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OZET

Hekimler hakkinda agilan sorusturma ve dava sayisinin her gecen giin arttig1 son donemlerde, malpraktis iddialar1 kadar tibbi uygulamalarin
temel hukuka uygunluk kriterleri de sorgulanmaya baslanmistir. Her giin binlerce hastanin takip ve tedavisini iistlenen hekimler; her
hastaya ait kisisel, tibbi 6zellik, ayrint1 ve istisnalarin, tibbi uygulamanin hukuksal zemindeki goriiniimii acisindan son derece dnem

tasidiginin farkinda olmalidirlar.

Anahtar kelimeler: Aydinlatiimis onam, hekim, malpraktis, yasal sorumluluk

LEGAL LIABILITIES OF PHYSICIANS

SUMMARY

Nowadays the number of inquiries and lawsuits concerning physicians are increasing, and the criteria of medical applications’
appropriateness for basic law was started to be questioned beside malpractice claims. The physicians, who are responsible for the
treatment and follow up of thousands of patient everyday, must notice that the private personal and medical characteristics, details and
exceptions of the cases regarding the sight of medical practice on the base of legal aspects are very important.
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GiRis

Tip sanati, var oldugu giinden beri uygulayicisi olan
hekimlere bir takim sorumluluklar yiiklemektedir. Bir
hukuk sistemi dahilinde ya da toplum normlarinda bu
sorumluluk duygusu icerisinde davranmak zorunda olan ve
insanlart iyilestirmeyi amag¢ edinmis hekimler, mesleki
uygulamalari sirasinda hukuksal ve ceza yaptirimlartyla da
kars1 karstya kalmaktadirlar. Tip sanatinin tarihsel gelisimi
cercevesinde, Hammurabi Kanun’larinda da yer bulan hekim
sorumlulugu ve kusur, Hindistan’da bir jiiri tarafindan
degerlendirilirken, Misir’da ve eski Yunan’da tip kitaplarinda
yazili kurallara uyulmamasi kusur olarak kabul edilmekteydi
(12).

Ulkemizde hekimlerin neden oldugu iddia edilen yaralama
ve Oliim olgularina medyanin yogun ilgisi, hasta ve hasta
yakinlarmin tibbi uygulamalarin istenmeyen sonuclari
karsisinda hekimleri dava etme egilimi, 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanunu (TCK) cercevesinde tanimlanan yeni
kavramlarin uygulama icerisinde dogurdugu belirsizlikler
hekimleri endiselendirmekte ve hukuki bir kesinlik arayisi
dogmaktadir.

TIBBi GiRiSIMIN HUKUKA UYGUNLUGU
Hekimin tibbi uygulamay1 yapmaya yetkili olmasi, tibbi
uygulamanin tan: ya da tedavi amacina uygun olmasi ve
hastanin aydinlatilmis onaminin olmasi, s6z konusu
uygulamanin temel hukuka uygunluk kriterlerini olusturur.
Yetkili olmadig1 halde ya da yetkisini agarak yapmis oldugu
tibbi miidahale sonucunda ortaya ¢ikan yaralanma ve
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oliimden saglik personelinin sorumlu olduguna isaret eden
Yargitay kararlar1 bulunmakla birlikte, Hakeri bu tip
durumlarda s6z konusu sorumlulugun kasit unsuru icerdigine
dikkat ¢cekmektedir ©.

Tan1 ya da tedavi amacina uygunluk kriteri ise uygulanan
girisimi zorunlu kilan tibbi gosterge, tibbi, sosyal ve
psikolojik gerekeeler anlamina gelen endikasyon kavrami
ile agiklanabilir. Tibbi Deontoloji Tiiziigli (TDT) niin 13/3.
ve Hasta Haklar1 Yonetmeligi (HHY) nin 12. maddelerinde
de tani, tedavi ve korunma amaci, tibbi miidahalede esas
kabul edilmektedir. Dolayisi ile tan1 ve tedavi endikasyonu
ya da siinnet ve estetik girisimlerde oldugu gibi sosyal ve
psikolojik gerekgeleri bulunmayan tibbi miidahalelerin de
kasitli suclar kapsaminda degerlendirilecegi aciktir.

