi zarar turlerini birer érnekle agiklamak gerekirse; tibbi
mudahale sirasinda hekimin hastasina uyguladigi yanhs ilag tedavisi
nedeniyle hastanin vicudunda baska bir zarar meydana gelmesi maddi zarar,
bu sebeple hastanin gunluk yasantisindan uzak kalarak mesleginin gereklerini

yerine getirememesi ve dolayisiyla gegimini saglayamamasi yoksun kalinan

289 Abik, s. 267; Aggloglu, Doktorlar, s. 89; Ayan, Tibbi Midahale, s. 109; Bulut, s. 73; Isik, s. 110;
Ozgetin/ Balaban, s. 203; Senocak, Hekim, s. 10; Yavuz Ipekyiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu,
s. 35.

20 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 Rolli, AUHFD, C. 35, S. 1, 1979, s.
398-399.

291 Eren, BHGH, s. 1078-1080; Hatemi/ Gékyayla, s. 125.
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kar, fiziki butinligundeki eksilme sebebiyle yasadigi aci, elem de manevi

zararin konusunu olusturmaktadir.2%?

Manevi zararin meydana gelebilmesi igin, mutlak surette kisinin ruhsal ya da
fiziki anlamda saghginin bozulmasi gart kabul edilmemektedir. Bu nedenle
kisinin sirlari, onuru, sayginhgi ile ilgili degerlerin ihlal edilmesi durumunda da

manevi zararin s6z konusu olabilecegi ifade edilmektedir. 2°3

3.2.6.1.5. Fiil ile Zarar Arasindaki illiyet Baginin Bulunmasi

Meydana gelen zarar ile sorumluluga neden olan eylem ya da olay arasindaki
bag, illiyet bagidir. 2°¢ Soézlesmeden kaynaklanan borg iligkilerinde
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. Dolayisiyla bu baglanti kurulamadigi takdirde sorumluluktan sé6z

edilemeyecektir.

Bazi hallerde somut olaydaki zarar ile fiil arasindaki illiyet bagi kesilmekte,
bdyle durumlarda hekimin sorumlulujundan séz edilememektedir. llliyet bagi;
micbir sebep, zarar gbéren Kkisinin kusuru ve dglncli Kkisinin kusuru
sebeplerinin varligi durumunda kesilmektedir. Bu sebepler sorumluluktan

kurtulma agisindan énem tasimaktadir.?%>

292 Ayan, Tibbi Midahale, s. 109-110; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, 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.

2% Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 57, Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 106; Ozgetin/
Balaban, s. 204; Uygur, s. 339; Unal, s. 413; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s.
36.

2% Eren, Fikret: Sorumluluk Hukuku Agisindan Uygun iIIiyet Bagi Teorisi, Ankara, 1975, s. 1; Hatemi/
Gokyayla, s. 128-131.

295 Ayan, Tibbi Sorumluluk, s. 111; Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 242; Demir, Sorumlulugun
Kosullari, s. 159; Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 57; Dogan, Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s.
106; Eren, BHGH, s. 579; Kiligoglu, s. 825; Senocak, Hekim, s. 94.



84

Sorumluluga neden olan eylem ile zarar arasindaki illiyet baginin kesilmesi
sonucunu doguran nedenlerden birinin varligi halinde hekimin sorumlulugunun
ortadan kalktigi goériulmektedir. Ornegin, hastanin tedavi sirasinda kullandig
ilaglarin alkol ile etkilesime girmesi sebebiyle, ila¢g tedavisi suresince alkol
almasi hekim tarafindan yasaklanan hastanin, alkol almasi dolayisiyla
kendinde bir zarara neden olmasi durumunda zarar gorenin agir kusurunun

bulunmasi gerekgesiyle illiyet bagi kesilmektedir.

3.2.6.2. Sorumluluktan Kurtulma Anlagmasi

Bir s6zlesme iliskisi icerisinde borglunun kusurlu fiillerinden dolayi sorumlu
tutulmayacaginin taraflarca kararlastirildigi anlasma “sorumsuzluk anlasmasi”

olarak tanimlanmaktadir.29

TBK’nin 115. maddesinde “Borglunun agir kusurundan sorumlu olmayacagina
iligkin dnceden yapilan anlagma kesin olarak hukumsuzdur. Borglunun alacakli
ile hizmet s6zlesmesinden kaynaklanan herhangi bir bor¢ sebebiyle sorumlu
olmayacagina iliskin olarak dnceden yaptigi her tlrli anlasma kesin olarak
hakimsuzdur. Uzmanligi gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak
kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yurGtilebiliyorsa,
borglunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin édnceden yapilan
anlasma kesin olarak hikimslizdir® hikmi yer almaktadir. ilgili hikim
uyarinca borglunun agir kusuru sebebiyle sorumlulugunu kaldiracak
anlasmalarin gecerli olmayacadi kabul edilmektedir. Burada hafif kusur
sebebiyle meydana gelen sorumlulugun anlagsma ile kaldirilabilecegi
dusunulse de ilgili hikmun son fikrasinda uzmanlik gerektiren bir meslek s6z
konusu oldugunda, hafif kusur sebebiyle meydana gelebilecek sorumlulugun

da anlagsma ile kaldirilamayacagi gorulmektedir.

29 Eren, BHGH, s. 1108.
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Hekimlik mesleginin uzmanlik gerektiren bir meslek olmasindan dolayidir ki,
sozlesme ile hekimin hafif kusurundan dolayi meydana gelebilecek

sorumlulugun anlagma ile ortadan kaldirilamayacagi anlasiimaktadir.?%’

TBK’'nin 116. maddesinde “...Yardimci kigilerin filinden dodan sorumluluk,
onceden yapilan bir anlagmayla tamamen veya kismen kaldirilabilir. Uzmanhgi
gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun veya yetkili makamlar
tarafindan verilen izinle vydratulebiliyorsa, borglunun yardimci kisilerin
fiillerinden sorumlu olmayacagina iliskin anlasma kesin olarak hikumsuzdur’
yardimci kigilerin fiilleri sebebiyle meydana gelen zararlardan borglunun
sorumlulugun bir anlagma ile kismen ya da tamamen kaldirilabilecegi belirtilse
de, ilgili hUkmun devaminda uzmanlik gerektiren bir meslegin yuratilmesinde
yardimci Kigilerin fiillerinden kaynaklanan sorumlulugun anlasma ile ortadan

kaldirilamayacag! ifade edilmektedir.

Hekimlik mesleginin icra edilirken ¢ogu zaman bir ekip ¢alismasi gerektirmesi
sebebiyle hekimin yardim aldigi dglncu kisilerin fiillerinden kaynaklanan
sorumlulugunun da anlasma ile kismen ya da tamamen ortadan

kaldirlamayacagi gorilmektedir.2%8

3.2.6.3. Hekimin Sozlesmeden Kaynaklanan Sorumlulugunun Sonuglari

3.2.6.3.1. Genel Olarak

Hekimin uyguladigi tibbi uygulama Kkisilik hakki dahilinde hastanin beden
batlnlGgu Uzerinde yapilan bir midahaledir. Bu sebeple hekim ile hasta

arasinda tesis edilmis bir s6zlesme bulunuyorsa, s6zlesmeye aykiri bir hareket

27 Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 247; Dogan, Hekimin Kusuru ve Ispati, s. 53; Eryllmaz, s.
54; Gokcan, s. 921; Kili¢ Giines, s. 86; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 218-219.

298 Demir, Hekim ve Hastane Yéninden, s. 247; Gékcan, s. 922; Kilig Giines, s. 87; Ozdemir, Dis
Hekimleri, s. 219; Ozdemir, Hekimin Fiilinden Dolayi Zarar Géren Uglincu Kisi, s. 284.
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ayni zamanda haksiz fiile sebep olabilecektir. Hekim, hem s6zlesme hem de

haksiz fiil hikiimlerince sorumlu tutulabilecektir.29°

Sozlesme iligkisinin mevcut olmadigl durumlarda ise, haksiz fiil hukimlerine
bagvurulabilmektedir. Ozel bir saglik kurulusunda tedavi olan hastanin,
hastane ile arasinda sozlesme iliskisi bulunmaktadir. 3°° Hekim ile hasta
arasinda sozlesme iligkisi bulunmamasi sebebiyle bu durumda hekim, hukuka
aykiri bir davranigi sebebiyle bir zarara sebep olmus ise haksiz fiil

hikdmlerince sorumlu olmaktadir.302

3.2.6.3.2. 6502 Sayih Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’a Dayanan

Sorumluluk

4077 sayih mulga Tuketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’un yadrurlukte
bulundugu zamanda hekim ile hasta arasindaki hukuki iligkinin bu kanun
hikimlerine dahil oldugu ile ilgili degerlendirmeler yapilmaktaydi.30? 6502
saylll yeni kanunda vekalet ve eser sozlesmeleri bu kapsama dahil
edilmistir.3°2 Dolayislyla taraflar arasindaki iligkinin vekalet sdzlesmesi niteligi
tagimasi nedeniyle bu iliskiye TKHK hikumleri de uygulanabilmektedir. TKHK
hikimlerine dayanabilmek i¢in sorumlulugun haksiz fiil sorumlulugu olmamasi
gerekmektedir. 3°4 Arastirma konumuzun hekimlerin s6zlesmeden kaynaklanan

sorumlulugu olmasi dolayisiyla bu konu galismamiz i¢in 6nem arz etmektedir.

Duzenleme serbest galisan hekimler ile 6zel hastaneler bakimindan gecerli

kabul edilmektedir. Bu kanun huUkimleri tibbi midahalenin bir Ucret

29 pogan, Hekimin Kusuru ve ispati, 39; Hakeri, TH, s. 737.

300 Dogan; Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 91; Eryillmaz, s. 40; Giilel, s. 593; Hakeri, Hakan:
Hastane Yonetiminin Sorumlulugu, Saglik Hukuku Kurultayi, Ankara, 2008, s. 163; Ozcan
Biiyiiktanir, Burcu G./ Okyar Karaosmanoglu, Dila: Endikasyon Digi (Off Label) ilag Kullanimindan
Dogan Zararlardan ilag Ureticisinin ve Hekimin Hukuki Sorumlulugu, inénii Universitesi Hukuk
Fakultesi Dergisi, C. 8, S. 1, 2017, s. 180; (")zgetin/ Balaban, s. 51; Taneri, Hasta Haklari, s. 56.

301 Giilel, s. 594; Hakeri, TH, s. 737; Yavuz ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 24.
302 Hakeri, TH, s. 738.
308 6502 sayili Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun m. 3/1-I.

304 Hakeri, TH, s. 755.
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karsiliginda gerceklestiriimis olmasi durumunda uygulama alani bulmaktadir.
Kamu hastanesinde calisan hekimler ile kamu hastaneleri icin ise gecerli
olmamaktadir. Nitekim kamu hastanesi ile hasta arasindaki iliski bir kamu
iligkisidir ve tibbi mudahaleden dogan zararlar igin idare hukuku kurallari

uygulanmaktadir.39°

Hastanin “hasta” kimligini kaybetmeden tuketici olarak kabul edilmesi ve
hukuki iliskiye 6502 sayili kanun hukumlerinin uygulanmasi hastaya ek
korunma imkanlari saglamaktadir. 3% Fakat tiketici mahkemelerinde dava
acmanin harca tabi tutulmamasi, 6zel hastaneler ve serbest calisan hekimlere
kargl dava yolunun kolaylasmasina neden olmaktadir.3°” Dava harglarinin
luzumsuz davalarin agilmasini engelleyici Ozelligi bu noktada etkili
olamamaktadir ve dolayisiyla serbest calisan hekimler ve 6zel hastaneler
acgisindan olumsuz bir durum ortaya c¢ikmaktadir. Uyusmazliga konu olan
miktarin az olmasi halinde tuketici hakem heyetlerine bagvurabilme imkaninin
bulunmasi, miktari az olan uyusmazliklarda luzumsuz dava agilmasini bir

olglide engellemektedir.308

Hasta, meydana gelen zarar sebebiyle TKHK’nin 15. maddesinde yer alan
secimlik haklarini  kullanabilmektedir. Hasta, ayrica TBK hukumlerine
dayanarak tazminat talebinde de bulunabilmektedir.

