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OZET
Yiiksek Lisans Tezi

Saghk Hizmetlerinde Idarenin Mali Sorumlulugu

Riza BABACANOGLU

Dokuz Eyliil Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii
Saghk Hukuku Anabilim Dah
Saghk Hukuku Programi

Saghk hizmetleri sunulurken meydana gelen zararlardan dolayr idare
mali olarak sorumlu tutulabilir. idarenin cahsanlar1 tarafindan sunulan saghk
hizmeti sonucunda zarar meydana geldiginde dava, hekimlere veya diger saghk
calisanlarina kars1 degil devlete Kkars1 acilmaktadir. Devletin saghk
hizmetlerinden sorumlulugu c¢esitli sartlar1 olan bir sorumluluk c¢esididir.
Devletin kusurlu sorumlulugu asil sorumluluk tiiriidiir ancak Kkusursuz
sorumlulugun oldugu durumlarda mevcuttur.

Ik béliimiimiizde saghk hizmetinin temeli olan saghk hakki ve tibbi
miidahale ve tip alanindaki malpraktis kavramm incelenmistir. Bu kavramlar
calismamizda en fazla dile getirilen unsurlar1 olmustur. Sorumlulugun da
temelinde yer almaktadir. Hekimler ve diger saghk personelleri tarafindan tibbi
miidahalede bulunurken hukuka uygunluk kosullar1 incelenmistir. Malpraktis
kavrami ise hekimlerce uygulanan kusurlu davranislara verilen kavram olarak
calismamizda ele alinmistir.

ikinci boliimde ise idarenin saghk hizmetlerindeki kusuru kavramu,
malpraktisin cesitleri, hizmet kusur, kusuru kaldiran haller ele alinmstir.
Saghk hizmetleri bakimindan hizmetin ge¢ islemesi, hizmetin kotii islemesi ve
hizmetin hi¢ islememesi durumlarmmin farkhh goriiniis bicimleri Damstay
kararlari ile degerlendirilmistir. Ayrica saghk hizmetlerinde idarenin kusursuz
sorumlu olup olamayacagina iliskin bir degerlendirme yapilmstir.

Son kisimda ise saghk hizmetlerinden dolayr meydana gelen zararlarin

yargisal denetimi ele alinmistir. Tam yargi davasinin unsurlari, hangi sartlarda



ve hangi olaylar icin dava acilabilecegi, gorevli ve yetkili mahkemeile kanun

yollar1 aciklanmaya cahsilmstir.

Anahtar Kelimeler: Saghk hakki, tibbi uygulama hatasi, tam yargi davasi, mali

sorumluluk, saghk hizmet kusuru.



ABSTRACT
Master’sThesis
Financial Liability of the Administration in Health Services
Riza BABACANOGLU

Dokuz Eyliil Universtiy
Graduate School of Social Sciences
Department of Health Law

Health Law Program

The administration may be financially responsible for damages incurred
during the provision of health services. When damage occurs as a result of
health care services provided by the employees of the administration, the
lawsuit is filed against the state, not against physicians or other health care
professionals. The responsibility of the state for health services is a type of
responsibility with various conditions. The state's negligent liability is the main
type of liability, but there are cases where there is a perfect liability.

In our first chapter, the right to health, which is the basis of health care,
and the concept of medical intervention and malpractice in the field of medicine
are examined. These concepts have been the most frequently mentioned
elements of our study. It is also at the basis of liability. The conditions of
compliance with the law when physicians and other health personel perform
medical interventions are examined. The concept of malpractice, on the other
hand, is discussed in our study as the concept given to the defective behaviors
applied by physicians.

In the second part, the concept of the defect of the administration in
health services, types of malpractice, service defect, and situations that remove
the defect are discussed. Interms of health services, the different forms of the
late functioning of the service, poor functioning of the service and non-
functioning of the service are evaluated with the decisions of the Council of
State. In addition, an assessment has been made as to whether the
administration can be held liable without fault in health services.

Vi



In the last part, the judicial review of damages arising from health
services is discussed. It is tried to explain the elements of a full judgment
lawsuit, under which conditions and for which events a lawsuit can be filed. The
competent and authorized courts, the institution of demand increase and legal

remedies are examined.

Keywords: Right to health, medical malpractice, full remedy action, financial

liability, health service fault.
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GIRIS

Saglik konusunda meydana gelen yeni gelismeler sonucunda Kkisilerin
beklenti ve taleplerinde de farklilasmalar meydana gelmis durumdadir. Insanlar
teknolojinin, bilimin ilerlemelerini takip etmekte ve saglik konusunda da hem
hekimlerin hem de devletin bu gelismeleri takip etmesini istemekte ve saglik
konusunda aldig1 hizmette aksakliklar olusuyor ise sorumluluk kapsaminda manevi
ve maddi olarak ugradiklar1 zararlarin giderilmesini isteme yoluna gitmekte daha
aktif hareket etmektedirler. Iletisim araclarinda meydana gelen hizli gelismeler ve
hukuk devleti ilkesi kapsaminda sosyal haklarin1 arama konusunda kisilerin katilimci
tavirlart sebebi ile de devlet artik sundugu hizmetlerde daha 6zenli davranmaya ve
kalitesini artirmaya caligsmaktadir.