AYDINLATILMIS ONAM

Temel dayanagini Anayasa’nin 17. maddesinden alan
aydmlatilmis onam kavramui ise, bir hastanin, verilecek
bilgilerle uygulanmas: diisiiniilen tibbi uygulama hakkinda
serbestce karar verebilecek bilgi seviyesine ulastirilmasi
olarak tarif edilmektedir (4). HHY nin 15/1. maddesi,
TDT’niin 14. maddesi ve Tiirk Tabipler Birligi (TTB)
Hekimlik Meslek Etigi Kurallar1 (HMEK) nin 26.
maddesinde aydinlatma yiikiimliiliigtine acik bir sekilde
atifta bulunulmakta, aydinlatilmig onamin “hastanin saglik
durumu, konulan tani, 6nerilen tedavi yonteminin tiirii,
bagar1 sans1 ve siiresi, hastanin sagligi acisindan tasidigi
riskler, verilen ilaglarin kullanilis1 ve olast yan etkileri,
hastanin onerilen tedaviyi kabul etmemesi durumunda
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hastaligin yaratacagi sonuglar, olasi tedavi secenekleri ve
riskleri” gibi pek ¢ok ayrintiy1 igermesi gerektigine vurgu
yapilmaktadir. Yargitay 4. Hukuk Dairesi de 6297/2541
say1l kararinda, ancak hastanin neye riza gosterdigini bilmesi
ve yeteri kadar aydinlatilmasi halinde rizanin gecerli
olduguna isaret etmektedir. Ascioglu, hekimin aydinlatma
olmadan yapmis oldugu ameliyat ile hastaya maddi ve
manevi hasar vermis olarak kabul edilebilecegini ifade
etmektedir @.

1928 tarihli 1219 sayili Tababet ve Suabati Sanatlarinin
Tarzi fcrasima Dair Kanun’un 70. maddesi, aydinlatilmis
onami her tibbi uygulama icin gerekli kilmakta, biiyiik
cerrahi girisimlerde yazili olmasi sartin1 getirmektedir.
Aydmlatilmig onamin, biiyiik cerrahi girisimler disinda,
anjiyografi ve endoskopik girisimler gibi invaziv girisimlerde,
elektro konviilsif tedavilerde, kemoterapi gibi yan etki
potansiyeli yiiksek tedavi protokollerinde de yazili olmasi
glinlimiiz t1ip uygulamalar1 ve ispat yiikiimliiliigii
cercevesinde 6nem tagimaktadir. Ozellikle hastalarin 6nerilen
tedaviyi kabul etmemesi durumda ortaya ¢ikmasi muhtemel
istenmeyen sonuclar karsisinda hekimin gerekli aydmnlatmay1
yaptigini ispatlamasi ancak aydinlatilmis onamin yazili
olmast halinde miimkiin olabilecektir. Aydinlatma kapsamt,
basili standart metinler ile genel bir kural olmaktan ziyade
olayin ozelliklerine ve niteligine gore degismeli, dolayisi
ile komplikasyon ve yan etki riski arttikca daha genis
kapsaml1 bir aydinlatma tercih edilmelidir. Bir organin
cikarilmasina neden olabilecek komplikasyonlarin ihtimal
dahilinde oldugu ameliyatlarin da bu kapsamda
degerlendirilmesi uygun olacaktir. Aydilatma siirecinin
dogasi geregince, sozel aydinlatmanin ya da yazili form
iceriginin kapsamindan ziyade, bu kapsamin hasta tarafindan
ne kadar anlasildig1 onem tasimaktadir. Dolayis: ile
aydinlatma sirasinda hastanin sosyokiiltiirel diizeyine uygun
bir dil se¢ilmesi uygun olacaktir.

Medeni Kanun (MK)’un 10. maddesi, ayirt etme giicline
sahip ve kisith olmayan her ergin kisinin fiil ehliyeti oldugunu
kabul etmekte, ayirt etme giicii ise, 13. maddede “akla
uygun bicimde davranma yetenegi” olarak tanimlanmaktadir.
Bu tanim disinda kalan hastalarin kendilerinin degil de yasal
temsilcilerinin aydinlatilmig onamlar1 deger kazanacaktir.
Ayirt etme giicline sahip kii¢iik ve kisitlilarin ise bizzat
kendilerinin aydinlatilmas: gerekmekte, HHY nin 26.
maddesinde de aydinlatilmig onamin yasal temsilciden alinmasi
gerekli ve yeterli oldugu hallerde dahi miimkiin oldugu ol¢iide
kiiciik ya da kisitli hastanin tibbi miidahaleye katiliminin
saglanmasi istenilmektedir. Veli ya da yasal temsilcinin
kiictigiin ya da kisithnin sagligi agisindan zorunlu olan tibbi
miidahalelere izin vermemesi durumunda izlenecek yol
HHY ’nin 24/2-3. maddesi ile HMEK 26/2. maddesinde tarif
edilmis, tibbi miidahalenin ancak mahkeme karari ile
yapilabilecegi, ancak hayatin veya hayati organlardan birinin
tehdit altinda oldugu, acil tibbi yardimin gerekli oldugu
durumlarda aydinlatilmig onam sartinin aranmayacagi hiikme
baglanmustir.