3.2.6.3.3. Tazminat Sorumlulugu

Sozlesmeden kaynaklanan yukudmluliklerin tam ve geregdi gibi ifa ediimemesi

nedeniyle zarar goren hasta, tazminat davasi ile zararin tazminini talep

305 Canbolat, Ferhat: Kamu Hastanesinde Yapilan Tibbi Miidahalede Hekimin Ozel Hukuktan Dogan
Sorumlulugunun Dayanagi, Turkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 80, 2009, s.160; Hakeri, TH, s. 746;
Ozcan Biiyiiktanir/ Okyar Karaosmanoglu, s. 181-182; Yavuz ipekyiiz, Hekimin Tazminat
Sorumlulugu, s. 25.

306 Akipek Ocal, s. 296; Ozcan Biiyiiktanir/ Okyar Karaosmanoglu, s. 182-183.
307 Hakeri, TH, s. 738.
308 Hakeri, TH, s. 755.
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edebilmektedir. 3°° Saglik personeli icin en 6nem arz eden sorumiuluk,
tazminat sorumlulugudur. Zira hatali tibbi miudahale sonucunda saglik
personelinin en ¢ok karsilastigi yaptirnrm tazminat 6demesidir. Kural olarak
tazminat hastaya 6denmektedir, fakat hastanin 6lumd s6z konusu oldugunda

bu tazminat talebi hastanin yakinlari tarafindan da yapilabilmektedir.

Hekimlerin  sorumlulugu ile ilgili tazminat nedenleri c¢ogu zaman
cakisabilmektedir.31° Boyle durumlarda TBK'nin 60. maddesindeki “Bir kisinin
sorumlulugu, birden ¢ok sebebe dayandirilabiliyorsa hakim, zarar géren aksini
istemis olmadikga veya kanunda aksi ongorulmedikge, zarar gorene en iyi
giderim imkéani saglayan sorumluluk sebebine gore karar verir” hukmi

uygulama alani bulmaktadir.

Taraflar arasinda kurulmus sézlesme bulunuyorsa, s6zlesmenin ihlali hukuka
aykirliga neden olmaktadir. Bu sebeple hekimin tazminat sorumlulugu
dogmaktadir fakat hukuka uygunluk sebeplerinin mevcut oldugu durumlarda
tazminat talep edilememektedir.

Hekimin tazminat sorumlulugu i¢in énem arz eden bir konu da s6zlesmenin
ihlalinin hekimin kusurlu bir davranisi neticesinde gerceklesmesidir ve bu
kusurlu davranis neticesinde bir zarar meydana gelmesidir. Kast ve ihmal
seklinde iki sekilde gergeklesebilen kusurlu hareket, o6zellikle hekimler
acisindan daha ¢ok ihmal suretiyle gergeklestiriimektedir. Uygulamada kasitli
hareket sebebiyle hekim sorumlululuguna pek rastlanmasa da endikasyonun
bulunmadigi durumlarda, ucret alabilmek adina gereksiz tibbi mudahalenin
gerceklestirimesi  halinde hekimin kasttan dolayr sorumlu tutulacagi
degerlendiriimektedir.3'Son olarak zarara sebebiyet veren eylemin zarar ile
arasinda illiyet baginin varligi hekimin sorumlulugunun olusabilmesi igin sart

gorulmektedir. Nitekim sebep olunan zararin hekimin kusurlu bir davranigi

309 Demir, Hekim ve Hastane Yéniinden, s. 244; Yavuz ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumluludu, s. 25.
310 Hakeri, TH, s. 872.

311 Demir, Hekim ve Hastane Yonlinden, s. 240; Hakeri, TH, s. 873; Yiicel, Tibbi Miidahalenin Hukuka
Uygunlugu, s. 226.
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neticesinde olmasi gerekmektedir. Bu nedensellik zinciri kirnldi§i takdirde

hekimin sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir.

Hekim kusurlu davranigi nedeniyle bir zarara neden oldugunda, sorumlu
olabilecegi maddi ve manevi olmak Uzere iki tur tazminat bulunmaktadir.
Tazminat miktarinin belirlenmesinde hekimin sorumlulugunun sozlesme ya da
haksiz fiil sorumluluguna dayanmasinin bir 6nemi bulunmamaktadir. TBK’'nin
114. maddesinde yer alan “Borglu, genel olarak her turli kusurdan
sorumludur. Borglunun sorumlulugunun kapsami, isin 6zel niteligine gore
belirlenir. is 6zellikle borglu icin bir yarar saglamiyorsa, sorumluluk daha hafif
olarak degerlendirilir. Haksiz fiil sorumluluguna iliskin hikimler, kiyas yoluyla
s6zlesmeye aykirihk hallerine de uygulanir” hikmu uyarinca da haksiz fiile
iliskin hdkUmlerin kiyas yapmak suretiyle soézlesmeye aykirilik halinde

dogacak sorumluluga da uygulanabilecegi anlagiimaktadir.

3.2.6.3.3.1. Maddi Tazminat

Hekimin kusurlu mudahalesi nedeniyle meydana gelen zararin giderilmesi igin
hastaya 6denen tazminata “maddi tazminat” denilmektedir.®'2 Hastanin tibbi
mudahalenin gergeklestirimesi amaciyla katlandidi ilag masraflari ve ameliyat

masraflari gibi harcamalar bu kapsamda degerlendiriimektedir.3*3

Hastanin 6lumu s6z konusu oldugunda, 6len hastanin yardimina ihtiya¢ duyan
kigiler, icinde bulunduklari asgari yagsam seviyesini karsilayabilmek amaciyla

destekten yoksun kalma tazminati talep edilebilmektedir.

Destekten yoksun kalana fiilen, devamli ve dizenli olarak bakan ve ilerde de

bakma ihtimali cok fazla olan kisi “destek” olarak adlandiriimaktadir.3* Bu

312 Bulut, s. 75; Hakeri, TH, s. 878; Hancl, s. 144.

313 Hakeri, TH, s. 879; Hanci, s. 144; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 225; Yavuz ipekyiiz, Hekimin
Tazminat Sorumlulugu, s. 42.

314 Antalya, s. 470; Eren, BHGH, s. 779; Kiligoglu, s. 541; Kocabag, Gediz: Destekten Yoksun Kalma
Tazminatinin Unsurlari, Marmara Universitesi Hukuk Fakultesi Hukuk Aragtirmalari Dergisi, C. 20, S.
3, 2014, s. 289; Tacin, Mustafa Hayri: Tlrk Hukukunda Destekten Yoksun Kalma Tazminati ve
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tazminatin talep edilebilmesinin destegin 6lum kosuluna bagh oldugu kabul
edilmektedir. 31> Destekten yoksun kalma tazminati miras yoluyla Olenden

gegcmemekte, dogrudan kazanilmaktadir.31®

Hasta, tibbi midahale sonucunda meydana gelen bedensel zararlar igin de
tazminat talep edebilmektedir. Tibbi mudahale sonucunda hastanin
vicudunda gegcici ya da kalici bir hasar meydana gelmis olabilmektedir. Boyle
bir durum s6z konusu oldugunda o6zellikle hasarin kalici olmasi halinde
hastanin, glic kaybina iliskin tazminat talep etme hakki bulunmaktadir. 3’
TBK’nin 75. maddesinde yer alan “Bedensel zararin kapsami, karar verme
sirasinda tam olarak belirlenemiyorsa hakim, kararin kesinlesmesinden
baglayarak iki yil icinde, tazminat hukmunu degistirme yetkisini sakli tutabilir”
hikmu uyarinca bedensel zararin belirlenemedigi durumlarda hakim, tazminat

hikmunu degistirebilme yetkisini sakli tutabilmektedir.

Hakim, zararin ve tazminatin belirlenmesi igin bilirkisinin yardimindan
yararlanilabilmektedir. Zira konunun teknik bilgi gerektirmesi dolayisiyla
hakimin tutari bizzat belirleme zorunlulugu bulunmamaktadir. 38 Hakimin,
bilirkisinin tazminat tutarini degerlendirmesiyle belirlenecek bir tazminata

hikmetmesi daha yerinde olacaktir.

3.2.6.3.3.2. Manevi Tazminat

Hekimin uyguladig! tibbi mudahaledeki kusurlu davranig nedeniyle meydana

gelen manevi zararlari karsilamak amaciyla 6denen tazminata “manevi

Davalari, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisiit Ozel Hukuk Anabilim Dali Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara, 2016, s. 3.

315 Asggioglu, Doktorlar, s. 90-91; Ayan, Tibbi Sorumluluk, s. 121; Antalya, s. 473; Hanci, s. 144;
Kocabas, s. 297; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 226; $Senocak, Hekim, s. 76; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin
Tazminat Sorumlulugu, s. 40.

316 Eren, BHGH, s. 775; Gelik, Celik Ahmet: Oliim Nedeniyle Destekten Yoksunluk, Ankara, 2016, s.
24; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 40.

317 Aggioglu, Tibbi Yardim, s. 100; Yilmaz, Battal: Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, 2007, s. 218;
Hakeri, TH, s. 880; Hancl, s. 144; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 225-226; Yavuz Ipekyiiz, Hekimin
Tazminat Sorumlulugu, s. 42.

318 Bulut, s. 75; Demir, Hekim ve Hastane Yonunden, s. 464; Hancl, s. 141.
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tazminat” adi verilmektedir.3'® Manevi tazminatin dayanagini TBK'nin 56. ve
58. maddeleri olugturmaktadir. TBK'nin 56. maddesinde yer alan “Hakim, bir
kimsenin bedensel butunlugunun zedelenmesi durumunda, olayin 6zelliklerini
g6z onunde tutarak, zarar gérene uygun bir miktar paranin manevi tazminat
olarak ddenmesine karar verebilir. Agir bedensel zarar veya olum halinde,
zarar gorenin veya Olenin yakinlarina da manevi tazminat olarak uygun bir
miktar paranin 6denmesine karar verilebilir’ hukmuU uyarinca bedensel bir
zararin varhdi halinde manevi tazminata hukmedilebilecegi, bedensel zararin
agir bir seviyede olmasi ya da o6lum s6z konusu oldugunda kiginin yakinlarina
da uygun bir miktarda manevi tazminat 6denmesine karar verilebilecegi kabul

edilmektedir.320

Manevi tazminat kavraminin agiklanmasinda U¢ teori kabul edilmektedir.
Bunlardan ilki olan subjektif teoriye gore, kisinin esenliginin bozulmasi bu
zararin meydana gelmesinde bir sart olarak gorilmektedir.3?! Objektif teori ise,
kisinin sahis varliginda gergeklesen objektif bir eksiklik olarak
nitelendiriimektedir. 322 Karma gorise gore ise, kisi hem elem ve (zlntl
icerisinde olmali hem de sahis varliginda bir eksiklik meydana gelmelidir.323
Doktrinde esas itibariyle objektif gorisin benimsendidi goriimekte, bunun
yaninda duygusal zararlarin da manevi zararlar arasinda sayilmasi gerektigi
kabul edilmektedir.3?*

319 Hakeri, TH, s. 882; Ozdemir, Dis Hekimleri, s. 226.

320 Ascioglu, Tibbi Yardim, s. 101; Antalya, Gokhan: Manevi Zararin Belirlenmesi ve Manevi
Tazminatin Hesaplanmasi — Tirk Hukukunda Manevi Zararin iki Asamali Olarak Belirlenmesine
iliskin Bir Rol Model Onerisi, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi Prof.
Dr. Cevdet Yavuz’'a Armagan, C. 22, S. 3, 2016, s. 225; Bulut, s. 76; Hakeri, TH, s. 882; Yavuz
ipekyﬁz, Hekimin Tazminat Sorumlulugu, s. 39.