Saglik hizmetinin sunumu konusunda devlet asli sorumlu olmasina karsilik
0zel saglik kuruluslar ile de bu hizmetin sunumu yapilabilmektedir. Ancak devlet
tarafindan sunulan hizmet sirasinda zararlar da meydana gelebilmektedir. Bu zararlar
sebebi ile idarenin sorumluguna gidilmektedir.Saglik hizmetlerinin sunulmasi
sirasindaki zararlar sebebi ile idarenin sorumlulugu cezai sorumluluk olmayip maddi
ve manevi zararlarin giderilmesi seklinde olmaktadir. Bu hususta idarenin tam yargi
davasi ile kars1 karsiya kalarak mali yonden bir sorumluluguolugmaktadir.

Calismamizda da idarenin saglik hizmetlerinin sunulmasi sirasinda meydana
gelen zararlardan sorumlulugunun kapsamina, sorumlulugun dogumuna malpraktis
tirlerine ve zararlarin olusmasi sonrasinda hastalarin zararlarin1 giderme yolu olan

tam yarg1 davasinin esaslaria deginilmistir.



BIRINCIi BOLUM
SAGLIK HiZMETLERINE iLISKiN TEMEL KAVRAMLAR

I. SAGLIK HIiZMETi

Saglik hizmeti kavrami 224 sayili Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi
Hakkindaki Kanunun 2. maddesinde tanimlamistir. Bu tanimlamada ‘insan sagligina
zarar veren c¢esitli faktorlerin yok edilmesi ve toplumun bu faktorlerin tesirinden
korunmasi, hastalarin tedavi edilmesi, bedeni ve ruhi kabiliyet ve melekeleri azalmig
olanlarin ige alistirilmasi (Rehabilitasyon) icin yapilan tibbi faaliyetler saglik
hizmetidir’ denilerek yapilmigtir. Saglik hizmeti bir kamu hizmeti olarak yerine
getirilmektedir. Kamu tiizel kisisi veyahut 6zel hukuk kisileri tarafindan kamunun
denetimi ve gozetimi altinda kamu yarar1 gozetilerek yiiriitillen faaliyetler kamu
hizmeti olarak isimlendirilmis olup saglik hizmetinin kamu hizmeti olmasindan
dolay1 idarenin bu hizmetin sunumu sebebi ile sorumlulugu bulunmaktadir?.

Saglik hizmeti saglik hakki kapsaminda sunulan devlet tarafindan
yiriitiilmesi gereken hizmetlerdendir. Saglik hizmetleri sunulurken idarece hizmetin
nasil, ne sekilde, nerede, ne zaman ve hangi usullere gore sunulacagi idarenin
tasarrufunda hususlardir. Ancak idare bu hizmetleri imkanlar1 dahilinde esit olarak
herkese ulastirmasi gereklidir. Bu sebeple elinde olan mali ve diger imkanlar

dahilinde saglik hizmet 6rgiitlenmesini olusturacaktir.

I1. SAGLIK HIiZMETININ GORULME USULLERI

Saglik hizmeti bir kamu hizmeti olmasindan dolay1 idare tarafinda yerine
getirilirken dogrudan kendi eli ile devlet olarak ya da kamu tiizel kisilikler vasitasi ile
yapilabilecek olup veya 6zel hukuk kisileri araciligi ile yerine getirilebilmektedir.

Saglik hizmeti bir kamu hizmeti olarak yerine getirilirken bizzat idare
tarafindan gergeklestirilmesi usuliine emanet usulii denilmektedir. Bu sekli ile idare

tarafindan kendi ara¢ gere¢ ve kendi personeli ve kendi maddi imkanlar ile saglik

Hiiseyin Usenmez, idarenin Saghk Hizmetinin Yiiriitilmesinde Organizasyon Kusurundan
Kaynaklanan Hukuki Sorumlulugu, Erciyes Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu
Hukuku ABD, Yiiksek Lisans Tezi, Kayseri, 2023.5.27.



hizmeti yiiriitiilmektedir?>. ~Saghik Bakanlig1 ve vakif iiniversite hastaneleri eliyle
saglik hizmeti emanet usulii esasina gore gergeklestirilmektedir. Bu kurumlarca
yiiriitiilen saglik hizmeti dogrudan idarenin kendi arag geregleri ile yirittigi kendi
personelini kullandigr ve tibbi miidahaleler sonrasinda olusacak zararlardan da
kendisinin sorumlu oldugu bir kamu hizmeti olarak ortaya ¢ikmaktadir. Devlet
tarafindan emanet usulii ile kendisi veya kamu tiizel kisiliklerine gordiirdiigii saglik
hizmeti sebebi ile olusan uyusmazliklarin goriildiigii yargi makami da idari yargi
mercileri olacaktir®,