AYDINLATILMIS ONAMIN ARANMADIGI
HALLER

Hekimlerden, suuru kapali olan hastalar1 da benzer bir yaklasim
ile tedavi etmeleri beklenmektedir. Bu yaklasimi Amsterdam
Bildirgesi’nin 3.3. maddesinde de “hastanin iradesini beyan
etmesinin miimkiin olmadig1 ve acilen tibbi girisim yapilmasi
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gerekli durumlarda, daha 6nceden bu girisimi reddettigini
gosteren bir agiklamasi yoksa hastanin onay1 varsayilarak
girisimin yapilabilir” seklinde gérmek miimkiindiir. Her iki
durumda da TCK 25/2. maddesinde ““... baskasini kurtarmak
zorunlulugu ile ve tehlikenin agirligi ile konu ve kullanilan
vasita arasinda orant1 bulunmak kosulu ile islenen fiiller ...”
seklinde tarif edilen zorunluluk halinin varligindan s6z
edilebilir. Bilincin uzun siireli olarak kapali kaldig1 durumlarda
hastaya MK’un 405. maddesi geregince yasal temsilci atanmasi
zorunlu olmakla birlikte, Hakeri, acil durumlar i¢in gecerli
bir temsilci tanimlamasinin, yani, hastanin esinin, cocuklarinin,
anne-babasinin ve yakinlarinin hasta adina hareket etmesine
yonelik bir diizenlemenin hukukumuzda bulunmadigina isaret
etmektedir . Dolayzst ile hekim, tedavi seceneklerini, bilinci
kapali olan hastanin yakinlarimn isteklerine gére degil, objektif
ve bilimsel tibbi yaklagimlar cercevesinde hasta yararina
uygun bir sekilde degerlendirmeli ve tedavisini uygulamalidir.
Bilincin kapal1 oldugu durumlar disinda hastanin ayirtim
giiclinii etkileyen, sizofreni gibi psikotik hastaliklarda, beyin
metabolizmasini etkileyen serebral ya da sistemik bir hastaligin
seyri sirasinda ve ila¢ zehirlenmelerinde ortaya ¢ikabilen
deliryum tablolarinda da aydmlatiimis onam aranmaz. Hastay1
aydinlatmakla yiikiimlii hekim, gerektigi takdirde hastay1
ilgili boliimlerle de konsiilte etmek sureti ile hastanin ayirtim
giiciinii, akla uygun bicimde davranma yetenegini etkileyen
klinik tabloyu ortaya koymaldur. intihar eden olgularin ilk
tedavilerinde de benzer bir yaklasim s6z konusu olup
aydinlatilmig onam aranmamaktadir. Salgin hastaliklarin tani
ve tedavileri sirasinda uygulanacak olan tibbi iglemler ile
karantina tedbirleri de Umumi Hifzissthha Kanunu ilgili
maddeleri geregince aydinlatilmis onamin aranmadigi
durumlar olarak kabul edilmektedir.

Aydinlatilmis onamin aranmadig: istisna haller olarak tarif
edilen durumlar diginda, her hastanin kendisine uygulanmasi
planlanan tibbi muayene, tetkik ve tedaviyi HHY ’nin 22, 25.
maddeleri cercevesinde ret etme hakki vardir.
Hastay1 endiselendirmemek amact ile aydinlatmanin atlanmasi
hekime sorumluluk yiiklemekle birlikte, HHY nin 19. maddesi
ancak hastanin manevi yapisini kotii etkilemek sureti ile
hastaligin artmasi ya da agir ve tehlikeli seyretmesi olasiligima
karsin taninin saklanabilecegini ifade etmektedir.

iLA(; KULLANIMINDA AYDINLATMA

Arac kullanma yetenegini etkileyecek bir sedatif, antihistaminik
ila¢ ya da kisa etkili ylizeysel anestezi uygulanan bir hastanin
ilacin olasi etkileri nedeni ile ara¢ kullanmamasi konusunda
uyarilmasi ve aydinlatilmasi 6rneginde oldugu gibi, ilag recete
eden hekimlerin de, ilacin alinmast ile ortaya ¢ikabilecek
olan tehlikeler ile orantili olarak aydmlatma ytikiimliliigii
bulunmaktadir.

AYDINLATMANIN KAPSAMI

Ameliyatlar sirasinda ortaya ¢ikan komplikasyonlar sebebi
ile ameliyat sinirlarinin genisletilmesi de uygulamada sik
karsilasilan sorunlardan birisidir. Hastanin, uygulanmasi
planlanan bir ameliyata riza gostermis olmasi, gerekliligi
ameliyat sirasinda anlagilan ya da ortaya ¢ikan miidahalelere
de izin verdigi anlamina gelmemektedir. Dolayist ile hastalarm;
ozellikle elektif sartlarda planlanan ameliyatlarda, ameliyat
swrasinda karsilasilabilecekleri olast komplikasyon ve risklere,
ameliyat seyrinde yapilabilecek degisikliklere yonelik
aydinlatilmalar1 6nem tasimaktadir. Ancak bu sekilde, organ
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cikarilmasi, protez takilmasi, kolostomi acilmasi gibi
uygulamalar ile sonuclanan olgularda yasanabilecek olan
hukuki sorunlarin 6niine gecilebilir.