321 Antalya, s. 489-490; Atlan, Hilya: Beden Biitinliigiinin Ihlalinde Manevi Tazminat Miktarinin
Belirlenmesi, Ankara Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, C. 64, S. 4, Ankara, 2016, s. 2661; Erliile,
Fulya: Tirk Borglar Kanunu’'na Gére Bedensel Bitiinligiin ihlalinde Manevi Tazminat, Ankara, 2015,
s. 39.

322 Antalya, s. 489; Atlan, s. 2661; Erliile, s. 43.
323 Antalya, s. 489-490; Atlan, s. 2662; Unal, s. 399.
324 Antalya, s. 491; Eren, BHGH, s. 555.
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Manevi tazminatin esas amaci zarara ugrayan kiginin ruhsal acisini en aza
indirgemektir. Bu sebeple manevi tazminatin miktarinin belirlenmesinin maddi

tazminata gore daha zor oldugu goérilmektedir.32°

Manevi tazminatin miktarinin belirlenmesi, hakimin takdirine birakilmaktadir.
Hakim, bu degerlendirmeyi yaparken taraflarin sosyal ve ekonomik
durumlarini géz onunde bulundurulmali ve her olayi niteligine gore ayri ayri
degerlendirerek hakkaniyete gore karar vermelidir.3?6 Tazminat miktari zarar
goren agisindan bir zenginlesme kaynagi, hekim igin ise bir fakirlesme nedeni

olmamalidir.32’

3.2.6.3.4. Zarar Gorenin Kusurunun Tazminata Olan Etkisi

TBK’'nin 52. maddesinde “Zarar goren, zarari doguran fiile razi olmus veya
zararin dogmasinda ya da artmasinda etkili olmus yahut tazminat
yukumlisunun durumunu agirlastirmig ise hakim, tazminati indirebilir veya
tamamen kaldirabilir. Zarara hafif kusuruyla sebep olan tazminat yukimlUsda,
tazminati 6dediginde yoksulluga dusecek olur ve hakkaniyet de gerektirirse
hakim, tazminati indirebilir’ hiikminun yer aldigi goriilmektedir. llgili hiikiimde
zarar gorenin, bu zararin dogmasinda veya dogan zararin artisinda bir etkisi
olmus ya da tazminat yukimlusunun yukunun artmasina neden olmus ise
hakimin tazminatta indirime gidebilecegi hatta tamamen ortadan

kaldirabilecegi belirtiimektedir.

Hekim ile hasta arasindaki iliskide de hasta fiile razi olmus ise ya da zararin
meydana gelmesinde, artmasinda herhangi bir etkisi olmus ise veya tazminat
tazminat yukimlUsunun yani hekimin durumunu agirlastirmis ise hakim,

tazminatta indirim uygulayabilir ya da tazminati tamamen kaldirabilmektedir.

325 Aydin, s. 312; Hakeri, TH, s. 882.
326 Asgloglu, Tibbi Yardim, s. 102; Erliile, s. 348; Unal, s. 414.

327 Hakeri, TH, s. 883; Yavuz ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumluludu, s. 46.
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3.2.6.3.5. ispat Yiikii

ispat yiki ile ilgili olarak mevzuatimida yer alan bazi diizenlemelerden,
TMK’nin 6. maddesi “Kanunda aksine bir hUkim bulunmadikg¢a, taraflardan
her biri, hakkini dayandirdigi olgularin varligini ispatla yakimltudir” hikmunu
icermektedir. HMK’nin 190. maddesinin birinci fikrasinda ise, “ispat yiki,
kanunda 0ozel bir dizenleme bulunmadik¢a, iddia edilen vakaya baglanan
hukuki sonugtan kendi lehine hak ¢ikaran tarafa aittir” hUkmu ile ispat yukinun
aksine bir duzenleme bulunmadidi takdirde lehine hak c¢ikaran kisiye ait

oldugu belirtiimektedir.

TBK’'nin 112. maddesinde ise, borglunun aleyhine bir kusur karinesinin
dizenlendigi goérilmektedir. ligili maddede, “Borg hi¢ veya geregi gibi ifa
edilmezse borglu, kendisine higbir kusurun yuklenemeyecedini ispat
etmedikge, alacaklinin bundan dogan zararini gidermekle yukamludur”
duzenlemenin bu sekilde yer almasi dolayisiyla bor¢lunun ancak kusurununun
bulunmadigini  ispat etmesi  suretiyle  sorumluluktan  kurtulacagi

anlasiimaktadir.

Tibbi midahalenin uygulanmasinda meydana gelen bir zarar nedeniyle agilan
tazminat davasinda hukuka aykiriligin, zararin ve illiyet baginin varhginin
ispatinin hasta tarafindan yapilmasi gerekmektedir. Hasta, sdzlesmeden
kaynaklanan yukumluldklerin ihlal edildigini, bu sebeple zarara ugradigini ve
bu ihlal ile zarar arasindaki uygun illiyet baginin varhdini ispat etmelidir.328
Bunun karsiliginda hekimin ise kusursuz oldugunu ispat ederek sorumluluktan

kurtulabilecegi goriilmektedir.32°

328 Bagodzen, Ahmet: Tibbi Mudahaleden Kaynaklanan Tazminat Davalarinda Nedensellik Bagi ve
Kusurun ilk Gériniigle ispati, 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; Senocak, ispat, s. 246; Topuz, s. 302; Zeytin, s. 33.

329 Abik, s. 268; Bagbézen, Nedensellik Bagi ve Kusurun ilk Gériintsle Ispati, s. 335; Hancl, s. 178;
Senocak, Hekim, s. 88; Senocak, Ispat, s. 246; Topuz, s. 302; Uygur, s. 351; Zeytin, s. 33.



94

3.2.6.3.6. ispat Kolayliklari ve ilk Goriiniis ispati

Hatali tibbi mUdahale sebebiyle tazminat taleplerinde hastanin tibbi bilgi ve
birikim agisindan hekime nazaran ¢ok daha yetersiz olmasi dolayisiyla ispat
yukinun kendisinde oldugu durumlarda hasta, bir ¢ok ispat zorlugu ile
karsilasabilmektedir. Tibbi sureg ile ilgili hakimiyetin hekimin elinde bulunmasi,
hekimin delillere ulasma ve hatta kotu niyetli ise karartma olanaginin
bulunmasi hekimlere iliskin sorumluluk davalarinda hasta tarafinin bu konuda
korunma ihtiyacinin ¢ok daha fazla oldugunu ortaya koymaktadir.33° Tibbi
mudahalelerde meydana gelebilecek zarardan kaynaklanan sorumluluk ve
buna iliskin tazminat davalarinda hasta taraf lehine olacak sekilde ispat

kolayliklar saglanmaktadir.33!

Alman hukukunda hekimlerin sorumluluguna iligkin mahkeme kararlariyla bir
cesit ispat sisteminin olusturuldugu goriilmektedir.33?Hastanin karsilastigi bu
ispat zorluklarinin kolaylastiriimasi adina Almanya’da hekim sorumluluguna
iliskin davalarda hasta lehine ispat kolayligi taninan kararlar verilmistir. 333
Hastanin, hekime gdre sure¢ igerisinde daha elverigsiz bir konumda

olmasindan dolayidir ki bazi durumlarda ispat kolayligi saglanmistir.

ispat kolayliklarinin hekimlerin sorumluluklarina iliskin davalarda ¢ok énemli
kabul edilmesinden dolayi, 26 Subat 2013 tarihinde Alman Hasta Haklari
Kanunu’'nda bu kolayliklara iligkin bir duzenlemeye yer verildigi

gorilmektedir.334 Bu ispat kolayliklari; tamamen kontrol edilebilir riskler, riza

330 Budak, Ali Cem: Tirk Medeni Usul Hukukunda Tibbi Deliller, Yeditepe Universite_si Hukuk Fakdultesi-
Journal of Yeditepe University Faculty of Law, C. 3, S. 2, 2006, s. 353; $enocak, Ispat, s. 248.

331 Demir, Hekim ve Hastane Yoénulnden, s. 471; Topuz, s. 303; Somer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu,
s. 57; Senocak, Ispat, s. 249.

332 Hakeri, TH, s. 889; Schumann, s. 146; Senocak, ispat, s. 249.
333 Hakeri, TH, s. 890; Schumann, s. 146; Senocak, Ispat, s. 249.
334 Hakeri, TH, s. 891.
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alma ve aydinlatma yukumlulugunadn ihlali, bilgileri kayit altina alma, uzmanhk

niteliklerinin eksiligi, ve agir hatadir.33°

Alman Hasta Haklari Kanunu'nda dizenlenmis ispat kolayliklarinin disinda
yargl kararlariya taninan diger bir ispat kolayhdi ise, “ilk gorinusg ispati”dir.
Hakimin bilgi ve tecrlbesine dayanarak, deneyimlerinden istifade ederek
baska olaylarla ilgili cikarim yapmasi olarak tanimlanan ilk gérinds ispatinda,
diger ispat kolayliklarinda oldugu gibi ispat yuku tersine g¢evrilmemekte ancak

hastanin ispat ylku hafifletiimektedir.336

Turk hukukunda ispat yukunun tersine gevrilmesi sonucunu doguran ispat
kolayliklari kabul edilmemekte fakat, ilk goériinis ispatina gdére hekimin
sorumlulugu tespit edilebilmektedir.®3” Kusurun veya illiyet baginin ilk goriints

ispatl ile ispatlanabilecegi miimkin kabul edilmektedir.338

Hekimin, ameliyat sirasinda hastanin vicudunda tibbi bir gereci unutmasi ve
bunun sonucunda bir zarar meydana gelmesi gibi agik bir sekilde hekimin
hatasina isaret eden vakalarda kusur ve illiyet bag! ilk gorunus ispatiyla

ispatlanabilmektedir.33°

3.2.6.3.7. Zamanasimi

Hekimlerin verdikleri zararlardan dogabilecek uyusmazliklara uygulanacak

zamanasimi suresi, uyusmazligin hangi hukuki kavrama iligkin oldugunun

335 Ayrintil bilgi igin. Bkz. Demir, Hekim ve Hastane Yoninden, s. 472-481; Kilig, Elif Irmak: Tibbi
Miidahaleler Nedeniyle Hekimlere Agilan Tazminat Davalarinda Usili Sorunlar, istanbul Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali Yayimlanmamis Yiksek Lisans Tezi, istanbul,
2014, s. 79-116; Schumann, s. 146-147.

336 Bagdzen, Nedensellik Bagl ve Kusurun ilk Goriinisle ispati, s. 340; Basbzen, Ahmet: Tibbi
Mudahaleden Kaynaklanan Tazminat Davalarinda ispat Sorunu, Hukuk, Ekonomi ve Siyasal Bilimler
Aylik internet Dergisi, 2012, S. 119, s. 14; Demir, Hekim ve Hastane Ydénunden, s. 478; Hakeri, TH,
s. 894; Schumann, s. 147.

337 Bagdzen, Nedensellik Bagi ve Kusurun ilk Gériiniisle ispati, s. 338-339.

3% Bagbzen, Nedensellik Bagi ve Kusurun ik Gorlnlsle ispati, s. 355; Bagbzen, Tazminat
Davalarinda Ispat Sorunu, s. 32; Demir, Hekim ve Hastane Yénlinden, s. 476.

339 Bag6zen, Tazminat Davalarinda ispat Sorunu, s. 33; Demir, Hekim ve Hastane Yéniinden, s. 476;
Dogan, Hukuki Sorumluluk, s. 57.
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degerlendiriimesiyle tespit edilmektedir. Dolayisiyla dava konusu hukuki

iligkinin niteligi neyse ona iligkin zamanasimi kurallari uygulanmalidir.

Hekimlik soOzlesmesinin, vekalet sozlesmesi niteliginde oldugu kabul
edildiginden bu soézlesmelerde TBK'nin 147. maddesi uyarinca bes yillik
zamanasimi suresi s6z konusu olmaktadir. Zamanasiminin baslamasinda

zararin varhginin 6grenildigi tarih esas alinmaktadir.34°

Estetik amacgh yapilan tibbi uygulamalarin eser sozlesmesinin konusunu
olusturdugu gorusit kabul edilecek olursa; s6z konusu bu sdzlesmelerde de
vekalet sdzlesmelerinde oldugu gibi TBK’'nin 147. maddesinde ifade edilen

zamanasimi suresinin yani bes yillik surenin uygulanacagi gorulmektedir.