Saglik hizmeti dogrudan kamunun kendisi tarafindan degil 6zel sektor ile
birlikte de yiiritilebilmektedir. Bu sekli ile saglik hizmeti kamu o6zel isbirligi
seklinde gergeklestirilmektedir. Bu sistemde saglik hizmetinin sunumu idare ve 6zel
sektor igbirligi ile yapilirken hem risk ve sorumluluk hem de kazang
paylasilmaktadir. Saglik hizmet sunumu konusunda 6zel sektor ile yapilan anlagma
ile belli bir siire zarfinda igbirligi icerisinde hizmet verilmektedir. Saglik hizmeti
konusunda 2005 yilinda Saglik Hizmetleri Kanunda yapilan degisiklik ve 2013
yilinda Saglik Bakanliginca Kamu Ozel Isbirligi Modeli ile Tesis Yaptirilmast,
Yenilenmesi ve Hizmet Alinmasi ile Bazi Kanun Hilkmiinde Kararnamelerde
Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun ile 6zel sektér ile Kamu Ozel Isbirligi modeli
ile saglik hizmet sunumu ile alakali temeller atilmistir. KOI temelli olarak Sehir
Hastanesi modeli ile hastaneler kurulmustur®.

KOI kapsaminda idare saglik hizmetlerinin sunulmasindan dolay1 yeterli
personelin olmamasi, tibbi arag ve gere¢ eksiklikleri, saglik hizmetinin ¢agdas tibbi
standartlara uygun yiiriitilmemesinden dolay1 sorumlu olacaktir. KOI ile sunulan
saglik hizmetlerinde 6zel sektor tarafinca yapim, yenileme, tibbi destek ve destek
hizmetleri sunulacak olsa ve bunlardan dolay1 6zel sektdriin sorumlulugu olsa da
idare burada denetim ve gozetim yiikiimliiliikklerini yerine getirmesi gerekmektedir.

KOI kapsaminda Anayasa madde 56 geregince yetki ve sorumluluklarmi yerine

2 Musa Idi MENYA, Kamu Hizmetlerinin Ozel Hukuk Kisilerine Gordiiriilmesi -Uganda
Karsilastirilmali Bir Calisma, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
ABD, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul,2019,s.22.

3 Usenmez, s.33.

4 Yusuf Uysal, Kamu-Ozel isbirligi (Yap-Kirala-Devret) Modeli ve Sehir Hastanelerinin Saghk
Hizmetlerindeki Degisim ve Doniisiim Uzerine Etkileri, Eskisehir Osmangazi Universitesi IIBF
Dergisi Aralik 2019, C. 14, S. 3, 877 — 898,55.878-879.



getirmemesinden dolayr saglik hizmeti sunulan hastalarin gordiikleri zararlardan
idarenin sorumlulugu yoluna gidilecektir®.

Kamu hizmeti olan saglik hizmetini belirttigimiz gibi dogrudan devlet ve
kamu kuruslar eliyle yapilmasi gerekliligi bulunmamaktadir. Kamu hizmetleri 6zel
hukuk kisisi tarafindan yiiriitiilmesinde miisterek emanet, iltizam, imtiyaz, ruhsat ve
yap-islet-devret usulleri uygulanarak vyiiriitilmektedir. Ozel hukuk kisisi eliyle
yiiriitiilen saglik hizmetlerine iliskin olarak 6zel hastanelerin ve saglik merkezlerinin
kurulmas1 Saglik Bakanliginin iznine tabi tutulmustur. Ozel hukuk kisisi tarafindan
tekel bir kamu hizmeti olmayan saglik hizmeti ancak ruhsat usuli ile
yiirtitiilebilecektir. Mevzuat kapsaminda belirtilen sartlar1 taginmasi halinde hizmet
sunmasi i¢in izin verilecek olup kamu tarafindan bu hizmetler denetlenecektir.
Idarenin denetim yetkisinden kaynaklanan sorumlulugunda bu hususa ayrica
deginilmistir. Ozel hukuk kisisi eliyle saglk hizmeti ruhsat usulii ile
goriilebilmektedir. Alinan ruhsat kapsaminda 6zel hukuk kisisi sinirsiz yetki ile bu

hizmeti yiiriitememekte olup kurallar dahilinde is ve islemler yapacaklardir®.

111. SAGLIK HAKKI

Yasamak insan haklariin temelini olusturmaktadir. Yasam hakki, hem ulusal
hem de uluslararas1 sézlesmeler ile giivence altina alinmis bulunmaktadir. Yasam
hakki en temel haktir. Insanin yasama hakkini saglikli bir sekilde siirdiirmesi halinde
bu hakkina tam manasi ile sahip oldugu sdylenebilecektir. Bu sebepledir ki ulusal ve
uluslararas1 diizenlemelerle saglik hakki yasam hakkimin siirdiiriilebilirligi igin
diizenlenmis ve koruma altina alinmistir’.

Ulusal diizeyde Anayasamiz saglik hakkint madde 56°da

“Herkes saghkli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahiptir. Cevreyi
gelistirmek, cevre saghgini korumak ve ¢evre kirlenmesini onlemek Devletin ve
vatandagslarin odevidir. Devlet herkesin hayatint beden ve ruh saghgi icinde
suirdiirmesini saglama, insan ve madde giictinde tasarruf ve verimi artirarak,

> Ezgi Palash Dagl, Kamu-Ozel Isbirligi Modeli ve idarenin Sorumlulugu( Saghk
Hizmetlerinde),Secgkin , Ankara, 2024,ss.265-266.