TANIL TEDAVIYE YONELIK SORUMLULUK
VE TIBBI UYGULAMA HATALARI

Tani1 ve tedaviye yonelik tibbi uygulamalardan kaynaklanan
beklenmeyen ve istenmeyen sonuglar nedeni hekimin hem
tazminat hukuku hem de ceza hukuku agisindan
sorumlulugundan s6z edilebilir.

HASTA-HEKIiM ARASINDA VEKALET
SOZLESMESI

Ozel calisan hekimler hakkinda acilan tazminat davalart siklikla
“sozlesmeye aykirilik” ya da “haksiz fiil” iddiasina
dayanmaktadir. Ozel calisan hekim ile hasta arasinda, hasta-
hekim iligkisinin kurulmasi ile basladig1 kabul edilen, yazili
olmayan bir so6zlesme bulunmaktadir. Bu s6zlesme; hasta ile
hekim arasinda, hastanin beklentileri dogrultusunda 6zel bir
akdin bulundugu durumlar (estetik cerrahi girisimler, dis
protezleri, vb) disindaki hallerde Borg¢lar Kanunu (BK) nun
386. maddesinde tarif edilen vekalet sozlesmesi kapsamindadr.
Sozlesme hekime, mevcut tibbi sikdyetler dogrultusunda
gerekli muayeneleri yapma, taniya ulasma adina gerekli
tetkikleri isteme, tespit edilen bulgular dogrultusunda ayiric
taniya gitme, konulan taniya yonelik tedaviyi uygulama
sorumlulugunu yiiklemektedir. Hastanin iradesi dogrultusunda,
hastanin tibbi yararina yonelik bu siirecte, hastanin mevcut
klinik tablosu dogrultusunda giincel kabul goren, tan1 ve
tedaviye yonelik standart uygulamalari dikkatli ve 6zenli bir
sekilde yerine getiren hekimin tani-tedavi siirecinde ortaya
¢ikan kotii sonuglardan sorumlu tutulmast miimkiin degildir.
BK’nun 390/2. maddesine gore hekim, tibbi sonucun elde
edilememesinden degil tibbi sonuca ulagsmak i¢in gosterilen
ugrasin 6zenle goriilmemesinden sorumlu olacaktir. Ancak;
hasta ile hekim arasinda vekalet sozlesmesinin kuruldugu,
hekimin bu sdzlesmesinden dogan bir yiikiimliiliigiinii ihlal
ettigi, hekimin kusurunun bulundugu ve bu kusur ile neden
sonug iligkisi i¢cinde ortaya ¢ikan bir zararin olustugu
durumlarda, hekimin s6zlesmeye aykiriliktan dolay1 sorumlu
tutulmast miimkiin olmaktadir. Yargitay vermis oldugu
kararlarda “6zen”i, mesleki sartlart yerine getirmek, tip ilminin
kurallarin1 gozetip uygulamak, tip biliminin teknik kurallari,
mutat dikkat ve 6zen seklinde tanimlamaktadir ©.
Kamuya ait bir hastaneye bagvuran bir hasta ile hekim arasinda
ise bir sozlesme iligkisi bulunmamakta, hasta ile hastane
arasinda kamu hukuku a¢isindan bir iliski bulundugu kabul
edilmektedir @. Kamu gorevlisi hekimin tani ve tedavi siireci
ile ilgili tazminat davalar1, Anayasa’nin 129/5. maddesinin
“memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken
isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine
riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve
sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine acilabilir”
hiikmii uyarinca ancak idare aleyhine acilabilmektedir.
Hiikiimden de acikc¢a anlagildig: tizere kamu gorevlisi
hekimin bireysel kusurunun bulunmasi halinde riicu yolu
acik olacak, dava konusu durum sadece saglik kurulusunun
hizmet kusuru sonucunda ortaya ¢cikmus ise hekimin tazminat
sorumlulugu ortadan kalkacaktir.

HAKSIZ FiiL
BK'nun 41. maddesindeki, bir kisiyi kasten ya da ihmal yolu
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ile hukuka aykir1 olarak zarara ugratan bir kisinin bu zarari
karsilamakla yiikiimlii olduguna yonelik hitkmii cercevesinde,
hukuka ya da genel davranig kurallarina aykir1 davranig
olarak da tanimlanan "haksiz fiil"in varligindan s6z edebilmek
icin ise; hekimin kusur ya da ihmal igeren etken veya edilgen
bir davranisi ve hastada bu davranis ile neden sonug iligkisi
icinde ortaya ¢ikan bir zararin bulunmas: gerekir ©.