Haksiz fill sorumlulugunda ise TBK'nin 72. maddesi uygulama alani
bulmaktadir. iigili hikim “Tazminat istemi, zarar gorenin zarari ve tazminat
yukimlasunu 6grendidi tarinten baslayarak iki yilin ve her halde fiilin islendigi
tarihten baslayarak on yilin gegmesiyle zamanasimina ugrar. Ancak, tazminat
ceza kanunlarinin daha uzun bir zamanasimi 6ngordugu cezayi gerektiren bir
filden dogmussa, bu zamanasimi uygulanir. Haksiz fiil dolayisiyla zarar goren
bakimindan bir bor¢ dogmussa zarar goren, haksiz filden dogan tazminat
istemi zamanasimina ugramis olsa bile, her zaman bu borcu ifadan
kaginabilir’ seklindedir. S6z konusu hukumden anlasildigi Uzere, haksiz fiil
sorumlulugunda zararin ve tazminat yukumlisunin &grenildigi tarihten
baslamak suretiyle iki sene ve eylemin gergeklestigi tarihten itibaren her

durumda on yillik zamanagimi suresi bulunmaktadir.

Vekaletsiz is gormeye iliskin olarak ise, TBK'da bu konuyla ilgili 6zel bir
zamanagimi suresinin ongorulmedigi gorulmektedir. Dolayisiyla vekaletsiz is

gormeye iliskin olarak, TBK’nin 146. maddesinde “Kanunda aksine bir hikim

340 Demir, Hekim ve Hastane Yo6niinden, s. 489; Dogan, Dis Hekimleri, s. 136-137; Dogan,
Psikiyatristlerin Hukuki Sorumlulugu, s. 107; Ersoy, Yuksel: Tibbi Hatanin Hukuki ve Cezai
Sonuglari, Turkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 53, 2004, s. 186-197; Hakeri, TH, s. 896; Nart, s. 203;
Yavuz ipekyiiz, Hekimin Tazminat Sorumluludu, s. 52.



97

bulunmadikga, her alacak on yillik zamanagimina tabidir’ seklinde duzenlenen

genel zamanasimi suresi uygulanmaktadir.

3.2.6.3.8. Ceza Davasi Kararinin Tazminat Davasina Etkisi

HMK’nin 165. maddesinin ilk fikrasina gére “Bir davada hukim verilebilmesi,
baska bir davaya, idari makamin tespitine yahut dava konusuyla ilgili bir
hukuki iliskinin mevcut olup olmadigina kismen veya tamamen bagh ise
mahkemece o davanin sonuglanmasina veya idari makamin kararina kadar
yargilama bekletilebilir’ hikmU yer almaktadir. Uygulamada hekim hakkinda
acllmis bir ceza davasi bulunuyorsa hukuk mahkemelerinin genellikle bu

davanin sonucunu beklemeyi tercih ettikleri gortilmektedir.4*

TBK’'nin 74. maddesinde ise yer alan diuzenleme “Hakim, zarar verenin
kusurunun olup olmadigi, ayirt etme gucunidn bulunup bulunmadidi hakkinda
karar verirken, ceza hukukunun sorumlulukla ilgili hukamleriyle bagh olmadigi
gibi, ceza hakimi tarafindan verilen beraat karariyla da bagh degildir. Ayni
sekilde, ceza hakiminin kusurun degerlendiriimesine ve zararin belirlenmesine
iligskin karari da, hukuk hakimini baglamaz” seklindedir. S6z konusu hukimde,
hukuk hakiminin ceza hakiminin verecedi beraat hikmu ile baglh olmadigi
belirtiimekle birlikte, ceza mahkemesinin belirlemis oldugu maddi olgularin

diger hakimi baglayacagi degerlendiriimektedir.342

Ceza mahkemesinin beraat hukmu ile bagh olmayan hukuk hakiminin ceza
davasinda verilen kesinlesmis mahkamiyet hikmu ile bagh oldugu kabul
edilmektedir. 343 Kusurun ve zararin belirlenmesi acisindan ise, hukuk

hakiminin serbest olarak degerlendirme yapabilecegdi kabul ediimektedir.344

341 Hakeri, TH, s. 899.

342 Hanci, s. 139; Kicalioglu, Mustafa: Haksiz Fiillerden Dogan Tazminat Davalari, Ankara, 2015, s.
657; Taneri, Gokhan: Ceza ve Hukuk Mahkemesi Kararlarinin Birbirine Etkisi, Adalet Dergisi, S. 51,
2015, s. 76.

343 Hakeri, TH, s. 900; Kicalioglu, s. 657.
344 Hakeri, TH, s. 900.



98

Ceza mahkemesinde verilen hUkmun agiklanmasinin geriye birakilmasi karari
da hukuk hakimini baglamamaktadir.3*> Ceza mahkemesince verilmis olan
takipsizlik kararinin ise, tazminat davasinin gorulmesine engel olmadigi

anlasiimaktadir.346

3.2.6.3.9. Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortasi

insan haklari ve buna paralel olarak hasta haklari kavramlarinda meydana
gelen gelismelerle birlikte toplumda olusan biling dolayisiyla haklarini bilen ve
onlara sahip ¢ikan bir dusince yapisinin geligtigi gorulmektedir. Bu gelisme
saglik sektoriunde hizmet goren meslek sahiplerine sorumluluklarinda daha
bilin¢gli olma yonunde gereklilikler meydana getirmektedir. Hekimlerin insan
saghgi ile ilgili basarilar takdir gérmekte, olumsuz durumlarda ise hayatlarina
kasta kadar varan tepkilerle karsilasmalari mesleklerini glven igerisinde
yapmalarini engellemektedir. Hekimlerin, tip mesleginin dogasinda bulunan
riskli sonuclari tolere ederek gorevlerini tereddutsiz bir sekilde guven
ortaminda yurutebilmeleri amaciyla s6z konusu sorumluluk sigortasi mecburi

hale getirilmistir.34’

Mali sorumluluk sigortasi, meslek mensuplarinin hatali karar ve
uygulamalarindan kaynaklanan, hekimlerin muhatap kigilere verdigi zarar
dolayisiyla kendisinin, ayrica muhatap kisilerin zararinin korunmasi amaciyla
yapilan bir sigorta ttrtadar.348Mali sorumluluk sigortasi, hekimlerin mesleklerini
icra ederken hastalara verebilecekleri zararlari kargilamak igin guvence
saglamaktadir. Hekimler 6zen yukumluluklerini yerine getirmemeleri veya
yanlisg tibbi uygulama nedeniyle hastada bir zarar meydana gelmesine sebep

olmalari dolayisiyla tazminat yukimlisi olabilmektedir. iste, hekimlerin malt

345 Kicalioglu, s. 657; Taneri, Ceza ve Hukuk Mahkemesi Kararlari, s. 92.
346 Hakeri, TH, s. 899.

347 Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 500; Ozkidik, Didem: Hekimin Mesleki Sorumluluk
Sigortasi, Ankara Barosu Dergisi, S. 4, 2016, s. 250; Taneri, Hasta Haklari, s. 272; Ulug Cicim, s.
282.

348 Demir, Hekim ve Hastane Yéniinden, s. 500; Ozkidik, s. 250; Taneri, Hasta Haklari, s. 272; Ulug
Cicim, s. 287.
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sorumluluk sigortasi bu sebep olunan maddi ve manevi zarari

kargilamaktadir.34°

TSSTIDK'ya ilave edilen ek 12. madde uyarinca, “Kamu saghk kurum ve
kuruluslarinda c¢alisan tabipler, dis tabipleri ve tipta uzmanlhk mevzuatina gore
uzman olanlar, tibbi kotu uygulama nedeniyle kendilerinden talep edilebilecek
zararlar ile kurumlarinca kendilerine yapilacak ruculara karsi sigorta yaptirmak
zorundadir. Bu sigorta priminin yarisi kendileri tarafindan, diger yarisi doner
sermayesi bulunan kurumlarda doner sermayeden, doéner sermayesi

bulunmayan kurumlarda kurum butgelerinden 6denir.

Ozel saglk kurum ve kuruluslarinda calisan veya mesleklerini serbest olarak
icra eden tabip, dis tabibi ve tipta uzmanlik mevzuatina gére uzman olanlar,
tibbi kotl uygulama sebebi ile kigilere verebilecekleri zararlar ile bu sebeple
kendilerine yapilacak ruculari karsilamak uUzere mesleki mali sorumluluk

sigortasi yaptirmak zorundadir.

Zorunlu mesleki mali sorumluluk sigortasi, mesleklerini serbest olarak icra
edenlerin kendileri, 6zel saglk kurum ve kuruluslarinda galisanlar igin ilgili 6zel

saghk kurum ve kuruluglari tarafindan yaptirilir.

Ozel saglik kurum ve kuruluglarinda calisanlarin sigorta primlerinin yarisi
kendileri tarafindan, yarisi istihdam edenlerce ddenir. istihdam edenlerce ilgili
saglk calisani icin 6denen sigorta primi, higbir isim altinda ve higbir sekilde
calisanin maas ve sair mali haklarindan kesilemez, buna iliskin hukim ihtiva

eden sozlesme yapilamaz.

Zorunlu sigortalara iliskin teminat tutarlari ile uygulama usul ve esaslari Saglk

Bakanliginin gorusu alinarak Hazine Mustesarliginca belirlenir.

39 Demir, Hekim ve Hastane Yoniinden, s. 500; Kerg, Elif/ Akpinar, Ozgir: Tirkiye'de Uygulanan
Hekim Mesleki Sorumluluk Sigortalarina Yonelik Bir Arastirma, Marmara Universitesi Oneri Dergisi,
C. 13, S. 50, 2018, s. 233; Ulug Cicim, s. 284.
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Bu maddedeki zorunlu sigortalari yaptirmayanlara, mdulki idare amirince

sigortasi yaptirilmayan her kisi icin besbin Turk Lirasi idari para cezasi verilir’

TSSTIDK'nin  konuyla ilgili ek 12. maddesi uyarinca, kamu hastanelerinde,
0zel hastanelerde ya da serbest calisan hekimlerin mesleki sorumluluk

sigortasi yaptirmalarinin mecburi oldugu belirtiimektedir.

Mali sorumluluk sigortasini, meslegini bagimsiz bir sekilde icra eden hekimler
kendileri yaptirirken, 6zel saglik kurumlarinda g¢alisan hekimlerin sigortasi ise
kurum ve kuruluglarca yaptiriimaktadir. Ozel saglik kurumlarinda calisan
hekimlerin primlerinin yarisinin istihdam edenlerce diger yarisinin ise kendileri

tarafindan 6dendigi goértlmektedir.

Zorunlu mali sorumluluk sigortasini yaptirmayan hekimlere mulki idare amiri

tarafindan besbin Turk Lirasi idari para cezasi verilmektedir.

Tibbi Kétli Uygulamaya iliskin Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortasinda Kurum
Katkisina iliskin Usul ve Esaslara Dair Tebli§g’de mali sorumluluk sigortasinin

konusu, icerigi ve suresi ile ile ilgili duzenlenmeler bulunmaktadir.