6 Sinan Segkin, Ozel hastanelerin Ruhsatlandirilmasi ve Denetlenmesi, istanbul Medipol
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Yaymlanmams Doktora Tezi, istanbul,
2019,ss.57-59.

" Kerem Yilmaz, Defansif Tip Hekimin Tibbi Uygulamalarda Sorumluluktan Kac¢mas
Durumunda Ortaya Cikan Problemler, Seckin, Ankara, 2014, (Problemler), ss. 22-27.



isbirligini gerceklestirmek amaciyla saghk kuruluslarimi tek elden planlayip
hizmet vermesini diizenler. Devlet, bu gorevini kamu ve 6zel kesimdeki saglik ve
sosyal kurumlardan yararlanarak, onlart denetleyerek yerine getirir”

diyerek anayasal olarak giivence altina almistir. Saglik hakki goriilecegi gibi devletin

giivencesi altindadir.Bu sebeple de devlet hem saglik hizmeti sunmak hem de 6zel
kurumlarca sunulan saglik hizmetlerini denetleyerek yine saglik hizmetlerinde kamu
olarak etkin olmak durumundadir. Saglik hizmeti, bu kapsamda herkesin rahatlikla
ulasmast i¢in kamunun sunmasi ve denetlemesi gereken hizmet olmak
durumundadir. Kamusal bir hizmet olmas1 ve yasam hakkinin temelini olusturmasi
sebebi ile herkes bu hizmete sorunsuzca ulasabilmelidir. Aksi takdirde hizmet
alamayan veyahut eksik olarak hizmet alan kisiler kamudan bu sebeple ugradigi

zararlar1 hizmet kusuru kapsaminda tam yarg1 yoluyla tazmin edeceklerdir &,

IV. TIBBI MUDAHALE KAVRAMI

Tibbi miidahale kavrami hukukumuzda birbirinden farkli sekillerde
tanimlanmaya calisilmistir. Bu kavrami kesin bir sekilde tanimlamasi yapilmamis
olup doktrin ve yarg kararlari ile aciklanma ve nitelendirmeleri yapilmistir®.

T1ibbi miidahale hastalar1 tedavi amaciyla hekimler veya tip meslegini icraya
yetkili kisiler tarafindan hastanin fiziksel, ruhsal ve psikolojik olarak iyilesmesi i¢in
ya da tedavisi miimkiin olmasa dahi hastaligin ilerlemesini durdurmak veyahut
acilar1 dindirmek maksadiyla tibbi standartlara uygun olarak gergeklestirilen

eylemler olarak tanimlanabilecektir'®.

8 Yilmaz, Problemler, ss.22-27.

9 Serdar Nart, Hekimin ila¢ Tedavisinden Dogan Sorumlulugu, 2. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara,
2020, s.34; Munise GiilenKurt, Tibbi Miidahalelerde Aydinlatilmis Onam, Tiirkiye Barolar
Birligi, Say1:146, 2020,ss.188-218, 5.188.

©Genger Ozdemir, Tibbi Miidahale Hatalarindan Dogan Maddi Tazminat Sorumlulugu, Segkin
Yayincilik, 1. Baski, Ankara,2021, s.23.



V. HUKUKA UYGUN TIBBi MUDAHALE

A. Hukuka Uygun Tibbi Miidahalenin Unsurlari

Saglik hukuku anlaminda gergeklestirilen tibbi miidahalelerin dort unsuru
blinyesinde barimndirmas: halinde hukuka uygunlugu séz konusu olacaktir. Bu
unsurlari;

e Miidahaleyi gergeklestiren kisinin yetkili kisi olmasi,

e Gergeklestirilecek olan miidahalenin tip biliminin standartlarina uygun
yapilmast,

e Endikasyonun varligi yani tibbi gerekliligin varligi ile miidahalenin
gerceklesmis olmasi,

e Hastanin bu miidahaleye karsi aydinlatilmis onaminin alinmasi sarti

olarak belirtebiliriz. Bu unsurlar1 barmdirmayan miidahale hukuka aykir1 olacaktir?,

1. Tibbi Miidahalenin Yetkili Kisi Tarafindan Yapilmasi

[Ik unsur tibbi miidahalenin yetkili kisi tarafindan yapilmasidir. Tibbi
miidahalede bulunmaya yetkili kisi hekimlerdir. Ancak miidahalede bulunacak olan
hekimin tip meslegini icraya yetkisi bulunmasi gereklidir. Yetkili hekim Tiirkiye
Cumbhuriyeti Tip Fakiiltelerinden mezun olan veyahut denkligi olan, hekimlik
meslegine engeli bulunmayan tabip odasina kayith kisilerdir!?.