KASITLI SUCLAR

Hekimlerin Ceza Hukuku cercevesinde daha ¢ok taksirli
suclar acisindan risk altinda oldugu bilinmekle beraber kasitli
oldiirme ve yaralama, kasten adam oldiirmenin ihmali
davranisla igslenmesi su¢lamalari ile karsi karstya kalmalari
olasidir. Tibbi uygulamanin endikasyon bulunmadan, gerekli
aydmlatma yapilmadan ya da yetkili olmayan saglik personeli
tarafindan gerceklestirilmesi kasitli su¢lar kapsaminda
degerlendirilmektedir. HHY ’nin 13. maddesi ile yasaklanan
otenazi, TCK acisindan kasten adam oldiirme sucu
kapsamindadir. Ancak sucun; hekim, hasta ve hasta
yakinlarinin motivasyonu ile ilintili olarak 82/1-a ve e
maddelerinde tarif edilen “tasarlama” ve “beden veya ruh
bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan
kisiye kars1 islenmesi” nitelikli hallerini tastyabileceginden
de soz edilebilir.

KASTEN OLDURMENIN THMALI
DAVRANISLA ISLENMESI

Tibbi Deontoloji Tiiziigii’niin 18. maddesi, hekimin, acil
yardim, resmi veya insani vazifenin yerine getirilmesi
hallerinde, mesleki ve sahsi sebeplerle dahi olsa hastayi ret
edemeyecegini agik bir sekilde ifade etmektedir. Bu durum
Hususi Hastaneler Kanunu’nun 32. maddesi’nde “ani bir
ariza veya kaza neticesinde miistacelen tedaviye muhtag
olan sahislarmn hususi hastanelere miiracaat veya nakillerinde
hastanece derhal acele tedavilerini yapmak mecburidir”
seklinde tarif edilmektedir. Acil Saglik Hizmetleri
Yonetmeligi’nin 15. maddesine gore de; hasta sevkleri, ilk
tibbi miidahale yapildiktan ve stabilizasyon saglandiktan sonra
ya da hayati tehlike veya sakatlik tehlikesi tagiyan hastalarin
uygun bakim, stabilizasyon ve tedavilerinin mevcut tibbi-
teknik imkanlar ile gerceklestirilemeyeceginin tespit edilmesi
halinde sevki uygun goriilen hastane ile gerekli koordinasyon
saglanarak yapilabilir. TCK nun 83. maddesinde tarif edilen
“kasten Oldiirmenin ihmali davranigla islenmesi” sucu, hastaya
karsi, gerek aralarindaki sozlesme, gerekse tarif edilen
diizenlemeler nedeni ile yiikiimliiliik altmda bulunan hekimlerin
dikkatine deger onemli yasal diizenlemelerden birisidir.
Hekimin, diger acil hastalara miidahalesi nedeni ile bagka
tiirlii davranma olasiliginin bulunmadigi durumlar disinda,
acil miidahale ihtiyac1 bulunan hastalarin yer olmamasi ya da
baska bir sebeple acil servise kabul edilmemesi, hekime
sorumluluk dogurmaktadir. S6zii gecen eylem nedeni ile
ortaya ¢tkan sonucun 6liim olmasi hekimi TCK 83. maddesi
hiikiimleri ile kars1 karstya birakabilir. Hekimin hastanin ileri
tetkik ve tedavi ihtiyact nedeni ile ancak tist merkezlerde
degerlendirilebilecegine yonelik savunmast ise; hastaya acil
miidahalenin gerekli olup olmadigina, kendisine verilen
bilgilere ek patolojilerin bulunup bulunmadigina, hastanin
transportu sirasinda karsi karstya bulundugu tehlikelere yonelik
bir degerlendirmenin yapilmamig olmasi nedeni ile gecersiz
kalacaktir. Hekimin; hastay1 kabul etmemesi ya da gerekli
miidahaleyi yapmamasi sonucunda ortaya ¢ikan 6liim nedeni
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ile TCK 83. maddesi kapsaminda yargilanabilmesi, hekimin
istenmeyen sonucu kesinlik sinirinda bir olasilikla 6ngdrmiis
olmast halinde miimkiin olabilecektir.