Bu tebligin eki niteliginde olan “Tibbi K6t Uygulamalara iliskin Zorunlu Mali
Sorumluluk Sigortasi Genel Sartlar” bélimunde yer alan “Sigortanin Konusu”
baslikli A.1. maddesindeki duzenleme “serbest ya da kamu veya 0zel saglk
kurum ve kuruluglarinda calisan tabipler, dis tabipleri ve tipta uzmanhk
mevzuatina gére uzman olanlarin police kapsamindaki mesleki faaliyeti ifa
ederken, sozlesme tarihinden oOnceki on yillik donemdeki veya sozlesme
suresi icinde mesleki faaliyeti nedeniyle verdigi zararlara bagh olarak
s6zlesme suresi icinde kendisine yapilan tazminat taleplerine, bu taleple
baglantili yargilama giderleri ile hikmolunacak faize ve sigortali aleyhine ileri
surtlen tazminat talebine iligkin makul giderlere karsi policede belirlenen
limitler dahilinde teminat saglar. Ancak on yillik donemin baslangici 30

Temmuz 2009’'u gegcemez ve bir aydan fazla sigortasiz kalinan donemlerde
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meydana gelen olaylara bagl olarak sigortali donemlerde yapilan ihbarlar igin

sigorta korumasi yoktur” seklindedir.

Tebligin “Teminat Diginda Kalan Haller” baslikh A. 3. maddesinde ise teminat

diginda yer alan haller yer almaktadir ilgili dUzenlemeye gore:

“a) Sigortalinin, police kapsaminda yer alan ve sinirlari hukuk kurallari veya
etik kurallar ile tespit edilen mesleki faaliyeti disindaki faaliyetlerinden

kaynaklanan tazminat talepleri.

b) insani gdrevin yerine getirimesi hari¢, sigortalinin, police kapsamindaki
kuruluslarin sorumluluk alani disindaki faaliyetlerinden kaynaklanan tazminat

talepleri.
c) idarf ve adli para cezalar dahil her tiir ceza ve cezai sartlar.

¢) llgili mevzuatla belirlenen cercevede tibbi mesleki faaliyet geregi yapilanlar
hari¢ her turli deneyden kaynaklanan tazminat talepleri.” sigorta teminatinin

disinda kabul edilmektedir.

Mali sorumluluk sigortasi ¢ift tarafa bor¢ yukleyen bir sozlesme olarak
degerlendiriimektedir.3®° Sigortanin konusunu olusturan riziko tibbi siirecin her
asamasinda gerceklesebilmektedir.®>! Riziko gergeklestiginde sigorta ettirenin

tazminatini 6demek sigortacinin yikimlGlagudar.352

Sigorta s6zlesmesinin temel bir unsuru olarak kabul edilen riziko, zarar verme
ihtimali bulunan olaylarin gergeklesme ihtimali olarak tanimlanmaktadir. 353

Olayin riziko olarak nitelendirilebilmesi, ileri bir tarihnte gergeklesip

3%0 Ayhan, Riza/ Gaglar, Hayrettin: Sigorta Hukuku Ders Kitabi, Cilt I, Ankara, 2018, s. 165; Demir,
Hekim ve Hastane Yonlinden, s. 501; Ozkidik, s. 253.

351 Senocak, Kemal: Hekimin Mesleki Sorumluluk Sigortasi, Ankara Barosu-Ankara Universitesi Hukuk
Fakiltesi Saglik Hukuku Kurultayi, Ankara, 2009, s. 255.

352 Ulug Cicim, s. 285.

353 Cebe, Memet Sinan: Sigorta Hukuku, Ankara, 2018, s. 33; Ceker, Mustafa: Sigorta Hukuku, Adana,
2014, s. 65.
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gerceklesmeyecegine ve kisinin kendisini tehdit eden bir olay olmasi koguluna
bagldir.35

6102 sayih TTK'nin 1404. maddesinde “Sigorta ettirenin veya sigortalinin,
kanunun emredici hikUmlerine, ahlaka, kamu dizenine, kisilik haklarina aykiri
bir fiilinden dogabilecek bir zararini teminat altina almak amaciyla sigorta
yapilamaz.” hilkmi yer almaktadir. ilgili hikkiim uyarinca da kanunun emredici
hakimlerine, ahldka, kamu duizenine ve Kkigilik haklarina aykiri bir fiilin
neticesinden bir zararin dogabilecegi disuncesiyle ve bu zarari glivence altina

almak amaciyla sigorta yaptirilamayacagi belirtiimektedir.

Rizikoya iligskin sigorta ettirenin yuktmluluklerinin, s6z konusu tebligin B. 2.

maddesinde yer aldig1 gorulmektedir. Buna gore:

“a) Haberdar oldugu andan itibaren rizikonun gergeklestigini derhal sigortaciya
bildirmek,

b) Sigortalinin sorumlulugunu gerektirecek olaylari, on gun iginde, sigortaciya
bildirmek,

c) Sigorta sOzlesmesi yokmus gibi, imkanlari Olgisunde zararin énlenmesi,
azaltilmasi ve artmasinin onlenmesi igin gerekli her trlu onlemi almak ve bu
amagla sigortaci tarafindan verilecek mesleki faaliyet disindaki sigortacilikla

ilgili makul talimatlara uymak,

¢) Sigortacinin talebi Gzerine, olayin ve zararin nedeni ile hangi hal ve sartlar
altinda gerceklestiginin ve sonuglarinin tespitine; tazminat yukumlulugua ve
miktari ile ricu hakkinin kullanilmasina yarayacak, elde edilmesi mumkun bilgi

ve belgeleri makul surede vermek,

d) Zarardan dolayi, dava yolu ile veya baska yollarla bir tazminat talebi

karsisinda kaldigi veya aleyhine cezai kovusturmaya gecildigi hallerde,

354 Cebe, s. 33-34; Ceker, s. 65.
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durumdan sigortaciyl derhal haberdar etmek ve tazminat talebine ve cezai
kovusturmaya iliskin olarak almis oldugu ihbarname, davetiye ve benzeri tum

belgeleri gecikmeksizin sigortaciya vermek,

e) Sigorta konusu ile ilgili bagka sigorta sdzlesmesi varsa bunlari sigortaciya
bildirmek”

Rizikoya dair sigortacinin hak, bor¢ ve yukumlulikleri ise s6z konusu tebligin

B. 3. maddesinde yer almaktadir.

“Giderlerin Odenmesi” baslikli B. 3. 1. diizenleme “Sigortaci, zarari énleme,
azaltma, artmasina engel olma ve rudcu haklarinin korunmasina yonelik
sigortalinin yaptigi makul giderleri, bunlar faydasiz kalmis olsalar bile, sigorta
tazminatindan ayri olarak tazmin eder. Sigortaci, sigorta ettirenin istemi
Uzerine giderlerin karsilanmasi amaciyla gerekli tutari avans olarak édemek
zorundadir’ seklindedir. Dizenlemeden de anlasilacagi Uzere yapilan giderler
de sigorta tazminatindan ayri olarak tazmin edilmektedir. istem (izerine
giderlerin karsilanmasi durumunda gereken tutarin da sigortaci tarafindan

avans olarak verilmesi gerekmektedir.

“Tazminata iliskin Avans Verilmesi” baslhkli B. 3. 2. diizenleme “Sigortaci,
sigortalinin talebi Gzerine, tazminat talebine iligkin giderler igin avans vermek
zorundadir.” seklindedir. Duzenlemeye gore talep edildigi takdirde sigortaci,

tazminat talebine iligkin giderleri avans vermek suretiyle karsilamalidir.

“Tazminatin Odenmesi” baglikli B. 3. 3. diizenleme “Rizikonun gergeklesmesi
halinde, 6zel durumlar hari¢ olmak Uzere, hangi belgelerin istenilecegi police
ekinde acgik ve anlasilir sekilde yer almak zorundadir. Sigorta tazminati,
rizikonun gerceklesmesini muteakip ve rizikoyla ilgili belgelerin sigortaciya
verilmesinden sonra sigortacinin edimine iliskin aragtirmalari bitince ve her
halde rizikonun gergeklestigine iliskin bildirimin yapilmasindan kirkbes gun
sonra muaccel olur. Sigortaciya yuklenemeyen bir kusurdan dolayi inceleme

gecikmigse sure islemez. Arastirmalar, rizikonun gergeklestigine iliskin
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bildirimin  yapilmasindan ya da =zarar goOrenin dogrudan sigortaciya
basvurmasindan baslayarak u¢ ay iginde tamamlanamamigsa; sigortaci,
tazminattan mahsup edilmek Uzere, taraflarin mutabakati veya anlagsmazlik
halinde mahkemece yaptirilacak on ekspertiz sonucuna goére suratle tespit
edilecek hasar miktarinin en az yuzde ellisini avans olarak oder. Bor¢ muaccel
olunca, sigortaci ihtara gerek kalmaksizin temerriide diser. Sigortacinin
temerrit faizi 6deme borcundan kurtulmasini 6ngoren sozlesme hukumleri

gegersizdir.” seklindedir.

“Sigortaliya Yardim” basikh B. 3. 4. dlizenleme ise “Dava acgilmasi halinde
(idari davalar dahil), sigortalinin ihbari ile sigortaci takip ve idare etmek Uzere
davaya her asamada dahil olur. Sigortali, sigortacinin gdsterecegi avukata
gereken vekaletnameyi vermek zorundadir. Sigortaci dava sonucuna gore
yargilama giderlerini ve avukatlik Ucretlerini genel hukumler c¢ergevesinde
0demekle yUkimlidir. Su kadar ki, hikmolunan tazminat sigorta bedelini
gegerse, sigortaci bu masraflari sigorta bedelinin tazminata orani dahilinde
oder. Sigortall aleyhine cezai kovusturmaya gecilmesi halinde, sanigin izni ile
sigortaci da savunmaya istirak eder. Bu takdirde, sigortaci yalniz sectigi
avukatin giderlerini 6der. Sigortalinin sigortacinin onayini almadan yaptigi sulh
s6zlesmesi, bildirimden itibaren onbes gun iginde onay verilmemigse,
sigortaciya karsi gecersizdir; sigortaci hakli olmayan sebeplerle sulhe onay
vermekten kaginamaz. Sigortaci, sulhe bagl usuliine uygun yapilmis giderleri

O0demekle yukumludur.” seklindedir.

“Sigortacinin Zarar Goérenden Bilgi Alma Hakki” baslikli B. 3. 5. duzenleme
“Sigortaci, zarara sebep olan olayin ve zarar miktarinin belirlenmesi amaciyla,
zarar gorenden bilgi isteyebilir. Zarar goren, saglanmasi ihtimali bulunan ve
istenilmesi  hakh goérulebilecek ilgili tum belgeleri sigortaciya vermek
zorundadir. Zarar gorenin bu zorunluluga uymamasi halinde, durumun zarar
gorene yazih bildirilmis olmasi kaydiyla, sigortacinin sorumlulugu, zorunluluk
yerine getirilmis olsaydi o6demek zorunda kalacagr miktarla sinirhdir”

seklindedir.
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“Zarar Gorenle lliskide ifa YUkimluligd” baslikli B. 3. 6. diizenleme ise
“Sigortaci, sigortaliya karsi ifa borcundan tamamen veya kismen kurtulmus
olsa da, zarar goren bakimindan ifa borcu, zorunlu sigorta miktarina kadar
devam eder. Sigorta iligkisinin sona ermesi, zarar gobrene karsi ancak,
sigortacinin sozlesmenin sona erdigini veya erecegini yetkili mercilere
bildirmesinden bir ay sonra hukim dogurur. Zarar, sosyal guvenlik kurumlari
tarafindan kargilandigi olgude sigortacinin sorumlulugu sona erer” olarak ifade

edilmistir.

“‘Halefiyet” bashkh B. 4. dizenleme “Sigortaci, édedigi tazminat tutarinca,

hukuken sigortalinin yerine gecer” seklindedir.