Tiirkiye’de hekimlik yapabilmek i¢in Tababet ve Suabati San'atlarinin Tarzi
Icrasma Dair Kanun madde 1°de “Tiirkive Cumhuriyeti dahilinde tababet icra ve her
hangi surette olursa olsun hasta tedavi edebilmek icin tip fakiiltesinden diploma
sahibi olmak sarttir” diyerek tip fakiiltesi diplomasinin olmasi gerekliligi hiikiim
altina almistir. Ayrica hekimlik yapmak isteyip yabanci bir iilkeden tip diplomasina

sahip kisiler diplomalarinin denkliklerini alarak meslegi icra edebilecektirler®®,

11 Giilsah Gozpmar Karan, Ozel Hastanelerin Hukuki Sorumlulugu, Seckin Yayncilik,1. Baski,
Ankara, 2015,5.28.

12 Nart, s.35; Kurt, s.189; Ozdemir, s.38.

13 Ozdemir, s.40.



TSSTIDK madde 8 geregince hekimlerin uzmanlk gerektiren alanlarda
midahalelerde bulunmak ve bu alanda meslegini icra etmek i¢in uzmanlik belgesine
ve egitimine sahip olmalarnn gerekmektedir. Aksi takdirde gergeklestirilen
miidahaleler hukuka aykir1 olacaktir. Hekim olmak salt tiim alanlarda miidahale ve
tedavi hakki vermeyip uzmanlik gerektiren hususlarda tam aksine miidahalede
bulunamama gorevi yliklemektedir. Ayrica cerrahi miidahaleler bakiminda da
TSSTIDK 23. maddesinde biiyiikk cerrahi miidahalelerin cerrahlar tarafindan
yapilmasi gerektigi belirtmistir'4.

Tibbi miidahalede bulunmasi gereken kisinin hekim olmasi gerektigi ve
yetkili hekim olmas1 gerektigini belirtsek de saglik hizmetleri ve tibbi miidahaleler
sirasinda diger saglik personelleri de bulunmaktadir. Bu personellerin yetkili
personel olup olmadigi ve hastalara karsi dogrudan tibbi miidahalelerde bulunma
yetkisinin olup olmadigi giindeme gelecektir. Diger saglik personelleri de saglik
meslegi mensuplart olup belli bagh egitimlerden ge¢mektedirler. Ancak bu
personellerin dogrudan dogruya hastaya miidahale etme yetkileri bulunmamaktadir.
Bu personeller hekim tarafindan yapilacak olan tani, teshis, tedavi amagli olan tibbi
midahalelerde hekimlerin kendilerine verdikleri is ve islemleri yaparak yardimci
olmak yetkisine sahiptirler. Bu miidahaleleri hekimin denetiminde ve gdzetiminde
yapmaktadirlar. Bu bakimdan da acil tip teknisyeni, hemsire, ebe gibi diger saglik
personellerinin tibbi miidahalede bulunma yetkileri sinirlidir. Tibbi miidahalelerin
yetkili hekimler tarafindan gerceklestirilmesi gerekmektedir'®.

Yetkili olmayan hekimlerce gerceklestirilen ve yetkisini asan diger saglik
personelleri tarafindan gerceklestirilen miidahaleler hukuka aykiri miidahale
olusturacak olup idarenin mali yonden sorumlulugunun dogmasina sebebiyet

verecektir.

14 {lhan Giilel, Tibbi Miidahaleye Riza, Seckin Yayincilik, 1. Baski, Ankara, 2018, 5.28.
15 Ozdemir, ss.41,42.



2. Gergeklestirilen Tibbi Miidahalenin Tip Bilimince Kabul Gormiis
Tibbi Standartlara Uygun Olmasi

T1bbi miidahalelerde bir diger unsur tibbi standartlara uygun bir miidahalenin
gerceklestirilmesidir. Kisinin yani hastanin bedensel, ruhsal rahatsizliginin
giderilmesi veyahut daha fazla ac1 ve elem ¢ekmesinin Onlenmesi igin
gergeklestirilecek tibbi miidahalenin tip ilminin standartlarina ve ¢agin gereklerine
uygun olarak gergeklestirilmesi gerekmektedir. Tip biliminin mevcut ilerlemeleri ve
gelismeleri hekimler tarafindan takip edilerek hastalara uygulanacak tedavi, teshis,
tan1 asamalarinda bu standartlar kullaniimalidir'®.

Hekimler tarafindan hastalarin tedavileri i¢cin uygulanacak yontemler, ilaglar
ve islemlerin denenmis olmasi ve bunlarin kabul gérmiis olmasi lazimdir. Hekimlerin

genel kabul gormemis yontemleri uygulamamalar1 gerekmektedir’.

3. Endikasyonun Varhg

Tibbi miidahalenin gergeklestirilebilmesi yani hukuka uygun olmasi igin tibbi
miidahalenin dayanagi bir endikasyonun var olmasi lazimdir. Yani uygulanacak
miidahalenin hukuken gecerli olan bir gaye ile yapilmast lazimdir. Tibbi
miidahalenin tibbi veriler 15131inda degerlendirilmesi sonucunda uygulanmasi gerekli
ve zorunlu olmas1 durumudur?®,

Hekimler tarafindan gergeklestirilecek olan tibbi miidahalenin amacinin bu
kapsamda hastaligin teshis ve tanisi, hastaligin 6nlenmesi, teshis edilen hastaligin
tedavi edilmesi, niifus planlamasimin yapilmasi ya da estetik amacli olmasi
gerekmektedir'®.