TIBBi UYGULAMA HATALARI

Hekimler arasinda, hastanin aydinlatilmis onami ve tedavi
endikasyonu bulunmasi halinde tibbi uygulama nedeni ile
hekimin herhangi bir sorumlulugu olmadi81 yoniinde yaygin
bir inamig vardir. Ancak hekimlerin, tibbi uygulamanin hukuka
uygunluk kriterini saglayan bu iki unsur disinda, TCK’nun
22. maddesinde tarif edilen taksir tanimi ¢ercevesinde dikkat
ve 6zen yiiklimliiliigii de bulunmaktadir. Tibbi uygulamalar
sirasinda bu yiikiimliiliige aykir1 olarak 6ngoriilebilir bir
neticenin ongoriilememesinden kaynaklanan icrai ya da ihmali
davranislar nedeni ile ortaya ¢ikan sonuglar, hukuki siirecte
TCK’nun 85 ve 89. maddelerinde tarif edilen taksirle 6ldiirme
ve taksirle yaralama suclari agisindan degerlendirilirler. TTB
HMEK ’nin 13. maddesinde bilgisizlik, deneyimsizlik ya da
ilgisizlik nedeni ile bir hastanin zarar gérmesi malpraktis
olarak tanimlanmaktadir. Bir hekimin dikkat ve 6zen
yiiktimliiliigiinii nasil yerine getirecegine dair yasal bir
diizenleme bulunmamakla birlikte uygulamada, hastanin
mevcut sikdyetleri ve muayene bulgulara gore gerekli
tetkiklerin istenip istenmedigi, sonuclarin degerlendirilerek
tant konulmasi, tedavi secimi ve uygulamast asamalarinda
giincel kabul goren standart algoritmalara ne kadar bagh
kalindigi kastas olarak alinmaktadir. Tip sanatimin uygulayicisi
olan hekimler, meslegin gerektirdigi somut bilgi ve becerilere
sahip olmak, gerektigi takdirde uygulamaya gecirmek
zorundadir. Hekimin bilgisizligi ya da bilgi ve becerinin
kullanimu sirasindaki dikkatsizligi ve 6zensizligi kusur olarak
tanimlanir. Yargilama sirasinda, 6zellikle bilirkisi
degerlendirmesinde, muayene, tani, tedavi siirecinin,
komplikasyonlara yaklagim, alinan 6nlem ve miidahalelerin
ve stire¢ yonetiminin giincel kabul goren standart uygulamalar
ile ne derecede ortiistiigii belirlenecek ve hekimin kusurlu
olup olmadig1 hakkinda hakime bir bakis acist saglanacaktir.
Stiphesiz ki, hekimin uygulamasi ile giincel kabul géren
standart uygulamalar arasinda bir kargilagtirma yapilirken
hekimin i¢inde bulundugu sartlar, fizik ve teknik imkanlar,
mevcut kosullar altinda uygulanabilecek tant, tedavi ve sevk
secenekleri gdz Oniine alinacaktir. Tibbi uygulamanin
beklenmedik sekilde sonuglanmasi halinde, hekimin mevcut
calisma sartlari icerisinde kendisinden beklenilen standart
uygulamalar1 yaparak dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiinii yerine
getirdigi ortaya konulursa hekime herhangi bir sorumluluk
yiikletilemez. Burada meydana gelen sonug, hukuken “kabul
edilebilir risk olarak™ olarak da tanimlanan gercek anlamda
tibbi bir komplikasyondur @. Dava konusu olan tan1 ve tedavi
uygulamasina yonelik bilirkisi degerlendirmesi, oncelikle
tibbi kayitlar iizerinden yapildigindan uygulamayla ilgili
ayrintilarin uygulama sirasinda ya da uygulamayi takiben
kayit altina alinmasi dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiiniin ispati
acisindan 6nem tagimaktadir.

TANI KUSURU

Hekimin, zorunlu olan tan1 ydntemi ve araglarini kullanmamasi
sebebi ile hatali tan1 koymasi ya da yaptig1 arastirmalar
neticesinde bir hastaligin karakteristik 6zellikleri saptamasina
ragmen hatali tan1 koymast hallerinde hekimin tan1 kusurundan
s0z edilir @. Uygulamada, almis oldugu hikaye ve rektal
muayene bulgularina gore rektum kanseri tanist koyarak
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hastaligin yayilmina ve taninin dogrulanmasina yonelik ileri
tan1 ve goriintiileme yontemleri ile herhangi bir degerlendirme
yapmadan hastasini ameliyat eden ve yanlig tan1 nedeni ile
hastanin hayat1 boyunca kolostomi ile yasayacak olmasina
neden olan hekim kusurlu bulunmustur ®. Hastasin, belirgin
klinik tabloya ragmen ilgili brans hekimleri ile konsiilte
etmeden tedavi etmeye calisan ve hastada bir zarar dogmasma
neden olan hekimin de tan1 kusuru bulundugu ifade edilebilir
®, Yiiksek Saglik Surasi da, hekim hatalart ile ilgili olarak
verdigi kararlarda, genel olarak ayrintili degerlendirme
yapilmadan konulan yanlig tanilardan dolay1 hekimlerin
kusurlu oldugu isaret etmektedir ©- - 'D. Sert bir cisimle
kafasia vurulmasi sonrasinda gegici suur kaybi, bulanti,
kusma tarif eden bir hastada kafa grafilerinin ¢ekilmemesi
sebebi ile belirgin bir lineer ya da ¢cokme kirigmim atlanmast
tan1 kusuru olustururken, hicbir belirti vermeyen basit bir
kafa travmasinda grafilerin ¢ekilmemesi kusur
olusturmayabilecektir ®.