‘Dogrudan Dava Hakki” bashkh B. 5. duzenleme “Zarar goéren, ugradigi
zararin sigorta bedeline kadar olan kisminin tazminini, sigorta s6zlesmesi igin
gecerli zamanasimi suresi iginde kalmak sartiyla, dogrudan sigortacidan

isteyebilir” olarak ifade edilmistir.
“Sigortacinin Sigortaliya Rucu Hakki” baslikli B. 6. dizenlemede ise,
“Sigorta ettirene baslica su nedenlerle rucu edilir:

a) Mesleki faaliyetin ifasi sirasinda sigortali tarafindan kasten sebep olunan

her tUr olay ile davranislari,

b) Sigortali veya ¢alistirdigi kisilerin, police kapsamindaki mesleki faaliyeti ifa
ederken alkol, uyusturucu ya da narkotik maddelerin tesiri altinda bulunmasi

sonucunda meydana gelen olaylar,

c) Sigortalinin talebi Uzerine zeyilname vyapilmasi gereken durumlarda
sigortalinin bu talepte bulunmamasi halinde 6denen tazminatin eksik prim

oranina denk gelen kismi sigortaliya ricu edilir.”
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S6z konusu tebligin son kisminda: “sigorta priminin 6denmesi ve sigortacinin

sorumlulugunun baslamasi”®°, “sigortali ve sigorta ettirenin sézlesme yapildigi

sirada beyan yUkimlGluga” 3¢, “sozlesmenin devami sirasindaki beyan

yUukamlUlagu” 357 , “sigorta ettirenin ve sigortalinin durumu” 3% | “tebli§y ve

ihbarlar”3°, “sigorta s6zlesmesinin son bulmasi”3®, “6zel fesih nedenleri”3°?,

355

356

357

358

359

360

361

C.1. Sigorta Priminin Odenmesi ve Sigortacinin Sorumlulugunun Baglamasi: “Sigortacinin
sorumlulugu, primin 6denmesi ile baslar. Aksi kararlastirnimadik¢a, primin 6denmemesi halinde,
polige teslim edilmis olsa dahi sigortacinin sorumlulugu baslamaz ve bu sart poligceye yazilir.”

C.2. Sigortali ve Sigorta Ettirenin Sozlesme Yapildigi Sirada Beyan Yikiimliliigi: “Sigorta
ettiren sbdzlesmenin yapilmasi sirasinda bildigi veya bilmesi gereken tim &nemli hususlari
sigortaciya bildirmekle ylkiumlidir. Sigortaciya bildiriimeyen, eksik veya yanlis bildirilen hususlar,
stzlesmenin degisik sartlarda yapilmasini gerektirecek nitelikte ise 6énemli kabul edilir. Sigortaci
tarafindan yazili veya s6zlu olarak sorulan hususlar, aksi ispat edilinceye kadar énemli sayilir.

Sigortaci sigorta ettirene, cevaplamasi igin sorular igeren bir liste vermigse, sunulan listede yer alan
sorular diginda kalan hususlara iligkin olarak sigorta ettirene hicbir sorumluluk yiklenemez; megerki,
sigorta ettiren 6nemli bir hususu koti niyetle saklamis olsun. Sigortaci igin énemli olan bir husus
bildirilmemis veya yanhs bildirilmis oldugu takdirde, sigortaci onbes giin icinde prim farki isteyebilir.
Onemli hususun sigorta ettirenin kusuru sonucu o6grenilememis olmasi veya sigorta ettiren
tarafindan 6nemli sayilmamasi durumu degistirmez.”

C.3. Sozlesmenin Devami Sirasindaki Beyan Yiikiimliiligii: “Sigorta ettiren, sézlesmenin
yapilmasindan sonra, sigortacinin izni olmadan rizikoyu veya mevcut durumu agirlastirarak tazminat
tutarinin artmasini etkileyici davranis ve islemlerde bulunamaz.

Sigorta ettiren veya onun izniyle baskasi, rizikonun gerceklesme ihtimalini artirici veya mevcut
durumu agirlastirici islemlerde bulunursa yahut sézlesme yapilirken agikga riziko agirlagsmasi olarak
kabul edilmis bulunan hususlardan biri gerceklesirse derhal; bu islemler bilgisi diginda yapilmissa,
bu hususu 6grendigi tarihten itibaren en ge¢ on gin igcinde durumu sigortaciya bildirir.

Sigortaci s6zlesmenin siresi iginde, rizikonun gerceklesmesi veya mevcut durumun agirlagsmasi
ihtimalini ya da sézlesmede riziko agirlasmasi olarak kabul edilebilecek olaylarin varligini 6grendigi
takdirde prim farki isteyebilir.”

C.4. Sigorta Ettirenin ve Sigortalinin Durumu: “Sigorta ettirenin bilgisine ve davranisina hukuki
sonu¢ baglanan durumlarda, sigortadan haberi olmasi sarti ile sigortalinin da lehtarin bilgisi ve
davranigi da dikkate alinir.”

C.5. Teblig ve ihbarlar: “Sigortalinin ve sigorta ettirenin bildirimleri, sigorta sirketinin merkezine
veya sigorta s6zlesmesi yapan ya da yapilmasina aracilik eden acenteye yapilir.

Sigortacinin bildirimleri de sigortaliya kargi yapilacaksa sigortalinin, sigorta ettirene karsi
yaplilacaksa sigorta ettirenin son bildirilen adresine noter eliyle veya taahhtli mektupla yapilir.

Taraflara imza kargilidi elden verilen mektup veya telgrafla yapilan bildirimler de taahhutli mektup
hikmindedir.

Guvenli elektronik imza kullanilarak elektronik ortamda yapilan ve sigortaciya, sigortaliya ve sigorta
ettirene ulastigi kanitlanabilen bildirimler de gegerli sayilir.”

C.6. Sigorta So6zlegsmesinin Son Bulmasi: “Sigorta sozlesmesi; policede tanimlanan mesleki
faaliyete son verilmesi, sigortacinin iflasi, s6zlesmenin feshi ve s6zlesmeden cayilma hallerinde son
bulur. Mevzuattan kaynaklanan 6zel hikiumler sakli kalmak kaydiyla s6zlesmenin son bulmasi
durumunda islemeyen glinlere ait prim sigorta ettirene iade olunur.”

C.7. Ozel Fesih Nedenleri: “Sigortacinin iflasi, konkordato ilan etmesi, ilgili sigorta dalina iligkin
ruhsatinin iptal edilmesi veya sézlesme yapma yetkisinin kaldiriimasi gibi hallerde; sigorta ettiren, bu
olgulari 6grendigi tarihten itibaren bir ay icinde, teminatsizliga yol agmayacak sekilde yeni bir police
yapmak sartiyla sigorta sézlesmesini feshedebilir. Sigorta ettiren, aciz haline diigen veya hakkinda
yapilan takip semeresiz kalan sigortacidan, taahhidinin yerine getirilecegine iliskin teminat
isteyebilir. Bu istemden itibaren bir hafta icinde teminat verilmemis ise sigorta ettiren, teminatsizhiga
yol agmayacak sekilde yeni bir police yapmak sartiyla sdzlesmeyi feshedebilir.”
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“ticari ve mesleki sirlarin sakli tutulmasi” 362, “zamanasimi” 3¢ ve “Ozel

sartlar”64 ile ilgili dizenlemelere yer verilmistir.

Zorunlu mali sorumluluk sigortasi hastalarin zararinin bir Olgide tazmini
acisindan teminat olustursa da bu sigorta tlranin hekimler igin zorunlu olmasi
elestirilen bir konudur. Hekimler mesleklerini icra ederken kusurlu tibbi
uygulamalarin tespitinin zor olmasi sebebiyle hastaya korku igerisinde
yaklasarak, teshis koymaktan kaginabiliyorlar ve hatta bu sebeple hastadan
gerekli ve gerekli olmayan birgok test, tetkik talep edebilmektedir. 365

Almanya‘da hekimlerin mali sorumluluk sigortasina “hasta sigortasi” adi
altinda alternatif bir ¢6zim O&nerisi getirilmigtir. 3¢ Buradaki amag¢ hekim
Uzerindeki sorumluluk baskisinin giderilmesine bir agidan olanak saglamaktir.
Hasta  sigortasinda  hastanin  talebi hekime  degdil, sigortaciya
yapllmaktadir. 3¢ Hasta sigortalari ve saglik sigortalari arasindaki fark ise,
hasta sigortalari kisiyi kotu tedavi sonuglarina kargi korumaktadir. Bu noktada

sigortanin konusunu, tedavi rizikosu olusturmaktadir.

Bu sistem ile birlikte hekimlerin hatali tibbi uygulamalarindan kaynaklanan
s6zlesme ya da diger hukuki sorumluluklari elbette ki bertaraf edilmemektedir.
Zira bu kanun degisikligi gerektirmektedir. Savunulan goris, bu noktada
hastanin zararinin tazmininde hekimlerin 6n planda tutulmamasidir. Her gegen
gun artan tazminat talepleri hekimlerin mesleklerini endisesiz ve korkusuz bir

sekilde icra etmelerine engel olmaktadir. Netice itibariyle, sigortali hastanin

362 C.8. Ticari ve Mesleki Sirlarin Sakh Tutulmasi: “Sigortaci ve sigortaci adina hareket edenler bu
sOzlesmenin yapilmasi dolayisiyla sigortaliya ve sigorta ettirene iligkin 6grenecegdi sirlarin sakli
tutulmamasindan dogacak zararlardan sorumludur.”

363 C.9. Zamanasgimi: “Sigorta s6zlesmesinden dogan bitln istemler, alacagin muaccel oldugu tarihten
baslayarak iki yil ve sigorta tazminatina iligkin istemler her héalde rizikonun gergeklestigi tarihten
itibaren on yiIl gegmekle zamanagimina ugrar.”

364 C.10. Ozel Sartlar: “Taraflar, sigorta ettiren ve sigortalinin aleyhine olmamak Uizere 6zel sartlar
kararlagtirabilir.”

365 Koyuncuoglu, Tennur: Doktor Sigortasi mi, Hasta Sigortasi mi?, Tirkiye Barolar Birligi Dergisi, S.
92, 2011, s. 447.

366 Koyuncuoglu, s. 448.

367 Koyuncuoglu, s. 449.
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sigortaci ile muhatap olmasi 6nemli dl¢cide hekimlerin hedef tahtasi olmasini

engelleyecektir.
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SONUC

Tark Borglar Kanunu’nda dizenlenmis sézlesme cesitlerinden biri olmayan
hekimlik sdzlesmesi, mesledini bagimsiz olarak icra eden hekim ile saglk
hizmetlerinden faydalanma ihtiyaci duyan hasta arasinda kurulmaktadir.
Hekimlik s6zlesmesi, hekimin bir Ucret kargiliginda hastanin tedavisi i¢in batin
yontemler arasindan en uygununu segip uygulamayi borglandidi bir ozel

hukuk s6zlesmesidir.

Bu sb6zlesme uyarinca hekimlik meslegini icra etme yetkisine sahip olan
hekim, kendisine basvuran hastanin hastaligini tip bilimince kabul goéren
kurallar cergevesinde iyilestirmek, ortadan kaldirmak ya da Onlemek

maksadiyla hasta Uzerinde tibbi mudahalelerde bulunmaktadir.

Hekimlik sozlesmesinin hukuki niteligi doktrinde tartismali olmakla birlikte
vekalet sozlesmesinin nitelik ve 6zelliklerinin hekimlik sdzlesmesi ile benzerlik
tasidigr savunulmaktadir. TBK’nin 502. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca
vekalete iligkin hukUimler ortustugu oranda baska is goérme sdzlesmelerine de
uygulanmaktadir. S6z konusu hukum uyarinca vekalete iliskin hukumler ig
gorme edimi barindiran hekimlik sbézlesmesine de uygulanmaktadir.
Sozlesmelerin  benzer unsurlara sahip olmasindan dolayr hekimlik

s6zlesmesinin vekalet sozlesmesi niteligi tagidigi kabul edilmektedir.

Sozlesmeler taraflara c¢esitli haklar taniyabilmekte, ve yukumlulUkler
yukleyebilmektedir. Hekimlik sézlesmesine goére de taraflarin bazi hak ve
yukumlUlukleri  bulunmaktadir. Sézlesmeden kaynaklanan yUkumldltkler
yerine getiriimediginde ise s6zlesmedan kaynaklanan sorumluluk s6z konusu

olmaktadir.