Tan1 ve teshis, hekime basvuran hastanin tedavisinin baslamasinin ¢ikis
noktasidir. Yakinmalarla ilgili olarak bir hastaligin var olup olmadiginin belirlenmesi

noktasinda hekim tarafindan yapilacak olan anamnez alinmasi, gozle ve elle

16 Nart, 5.36;Kurt, S. 190; Ozdemir, s.50

17 Sinem Dogan, Yargi Kararlar Isiginda Hekimin Aydinlatilmis Onama iliskin Sorunlardan
Kaynaklanan Tazminat Sorumlulugu, Seckin Yayinlari, 1. Baski, Ankara, 2023, s.39.

18 Dogan, 5.39.

1 Ecem Kirkit, Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunlugu, Cukurova Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Ozel Hukuk Ana Bilim Dali Yiiksek Lisans Tezi, Adana, 2016, s.30.



muayene, goriintiileme tekniklerinin kullanilmasi, hastadan kan ve diger viicut
orneklerinin alinmasi tan1 ve teshis islemleridir. Hekim tarafindan gerceklestirilen bu
miidahaleler teshis i¢in olmasindan dolayr endikasyon sartinin varligindan séz
edilecektir. Yakinan kiside herhangi bir hastaliga rastlanmamasi, endikasyon ve
hukuka uygun tibbi miidahalenin varligin1 ortadan kaldirmayacaktir®,

Hekim tarafindan tanm1 ve teshis islemi yapilmasinin sonrasinda
gerceklestirmesi gereken tibbi miidahale tedavi amaglhi olacaktir. Hastaligin teshisi
sonrasinda hastaligi sonlandirmak, yani hastanin iyilestirilmesi, iyilestirme ve
hastaligr sonlandirma yapilamiyorsa, yasam siiresinin uzatilmaya calisilmast ve
cektigi aci ve istiraplarinin azaltilmasi i¢in yapilan miidahaleler tedavi amaglh
miidahalelerdir. Bu amagla hekim tarafindan uygulanacak cerrahi operasyonlar, ilag
uygulamalar1 ve her tiirlii operasyonlar tibbi miidahalenin endikasyon igerisinde
olmasini saglayacaktir®.

Tibbi miidahaleler her zaman hastaliktan sonra degil hastalik dncesinde yani
daha meydana gelmeden de uygulanabilmektedir. Bu gibi durumlar 6nleyici saglik
hizmetleri igerisinde yer almaktadir. Ozellikle hastaliklarin nlenmesi i¢in uygulanan
en onemli miidahale asilama islemidir. Bu islem hastaligin meydana gelmesinin ve
toplum sagliginin saglanmast igin yapiliyor olmasindan dolayr tibbi gereklilik
icerisinde gerceklestirilen tibbi uygulamalardir??.

Niifus planlamasi amaciyla gergeklestirilen tibbi miidahaleler ise sterilizasyon
ve gebeligin sonlandirilmasi islemleri olup bunlarin amaci kisilerin isteklerine uygun
olarak ¢ocuk sahibi olacaklari zamanin belirlenmesini icermektedir. Bunlarin
yapilabilmesi ise  belirli  sartlara altinda ve devletin denetimi ile
gerceklestirilmektedir. Bu amagla yapilan tibbi miidahalelerde yine hukuku uygunluk

sart1 olan endikasyon kapsaminda miidahaleler olacaktir®®.

20 Kirkit, s.31.

21 Senay Coskun Ince, Tibbi Miidahalelerde Hekimin Ceza Sorumlulugu, inénii Universitesi
Saglik Bilimleri Enstitiisii, Adli Tip Anabilim Dali Yiiksek Lisans Tezi, Malatya, 2020,s.5;
Dogan,s.39.

2 Kirkit, s.34; Ince, s.6.

2 Kirkit, s.34; Ince, s.6.



4. Hastanin Aydinlatilmis Onaminin Alinmasi

T1bbi miidahalede bulunabilmenin bir diger unsuru ise hastanin aydinlatilmis
onaminin alinmasi hususudur. Tibb1 miidahaleler kisiler i¢in viicut biitiinliigiine
saldir1 niteligi tasimasi sebebi ile hekimler tarafindan tani, teshis veyahut tedavi
amaciyla gergeklestirilecek miidahalelerin hukuka uygunlugu icin bir riza alinmasi
gerekecektir. Bu uygunluk ise hastanin bu miidahale ile alakali olarak aydinlatilmasi
yapildiktan yani bilgilendirildikten sonra onaminin - rizasinin alimmasidir. Hukuka
uygun olarak gerceklestirilecek miidahalede hastadan gerekli sartlarin saglanarak
aydinlatilmis onamimin alinmasi gerekmektedir?*,

Aydilatilmis onama iliskin olarak iki unsur s6z konusudur. Bunlar hastanin
gerceklestirilecek olan tibbi miidahale ile alakali olarak aydinlatilmasi ve bu

miidahalede bulunmak i¢in onaminin alinmasidir.

a. Hastanin Aydinlatilmasi

Teshis veya tedavi amaci ile hekimler tarafindan bulunacaklari miidahalelerle
ilgili oncelikle hastalarina bu hususu agiklamalari gerekmektedir. Aydimlatilmis
onama iliskin olarak ulusal diizeyde diizenlemeler yapilmistir. Bu yasal diizenlemeler
arasinda Hasta Haklar1 Yonetmeligi, Hekimlik Meslek Etik Kurallari, Tibbi
Deontoloji Tiiziigii, Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi Icrasma Dair Kanun da
bulunmaktadir®.