TEDAVI KUSURU

Hekimin, yerine bagka bir hekim birakmadan tedavi siirecine
ara vermesi, bagladig1 tedaviyi sonu¢landirmamasi, tani
konulmus olmasina ragmen tedaviyi geciktirmesi, 6zellikle
icap nobetleri sirasinda tedavi siirecini telefonla yonetmesi
nedeni ile ortaya ¢ikan istenmeyen sonuglar tedavi kusuru
olarak degerlendirilirler. Ameliyatlar sirasinda, cerrahi bilgi,
birikim ve ameliyat teknigi geregince korunmasi gerekli
belirgin anatomik yapilarin kesilmesi kadar meydana gelen
komplikasyonlarin zamaninda fark edilmemesi de sorumluluk
dogurmaktadir. Ameliyat bolgesinde cerrahi malzeme
unutulmasi, takip/ kontrol siirecinde dikkat ve 6zen
yiikiimliiliigtine aykirilik nedeni ile ortaya ¢ikan istenmeyen
sonuglar ile yanls taraf ya da yanlig hastanin ameliyat edilmesi,
yanlis ya da yiiksek doz ila¢ uygulamasi da tedavi kusuru
olarak kabul edilir. Yargitay 2. Ceza Dairesi timorlii g6z
yerine saglam gozii ¢cikaran hekimin, 4. Ceza Dairesi ise kalp
krizi geciren hastaya yardimdan kac¢ian hekimlerin kusurlu
olduguna karar vermistir. Yargitay, hekimin, hastanin
durumunu tibbi agidan zamaninda ve gecikmeksizin belirleyip,
somut durumun gerektirdigi onlemleri eksiksiz bicimde
almak, uygun tedaviyi de yine gecikmeden belirleyip
uygulamak zorunda olduguna isaret etmektedir .

HASTA SIRRI VE iHBAR YUKUMLULUGU
Bir hasta ya da yaralinin bagkalari tarafindan bilinmeyen ve
duyulmasi hos karsilanmayan 6zellikleri hasta sirr1 olarak
kabul edilir (4). TDT 4. maddesi, HHY 5/f maddesi ile kanuni
haller disinda hasta sirrinin agiklanamayacagini acik bir
sekilde ifade etmekte, HHY 23. maddesi arastirma ve egitim
amact ile elde edilen kimlik bilgilerini de hasta sirr1 kapsamina
dahil etmektedir.

Yeni TCK; meslek sirrmin aciklanmasi suguna agik bir sekilde
yer vermemekle birlikte, 135/2. maddesinde kisilerin saghk
durumlarina iligkin bilgileri kisisel veri olarak tanimlamakta,
bu verilerin hukuka aykiri bir sekilde paylasimini 136.
maddesinde “kisisel verileri hukuka aykir1 olarak verme”
sucu olarak diizenlemektedir. Sucun “kamu gorevlisi tarafindan
ve gorevinin verdigi yetki kotiiye kullanilmak suretiyle” ve
“belli bir meslek ve sanatin sagladig1 kolayliktan yararlanmak
suretiyle” islenmesini nitelikli hal olarak tanimlamakta,
cezanin, yarisi oraninda artirtlmasi s6z konusu olmaktadir.
Ozellikle mahkemelerde taniklik yapmak durumunda kalan
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hekimlerin bu tehlikeye karst Ceza Muhakemesi Kanunu
46/1-b maddesi geregince tanikliktan ¢ekinme haklar1 vardir.
Amsterdam Bildirgesi’nin 4.1. maddesine gore; hastanin saglik
durumu, tanisi, prognozu, tedavisi hakkindaki ve kisiye 6zel
diger tiim bilgiler 6liimden sonra bile gizli olarak korunmalidir.
Bu bilgiler Lizbon Bildirgesi 8a maddesine gore ancak kendileri
ile ilgili saglik risklerini 6grenmeleri acisindan hasta yakinlarma
verilebilirler.

5237 sayili TCK’nun 280. maddesi, 765 sayili eski TCK nun
530. maddesinde mevcut olan hasta sirr1 ile ihbar yiikiimliiliigii
kavramlari arasindaki belirgin siurt kaldirarak “gorevini
yaptig1 sirada bir sucun islendigi yoniinde bir belirti ile
kargilasmasina ragmen, durumu yetkili makamlara bildirmeyen
veya bu hususta gecikme gosteren saglik meslegi mensubu,
bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir” hiikmiinii
getirmigtir. Yatakli Tedavi Kurumlar1 Yonetmeligi nin 86/1.
maddesinde de bu hiikme atifta bulunulmaktadir. Bu asamada
elde edilen delil niteligi tasiyan esyanin da adli makamlara
teslimi gerekmektedir. CMK nun 159/1 maddesinde de “bir
oliimiin dogal nedenlerden meydana gelmedigi kuskusunu
doguracak bir durumun varlig1” halinde durumun Cumhuriyet
Bagsavciligina bildirilmesi zorunlu kilinmistir.