Taraflarin birbirine uygun irade beyanlariyla kurulan bir hekimlik s6zlesmesine
gore hekimlerin yerine getirmeleri gereken yukumlulUkler; hastanin dykusunu

alma ve muayene, hastaligin teshisini koyma, tedavi etme, bizzat teshis ve
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tedavi ile ilgilenme, hastay! aydinlatma ve devaminda rizasini alma, hastaya
sadakat gosterme ve butun sure¢ igerisinde azami Ozeni gosterme, sir
saklama ve kayit tutmadir. Hekim, kurulmus bir hekimlik sozlesmesi

neticesinde bu yukumlalUkleri yerine getirme borcu altina girmektedir.

Hekimlik sodzlesmesinde hekimin yerine getirme borcu altina girdigi bazi
yukumlalikler hasta agisindan birer hak olarak degerlendiriimektedir. Ne kadar
tibbi slUreg icerisinde hekim ¢ok daha aktif bir konuma sahip olsa da hastalarin
da 6nemli bir koruma altinda bulundugu goértlmektedir. Buna gore hastalarin
temel haklarini; hekimi serbestce belirleyebilme, aydinlatilma, tedaviye riza
gOsterme, reddetme veya durdurma, mahremiyetine saygi gosterilmesini talep

etme, basvuru, sikayet ve dava hakki olarak siralayabilmekteyiz.

Hekimlik s6zlesmesinin pasif tarafini olusturan hastanin bu sézlesmeye taraf
olma dolayisiyla sahip oldugu yukumliluklerin baginda ucret Odeme
yukimlaligu gelmektedir. Nasil ki vekalet sdzlesmesinde Ucret unsuru
sozlesmenin kurulmasinda zorunlu bir sart degilse, hekimlik sdzlesmesinde de
ucret unsuru sozlesmenin kurulmasinda zorunlu bir sart degildir. Fakat,
vekalet sozlesmesinde oldugu gibi hekimlik s6zlesmesinde de Ucret teamulden
kabul edilmektedir. Dolayisiyla hekimlik s6zlesmesinde hastanin Ucret 6deme
yukumluligu bulunmaktadir. Bunun diginda hastanin sahip oldugu diger
yukumlalukler; hekimine bilgi verme, hekimi ile is birligi i¢cerisinde bulunma ve

tedaviye katlanmadir.

Hekimlik s6zlesmesinin vekalet sdzlegsmesi niteligi tagimasindan dolayi vekalet
sozlesmesine iligkin sdzlesmenin sona erme nedenleri hekimlik s6zlesmesinde
de sb6z konusu olmaktadir. Bu nedenler; ifaya bagl olarak sona erme,
s6zlesmenin tek tarafli olarak yani hekim tarafindan istifa, hasta tarafindan ise
azil yoluyla sona erdiriimesi, 6lim, ehliyetsizlik veya iflas durumunda sona

ermedir.
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Hekimlik mesleginin dogasinda kendine 6zgu riskler barindirmasi nedeniyle
hekimlerin mesleklerini icra ederken sadece zararin tazmini anlamindaki
hukuki sorumluluklari degil ayrica; cezai, idari, mesleki ahlak ve disiplin

sorumluluklari da bulunmaktadir.

Mesleklerini bagimsiz yani serbest olarak icra eden hekimlerin sorumluluklari
dogrudan hastaya karsidir. Serbest calisan hekimlerin hukuki sorumluluklari;
vekaletsiz is gormeden, haksiz fiillerden, yanlarinda c¢alistirdiklari yardimci
kisilerin ya da alt veya ikame hekimlerin fiillerinden, sbézlesme

gorusmelerinden son olarak da s6zlesmeden kaynaklanabilmektedir.

Taraflar arasinda kurulmus bir sézlesme mevcut olmadiginda, drnegin acil bir
hal s6z konusu ise hekimin bdyle bir durumda hastaya mudahalesi aslinda
vekaletsiz is gorme hukumlerince sorumluluk doguracaktir. Ancak, yapilan
mudahalenin hastanin menfaati i¢in yapilmig oldugu degerlendirildiginde ve
ustiin bir yararin bulunmasi sebebiyle hekimin hastaya mudahalesi hukuka
aykin kabul edilmeyecektir. Hekimin vekaletsiz is gormeden kaynaklanan
sorumlulugunun dogabilece@i bir diger hal ise ameliyatin genigletiimesi
durumudur. Hekimin hasta Uzerinde uygulayacagi butin tibbi midahaleler igin
hastanin aydinlatiimis rizasinin bulunmasi gerekmektedir. Bu aydinlatiimis
riza, mudahalenin hukuka uygunlugu igin mutlak surette gerekmektedir. Fakat,
hekimlik mesleginin blunyesinde barindirdigi cesitli riskler sebebiyle, tibbi
muldahaleler  esnasinda  6ngorulemeyen  ¢esitli  durumlar  ortaya
cikabilmektedir. Durumu bir érnekle agiklamak gerekirse, cerrahi operasyon
sirasinda mideye mudahale eden hekimin, hastanin safrasinda tesadtfen
gordugu bir kitleye rastlamasi durumunda safraya da mudahalesi asil ameliyat
ile dogrudan ilgili degilse, aciliyet teskil etmiyorsa ve o an mudahale
edilmemesi hastanin saghgi icgin risk olusturmuyorsa vekaletsiz is goérme
kapsaminda degerlendiriimektedir. Eger ki olusum, mudahale edilmezse
hastanin viicudunda bir zarara neden olacaksa bu durumda yapilan mudahale

hukuka aykiri kabul edilmeyecektir.
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Hekimlerin hukuki sorumlulugu kapsaminda yer alan bir diger sorumluluk
cesidi ise haksiz fiildir. Haksiz fiil sorumlulugunun meydana gelebilmesi igin
oncelikle kusurlu bir fiilin varligi gerekmektedir. Bu kusurlu fiil sonucunda bir
zarar meydana gelmis olmali ayrica hekimin kusuru fiili ile zarar arasinda
uygun illiyet baginin bulunmasi gerekmektedir. Hekim ile hasta arasinda bir
sozlesme iligkisi kurulmadigi durumlarda, sartlari sagliyorsa hekimin kusurlu

fiili ile ilgili olarak haksiz fiilden kaynaklanan sorumlulugu olugacaktir.

TBK’'nin 506. maddesine goére vekil (hekim) isi bizzat kendisi yerine
getirmelidir. Ancak, kendisine yetki verildigi, halin zorunlu oldugu ve teamulin
mumkun kildigi hallerde hekim isi bir bagka meslektasina yani, alt ya da ikame
hekime yaptirabilmektedir. Alt veya ikame hekimin isi gérmesinin hukuka
uygun oldugu hallerde, asil hekimin sorumlulugu TBK'nin 507. maddesinin
ikinci fikrasina gore, se¢cmede ve talimat vermede gerekli 6zeni géstermekle
yukumli olmasiyla sinirhdir. Aksi takdirde hukuka uygun olmayan (caiz
olmayan) alt ya da ikame hekimlik s6z konusu olmaktadir. Bu durumda ise
TBK’'nin 507. maddesinin ilk fikrasinda vyetkisi disinda isi baskasina
gordurdigunde, isi gbéren hekimin fiillerinden bizzat kendisi yapmis gibi

sorumlu tutulacagi belirtiimektedir.

Hekimler iglerini bizzat go6rirken yardimci Kkigilerin desteginden de
yararlanabilmektedir. Bu kigiler yardimci personeldir. Hekimi destekleyici
faaliyetlerde bulunmaktadirlar. Yardimci kisilerin fiillerinden kaynaklanan
sorumlulukta TBK’'nin 66. ve 116. maddeleri uygulama alani bulabilmektedir.
Ancak, hekimlik s6zlesmesinin mevcut oldugu bir durumda yardimci Kigilerin
fiillerinden kaynaklanan sorumluluk TBK’nin 116. maddesi kapsaminda
degerlendiriimektedir. Zira TBK’'nin 66. maddesinin uygulama alani bulabilmesi
icin adam istihdam eden ile zarara ugrayan kimse arasinda bir sozlesme

iligkisinin bulunmamasi gerekmektedir.

Hekimlik sozlesmesi kurulmadan once hekim ile hasta arasinda soézlesme

Ooncesi gorusmeler devam ederken taraflar arasinda bir iliski kurulmakta bu,
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sozlesme benzeri bir guven iligkisi olarak adlandiriimaktadir. TMK'nin 2.
maddesindeki durustluk kuralina dayanan bu iliskide kusurlu bir sekilde
durastlok kuralina uymama neticesinde bir zarar meydana gelmis ise
sorumluluk dogmaktadir. Hekimin bu sorumlulugu, culpa in contrahendo

sorumlulugu olarak adlandiriimaktadir.

Hekimin hukuki sorumlulugunda en 6nem arz eden sorumluluk turt s6zlesme
sorumlulugudur. Taraflarin uygun irade beyanlariyla kurulan bir hekimlik
sozlegsmesiyle birlikte sdzlesmeden kaynaklanan yukumlualtuklere aykirihgin bir
zarara neden olmasi, sdzlesmeden kaynaklanan sorumlulugun dogmasina

neden olmaktadir.

Hekimlerin s6zlemeden kaynaklanan sorumluluklarinin dogabilmesi igin ilk
olarak taraflar arasinda gecerli sekilde tesis edilmis bir s6zlesmenin bulunmasi
gerekmektedir. Sozlesmenin kurulmasinda taraf iradelerinin sakatlanmasi
sonucunu doguracak hata, hile tehdit gibi nedenlerin bulunmamasi

gerekmektedir.

Sozlesme sorumlulugunda olmasi geren bir diger sart ise, sOzlesmeden
kaynaklanan yUkimldliklerin ihlalidir. ihlal, sézlesmeden kaynaklanan
yukumlalUklerin hi¢ veya olmasi gerektigi sekilde ifa edilmemesi nedeniyle
meydana gelmektedir. Hastaligin teshisi, tedavisi ve bakimi hekimin
sOzlesmeden kaynaklanan asli edim yukumlulikleridir. Hekimin diger

yukumlUlukleri ise yan edim yukuamlulikleri ve yan yuakamluluklerdir.

So6zlesme sorumlulugunda aranan bir diger sart ise kusurdur. Hekimin meslek
kusuru, tip biliminin genel kabul gormuas kurallarinin hekim tarafindan kasitli bir
sekilde ya da ihmal suretiyle ihlal edilmesi olarak tanimlanmaktadir. Hekim,
kusurlu bir sekilde tibbi standarttan saparak ifayi eksik ya da dogru olmayan
bir sekilde yaptiginda malpraktis yani tibbi uygulama hatasi gerceklestirmis

olmaktadir.
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So6zlesme sorumlulugunda énem arz eden sartlardan diger biri ise zarardir.
Zararin olugmadigl bir durumda hukuken tazmin edilecek bir gsey de
olmayacagindan sorumlulugun olugsmayacagi kabul edilmektedir. Zarar, maddi
ve manevi olarak incelenmektedir. Hasta, maddi ve manevi zararlarinin

karsilanmasi amaciyla maddi ve manevi tazminat talep edebilmektedir.

Sozlesmeden kaynaklanan sorumlulugun olusabilmesi i¢in aranan nihai sart
ise, fiil ile zarar arasindaki uygun illiyet bagidir. Hekimin fiili ile zararli sonu¢
arasinda uygun illiyet bagi bulunmuyorsa hekimin sorumlulugundan soz
edilemeyecektir. Hekimin s6zlesme sorumlulugu i¢in kurucu unsurlardan biri
olarak kabul edilen uygun illiyet bagi bazi durumlarda kesilmektedir bu
durumlardan biri s6z konusu oldugunda hekim sorumlu olmayacaktir. illiyet
baginin kesilmesi sonucunu doguran haller; mucbir sebep, zarar gorenin
kusuru ve son olarak da tglincl kisinin agir kusurudur. Ornegin hekim tedavi
sureci igerisinde tedaviyi olumsuz yonde etkilemesinden dolayr mutlak surette
hastanin kullanmasini yasakladigi bir ilaci, hastanin kullanarak zararli sonuca
neden olmasi durumunda zarar gorenin agir kusurunun varlgi, illiyet bagini

kesecek ve hekimin sorumlulugundan soz edilemeyecektir.