Hasta haklar1 yonetmeliginde alinacak onam Oncesinde aydinlatma
kavraminin igeriginde neler olmasi ve nasil bir aydinlatmanin yapilmasi gerektigi
aciklanmaya calisilmistir. Hasta Haklar1 Yonetmeligi madde 4/§’de bilgilendirmeyi
“Yapilmast planlanan her tirli tibbi miidahale Oncesinde miidahaleyi
gerceklestirecek saglik meslek mensubu tarafindan kisiye gerekli bilginin verilmesi”
seklinde tanimlamaktadir. HHY md.18’de bilgilendirme wusuliinii belirtirken
yapilacak olan bilgilendirmenin en duru sekilde, akilda soru isareti olmayacak ve

hastanin yasantis1 ve sosyal cevresi de dikkate alinarak irdeleyerek anlamasini

24 Kurt, 5.192; Dogan, 5.40.
% Maral Cakiroglu Torenli, Acil Tibbi Miidahalelerde Aydimlatilmis Onam, Uluslararasi Saghk
Hukuku Kongresi, 2018,s5.115-134,5.118,119.
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saglayacak sekilde olmasinin hekimce veyahut saglik meslegi mensubu tarafindan
yapilmasi gerektigi belirilmistir. Hasta tarafindan bilgilendirme esnasinda sorulan
sorularin agiklanmasi ve bunun hastanin anlayacagi sekilde yapilmasi gerekmektedir.
Sadece usulen yapilan bilgilendirme ve aydinlatmalar hukuka uygun aydinlatma
olmayacak olup, hastanin kendi viicudu ve gelecegini belirleme konusundaki
ozerkligini ihlal yani viicut biitiinliigiine kars1 hukuka aykir1 olarak gergeklestirilen
bir miidahaleyi doguracaktir?®.

Hekimce veyahut saglik meslegi mensubu tarafinda gergeklestirilecek olan
aydinlatma islemi hastanin anlama kapasitesi dikkate alinarak, diisiinmesine ve
degerlendirmesine imkan1 olacak bir siire verilerek yapilmasi gerekmektedir. HHK
md.15’te hastanin aydinlatilmasi ve bilgilendirmesinin kapsamini “Hastaya, a)
Hastaligin muhtemel sebepleri ve nasil seyredecegi, b) Tibbi miidahalenin kim
tarafindan nerede, ne sekilde ve nasil yapilacag ile tahmini siiresi, ¢) Diger tant ve
tedavi segenekleri ve bu seceneklerin getirecegi fayda ve riskler ile hastanin saghgi
tizerindeki muhtemel etkileri, ¢)Muhtemel komplikasyonlari, d) Reddetme durumunda
ortaya c¢ikabilecek muhtemel fayda ve riskleri, e) Kullanilacak ilaglarin onemli
ozellikleri, f) Saghg icin kritik olan yasam tarzi onerileri, g) Gerektiginde ayni
konuda tbbi yardima nasil ulasabilecegi, hususlarinda bilgi verilir” diyerek
belirlemistir. Bu bilgilendirme yani aydinlatma sonrasinda hastaya diisiinebilmesi ve
varsa yakinlari ile durumu degerlendirme siiresi taninmalidir. Aksi takdirde hastadan
aydinlatma yapilmasinin akabinde hemen firsat vermeksizin alinacak onam ve bu
amagla yapilan aydinlatma saglikli ve hukuka uygun olmayacaktir. Hastanin bu
bakimdan aydinlatmasinin sonrasinda en az 24 saat gibi bir siire taninmasi gereklidir.
Aydinlatma yapilan hasta teshis ve tedavisi i¢in ikinci bir gorilis almak istiyorsa bu
imkan saglanmalidir. Hastanin tibbi miidahale konusunda bilgilenme ve karar verme
asamasi rizasinin olusmasinda en énemli etken oldugundan bu siire¢ matbu islemler

olarak birakilmamal saglikl sekilde yiiriitiilmesi gereklidir?’.

%6 Nart, s.37; Cakiroglu, s.122; Kirkit, ss.55,56.

2" PelinCavdar, Hekimin Aydinlatma Yiikiimliiliigii, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Aragtirmalar1 Dergisi, Y11:2016,Cilt:22 Say1:3,ss.735-764,55.749,748; Kurt, s.209; Kirkit, s.55-56;
Ahmet Kerem Oz, Tibbi Miidahalelerde Aydmnlatlmis Onam (Riza) Kavrammn
Gegerliliginin Tartisilmas1 Ve Damistay Ve Yargitay Kararlan Isiginda Degerlendirilmesi,
Bakirgay Universitesi Lisansiistii Egitim Enstitiisii Saglik Hukuku Anabilim Dali Yiiksek Lisans
Tezi, 1zmir,2022,s.34.
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b. Onam Alinmasi