GERCE(}E AYKIRI BELGE DUZENLEME VE
RESMI EVRAKTA SAHTECILIK

TCK’nun 210/2. maddesi, gercege aykiri belge diizenleyen
saglik meslegi mensubunun, ii¢ aydan bir yila kadar hapis
cezast ile cezalandirilacagini hiltkme baglamaktadir. Diizenlenen
belgenin kisiye haksiz bir menfaat saglamasi ya da kamunun
veya kisilerin zarara bir sonu¢ dogurucu nitelik tagimasi
halinde, resm1 belgede sahtecilik hiikiimlerine gore ceza
ongoriilmektedir. Ancak Hakeri, kamu personeli olan
hekimlerin direk olarak TCK 204/2. maddesinde tarif edilen
resmi belgede sahtecilik hiikiimlerine tabi oldugu yorumunu
getirmektedir ©.

MEMUR HEKiMLERIN SORUMLULUKLARI
Irtikap

Toplumda “bigak parasi” olarak adlandirilan ve sadece
cerrahlari ilgilendirdigi sanilan, TCK’nun 250. maddesinde
tanimlanan irtikap (yiyicilik) sucu; zorlama, ikna ve kisinin
hatasindan yararlanma sekilde ortaya ¢ikabilir. En agir formu
olan zorlamada, kamu personeli olan saglik personelinin
meslek sifatint kullanmak ve hastanin i¢inde bulundugu
durumdan faydalanmak sureti ile menfaat temin istegi ve bu
amacla manevi bir baski ve zorlamasi s6z konusudur. Manevi
baski, hekimin uygulamasi gerekli tibbi tedavi ya da cerrahi
girisimi geciktirmesi seklinde de olabilir. Yargitay 5. Ceza
Dairesi'nin 1980 tarihli, 4260/644 say1li kararma gore; hekimin,
hasta ve yakinlarini, tibbi yardim saglamadig takdirde kotii
sonuglar ortaya ¢ikabilecegine inandirmasi ve bu manevi baski
ile hasta ve yakinlarin istemedikleri halde 6deme yapmaya
zorlamasi irtikap sugunu olusturur. Ikna sureti ile irtikapta ise
manevi zorlamadan ziyade hileli davraniglar ile hasta ve
yakinlarinin bir iicretin 6denmesinin zorunlu olduguna
inandirilmast s6z konusudur. En hafif form olan kisinin
hatasindan faydalanmak sureti ile irtikapta ise, hekimin hasta
ve yakinlari tarafindan hata ile alindigim bildigi bir tibbi
malzemeye sahiplenmesi ve bu malzemeden ¢ikar elde etmesi
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durumu mevcuttur @.

Gorevi kotiiye kullanma

Gorevi kotiiye kullanma sucu, TCK’nun 257. maddesinde
“kanunda sug olarak tanimlanan durumlar diginda gorevinin
gereklerine aykirt hareket etmek suretiyle ya da gorevinin
gereklerini yapmakta ihmal veya gecikme gostererek kisilerin
magduriyetine veya kamunun zararina neden olma ya da
kisilere haksiz bir kazan¢ saglama” olarak tanimlanir. Ceza
Genel Kurulu, 1991 tarih ve 4-311/17 sayili yorumu ile konuya
genel bir bakis ac¢is1 sunmakta, grafi cekilmeden goze giren
¢ivinin ameliyat ile ¢ikarilmasi eyleminde hekimin gorevi
ihmal sucunu isledigi, ancak goziin kayip edilmesi ile kusur
arasinda neden-sonug iliskisi bulunmasi durumunda taksirle
yaralama sucunun olugsmus olacagini karara baglamaktadir.
Hakeri’ye gore, gérevi olmasina ragmen hastaya tibbi
miidahalede bulunmayan ya da tedaviyi geciktiren, dolayisi
ile bir zarara neden olan memur hekimin gorevi kotiiye
kullanma sucundan degil de kasten ya da taksirle
oldiirme/yaralama suglar1 kapsaminda sorumlulugundan
bahsedilebilir. Ceza Genel Kurulu, kanunda tanimlanan kisi
magduriyeti kavramini genis bir yorumla bireysel haklarin
ihlalini doguran her tiirlii davranis olarak tarif etmektedir.
Yargitay 5. Ceza Dairesi, 6zel muayenehanesine gelerek iicret
Odeyen hastalara calismis oldugu kamu hastanesi polikliniginde
kolaylik saglayan, beklemeleri gereken siireyi en aza indiren
hekimin gorevi kotiiye kullanma sucunu igledigi seklindeki
yorumu da bu baglamda degerlendirilebilir .
Sonug olarak; hekimler hakkinda agilan sorusturma ve dava
sayisinin her gegen giin arttig1 son donemlerde, malpraktis
iddialar1 kadar tibbi uygulamanin temel hukuka uygunluk
kriterleri de sorgulanmaya baslanmistir. Her giin binlerce
hastanin takip ve tedavisini iistlenen hekimler; her hastaya ait
kisisel, tibbi 6zellik, ayrint1 ve istisnalarin, tibbi uygulamanin
hukuksal zemindeki goriiniimii agisindan son derece 6nem
tasidiginin farkinda olmalidirlar.
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