Soézlesme iligkilerinde taraflarin borglunun kusurlu eylemlerinden ya da
yardimci personelin eylemlerinden sorumlu tutulmayacagina dair yaptiklari
anlasma, sorumsuzluk anlasmasi ya da sorumluluktan kurtulma anlagmasi

olarak adlandiriilmaktadir.

Sorumsuzluk anlagmasi ile ilgili hiktimler TBK’'nin 115. ve 116. maddelerinde
yer almaktadir. TBK'nin 115. maddesi “Bor¢lunun agir kusurundan sorumlu
olmayacagina iliskin dnceden yapilan anlagsma kesin olarak hukumsuzdar.
Bor¢lunun alacakl ile hizmet s6zlesmesinden kaynaklanan herhangi bir borg
sebebiyle sorumlu olmayacagina iliskin olarak onceden yaptigi her turll
anlasma kesin olarak hukimsuzdur. Uzmanligi gerektiren bir hizmet, meslek
veya sanat, ancak kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen izinle
yurutulebiliyorsa, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagina iligkin

onceden vyapilan anlasma kesin olarak hikimsiizdir’ seklindedir. ilgili
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hikimden sorumsuzluk anlagsmalarinin hekimlik soézlesmeleri agisindan

uygulama alani bulamayacagi anlasiimaktadir.

TBK’nin 116. maddesi “Borglu, borcun ifasini veya bir borg iliskisinden dogan
hakkin kullaniimasini, birlikte yasadigi kisiler ya da yaninda caligsanlar gibi
yardimcilarina kanuna uygun surette birakmig olsa bile, onlarin igi yurattakleri
sirada diger tarafa verdikleri zarari gidermekle yukumladuar. Yardimci kigilerin
fiilinden dogan sorumluluk, édnceden yapilan bir anlagsmayla tamamen veya
kismen kaldirilabilir. Uzmanligi gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat,
ancak kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yurGtulebiliyorsa,
bor¢lunun yardimci Kigilerin fiillerinden sorumlu olmayacagina iliskin anlasma
kesin olarak hikiimsiizdir’ seklindedir. ilgili hikimden yardimci kisilerin
fiillerinden kaynaklanan sorumlulugun kismen ya da tamamen ortadan
kaldirilabilecegi belirtiise de s6z konusu hukmin devaminda uzmanlk
gerektiren bir meslegin yurutilmesinde yardimci kigilerin fiillerinden
kaynaklanan sorumlulugun anlasma ile ortadan kaldirilamayacagi

gorulmektedir.

Serbest c¢alisan hekimin hasta ile arasinda genellikle bir sézlesme iliskisi
olmasi sebebiyle hekimin hukuki sorumlulugunda daha c¢ok sozlesme
sorumlulugu s6z konusu olmaktadir. Fakat, kisilik hakki dahilinde hastanin
beden butunligine yapilan her hukuka aykiri midahale ayni zamanda haksiz
fiil teskil etmektedir. Bunun sonucunda hekimin haksiz fiil sorumlulugu ile
sozlesme sorumlulugu yarisma halindedir. Hasta diledigine

basvurabilmektedir.

6502 saylh TKHK’da vekalet ve eser sdzlesmelerinin bu kanun kapsamina
dahil edildigi goérlilmektedir. Taraflar arasinda s6zlesme iligkisinin var olmasi
ve  tibbi mudahalenin bir  Gcret karsiiginda  gercgeklestirildigi
degerlendirildiginde hastanin ayni zamanda tiketici oldugu kabul edilmektedir.
Hastanin, TKHK kapsaminda da korunabilecegi degerlendiriimektedir. Tibbi

mudahalenin yapilmasiyla neden olunan bir zarar neticesinde hasta, TKHK’da
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yer alan secimlik haklarini da kullanabilmektedir. Ayrica TBK hukumlerine

dayanarak tazminat talebinde de bulunabilmektedir.

Soézlesmeden kaynaklanan yukumluliklerin tam ve geregdi gibi ifa ediimemesi
tazminat sorumlulugunun dogmasina neden olmaktadir. Kural olarak tazminat

hastaya ddenirken, hastanin 6lumu halinde yakinlarina da 6denebilmektedir.

Hekim sorumlulugununda tazminat nedenlerinin ¢ogu zaman cakistigi
gorulmektedir. Bu sebeple TBK'nin 60. maddesinde, bir kisinin sorumlulugu
birden fazla nedene dayandirilabiliyorsa héakim, tazminat ile ilgili olarak zarar
goren kisiye en iyi giderim olanagi saglayan sorumluluk nedenine gére hukim

vereceqi belirtiimektedir.

Hasta, kusurlu tibbi uygulama nedeniyle bir zarara ugradiginda maddi ve
manevi zararlarin giderilmesi adina tazminat davasi acabilmektedir. Maddi
tazminata, tibbi midahalenin gergeklestiriimesi icin katlanilan butiin masraflar
dahildir. Hastanin 6lumu s6z konusu oldugunda, dolen hastanin yardimina
muhta¢ duyan Kkisiler asgari yasam seviyesini korumak adina destekten

yoksun kalma tazminati da talep edebilmektedir.

Maddi tazminatin belirlenmesinde konunun teknik bilgi gerektirmesinden
dolayi hakimin tazminat tutarini bizzat belirleme zorunlulugu bulunmamaktadir.

Hakim, tazminat tutarinin belirlenmesi igin bilirkisiye basvurabilmektedir.

Hekimin uyguladig! tibbi mudahaledeki kusurlu davranig nedeniyle meydana
gelen manevi zararlan kargilamak amaciyla édenen tazminata ise manevi
tazminat adi verilmektedir. Manevi tazminatin belirlenmesi hakimin
takdirindedir. Hakim, bu degerlendirmeyi yaparken taraflarin sosyal ve
ekonomik durumlarini géz onunde bulundurmali ve her olayi niteligine gore
ayri ayri de@erlendirmelidir. Tazminat miktar1 hi¢cbir zaman zarar goéren
acisindan bir zenginlesme kaynagi, zarar veren agisindan ise bir fakirlesme

nedeni olmamalidir.
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Tazminatin belirlenmesinde, zarara ugrayan Kiginin zararin olusmasinda ya da
durumu agirlastirmasinda bir etkisi olmusg ise veya zarara ugrayan kisi zarara
neden olan eyleme razi olmus ise hakim tazminatta indirime gidebilmektedir

ya da tamamen ortadan kaldirabilmektedir.

TMK’nin 6. maddesine gore, taraflar haklarini dayandirdigi olgularin varligini
ispat etmekle yukumluddr. Hasta, hukuka aykirihidi, zarari ve uygun illiyet
baginin bulundugunu ispat etmekle yukuamltudur. TBK’'nin 112. maddesinde,
borglu aleyhine bir kusur karinesinin diizenlendigi gérilmektedir. ilgili hiikkiim
uyarinca, borcun ifa edilmemesi veya olmasi gerektigi gibi ifa edilmemesi
halinde borg¢lu kendisine higbir kusur yliklenemeyecegini ispat etmedigi sirece
meydana gelen zarari gidermekle yukimladar. Bu sebeple, kusursuz

oldugunun ispati hekim tarafindan yapilmaldir.

Taraflar arasindaki iliskide hekimin, meslegin egitimini alarak hastaya goére ¢ok
daha bilgili ve elverigli bir durumda bulunmasi ispat yukl agisindan hastanin
kilfetini cok daha agirlastirmaktadir. Tibbi sureg ile ilgili hakimiyetin hekimin
elinde bulunmasi, delillere ulagmasinda hekime c¢ok daha fazla kolaylik
saglamaktadir. Hastanin ispat yukanin hekime goére daha fazla olmasi ve
hekime gore tibbi surecle ilgili cok daha avantajsiz durumda bulunmasi
taraflarin esitsizligini vurgulamaktadir. Bu sebeple Alman hukukunda hasta
lehine ispat kolayliklari olusturulmustur. Bu kolayliklar, ispat yukinu kimi
zaman hasta lehine gevirecek kadar yumusatmaktadir. Bu ispat kolayliklari;
tamamen kontrol edilebilir riskler, riza alma ve aydinlatma yukimluluginun

ihlali, kayit altina alma, uzmanlik niteliklerinin eksikligi ve agir hatadr.

Alman yargi kararlari ile taninmig bir diger hasta lehine sonu¢ doguran kolaylik
ise ilk gérinis ispatidir. ilk gdériints ispatinda hakim kendi bilgi ve tecriibesine
dayanarak, deneyimlerinden istifade ederek baska olaylarla ilgili g¢ikarim
yapmaktadir. Diger ispat kolayliklarinda oldugu gibi ilk gérinus ispatinda ispat

yuku tersine cevriimemekte ancak hasta lehine hafifletiimektedir.
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Turk hukukunda ise ispat yukunun tersine ¢evrilmesi sonucunu doguran ispat
kolayliklari kabul edilmemekte fakat, ilk gorinds ispati ile hekimin sorumlulugu

tespit edilebilmektedir.

Hekimin tibbi uygulama sebebiyle vermis oldugu zararlardan dogabilecek
tazminat davalarinda uygulanacak zamanasimi sudresi, uyusmazhdin hangi
hukuki kavrama iliskin oldugunun degerlendiriimesiyle tespit edilmektedir.
Dava konusu hukuki iligkinin niteligi ne ise ona iligkin zamanasimi kurallari
uygulanmaktadir. Taraflar arasindaki hukuki iglemin vekalet sozlesmesi
niteliginde oldugu kabul edildiginden TBK'nin 147. maddesinde yer alan
vekalet sozlesmelerine iliskin bes yilllk zamanasimi slresi s6z konusu

olmaktadir.

Hekimlerin tip mesleginin dogasinda bulunan riskli sonuglari tolere ederek
gorevlerini tereddutsuz bir sekilde glven ortaminda yurutebilmeleri amaciyla

mali sorumluluk sigortasinin yapilmasi mecburi tutulmaktadir.

S0z konusu sigorta, meslek mensuplarinin hatali karar ve uygulamalarinin
muhatap kigilere verilen zarar dolayisiyla, hekimin hem kendisinin hem de

zarar gorenin korunmasi amaciyla yapilan bir sigorta tarudur.

Mali sorumluluk sigortasi ¢ift tarafa bor¢ yukleyen bir s6zlesmedir. Sigortanin
konusunu olusturan rizikonun her an gerceklesme ihtimali bulunmaktadir.
Riziko gerceklestiginde sigorta ettiren kiginin zararini 6demek sigortacinin

yukumlulagudar.

Zorunlu mali sorumluluk sigortasi hastanin zararini kargilamaya yonelik bir
teminat olustursa da bu sigortanin hekimler igin zorunlu olmasi elestirilen bir
konudur. Hekimler mesleklerini icra ederken kusurlu tibbi uygulamaya neden
olmamak igin hastaya korku ile yaklasmaktadir. Mali sorumluluk sigortasi
hekimi korumaktan c¢ok hastayir korumakta, hekimin hastaya teredditli ve
korku icinde vyaklagsimina engel olamamaktadir. Zira tibbi uygulamalardan
kaynaklanan tazminatlar O6zellikle son yillarda bir kazang kapisi olarak

gOrulmektedir.
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Almanya’da hekimlerin mali sorumluluk sigortasina hasta sigortasi adi altina
alternatif bir ¢o6zim 6nerisi getirilmistir. Hasta sigortasi ile hekimin Uzerindeki
tazminat baskisinin kaldiriimasi amaclaniimigtir. Bu ¢ézim yodntemine gore,
tibbi mudahaleler neticesinde bir zarar meydana geldiginde sigortali hasta,
zararini sigortacidan talep etmektedir. Hekimler agisindan avantajli bir yontem
olarak goérulen hasta sigortasi, hekimlerin hedef tahtasi olmalarini

onleyebilecek bir ¢6zum yoludur.
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