Hasta aydinlatmanin sonrasinda riza (onam) vermesi, ger¢eklesecek olan tibbi
miidahaleyi hukuka uygun hale getirmektedir. Ciinkii bu miidahale kisilik haklarina
ve viicut biitiinliigiine kars1 gerceklesecektir. Kisilik haklarina karsi gergeklesecek
olan miidahaleye hasta tarafindan onam verilebilmesi i¢in dncelikle ehliyetli ve ayirt
etme giicline sahip olmasi gerekmektedir. Onam verecek hasta riza gostermeye ehil
olmasi, tam ehliyetli ve smirl ehliyetli olmasi durumunda tibbi miidahaleye onam
verebilecektir. Sinirli ehliyetsizler ve tam ehliyetsizler onam veremeyeceklerdir. Bu
kisiler agisindan onam verilebilmesi hususu yasal temsilcileri tarafindan
gerceklestirilebilecektir?®,

Hasta aydinlatma sonrasinda sadece tibbi miidahalenin aydinlatilan hususlari
ile alakali olarak onam verebilecektir. Aydinlatma kapsami disinda kalan tibbi
midahaleler bakimindan hekimin bir miidahalede bulunmasi miimkiin degildir.
Hekim yapacagi tiim tibbi miidahaleler i¢in aydinlatmay1 ve onami ayriyeten almak
zorundadir. Hastadan alinacak olan onamin yapilacak olan tiim tibbi miidahaleler ve
islemler i¢in verildigine iligkin alinan riza gegerli degildir. Bu sekilde bir onamda ilk
unsur olan aydinlatma kisminda bir sakatlik s6z konusu olup hasta bakimindan
uygun miidahalenin ne i¢in yapildigi, belirli olmasi, sonuglarini secebilme, karar i¢in
gelecegini belirleme ve anlasilirlik icermemektedir. Bu sebeple alinan onam
aydinlatilan miidahaleyi kapsamasi yani 6zel ve somut olarak belirlenen miidahale ile
sinirli olmasi gerekli olup genel ve soyut olarak alinmis ise hukuken gecerli bir onam
olamayacaktir. Bu onama dayal1 tibbi miidahale hukuka aykir1 olacak ve miidahaleyi
gerceklestiren hekim hukuken ve cezai olarak sorumlu olacak olup, idarenin bir
saglik hizmeti kapsaminda gerceklestirilen bir eylem ise de idarenin bu kapsamda
sorumlulugu ortaya ¢ikacaktir®®.

Onam alinmasinda sekil sarti bulunmamaktadir. Ancak ileriye doniik olarak
gerceklesebilecek yargilamalarda ispat agisindan yazili olarak onam alinmasi dnem
teskil etmektedir. Aksi taktide sozlii olarak alinan onamin yargilama asamalarinda

ispat edilemeyecegi i¢in sozlii onam ile tibbi miidahalede bulunan hekim bakimindan

28 Cakiroglu, ss.124,125; Kurt, ss.192,193; Oz, s5.53,54.
29 Nart, ss.37,38; Cakiroglu,ss.124,125;Kurt,ss.192-194; Ayca Cakal, Tiirk Ozel Hukukunda Tibbi
Miidahaleye Riza, Seckin Yaymcilik, 1. Baski, Ankara, 2018,s.72.
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yasal olarak sorumlulugundan dolayr magduriyete sebep olabilecektir. Hasta Haklar
Yonetmeligi madde 28/1 ve TSSTIDK madde 70 aydimlatilmis onami saglik meslegi
mensuplar1 i¢in zorunluluk olarak diizenlenmistir. Ancak sozlii onam ile
gerceklestirilen miidahale hekim i¢in hukuka aykirilik teskil etmeyecek olup sadece
yukarida da degindigimiz gibi ispat acisindan sorun olusturacaktir®.

Aydinlatilmis onam acisindan hastadan rizanin alinamayacagi durumlar s6z
konusu olup bu durumlardan biri acil tibbi miidahalelerdir. Acil tibbi miidahaleler
hasta ile hekimin siire¢ zarfinda istisare ettikleri tedavi asamalar1 olmayip ivedilik
icermesi bakimindan 6zellikle ele alinmasi gerektigi diisiincesindeyiz. Hizmet kusuru
ve malpraktisin Danigtay kararlarina yogunlukla yansidigi asagida incelenen

kararlarda goriilecektir.

(1) Acil Tibbi Miidahalelerde Aydinlatilmis Onam

Tibbi miidahaleler uygulandiklar1 sekillere gore siniflandirildiginda planh
tibbi miidahaleler ve acil tibbi miidahaleler olarak ikiye ayrilmaktadir. Planl tibbi
miidahalelerde hasta ile hekim hastalik seyri sirasinda teshis, tani, tedavi ve kontrol
gibi tedavi sonrasi asamalarda iletisim halinde olduklari miidahalelerdir. Yukarida
inceledigimiz hastanin aydinlatilmast ve onaminin alinmast siirecleri  bu
smiflandirmada planli tibbi miidahalelerde rahatlikla gerceklestirilebilecek ve
gerceklestirilmesi zorunlu bir uygulamadir. Planli tibbi miidahale i¢in eklem agrilari,
enfeksiyon hastaliklar1 vb. sebebi ile yiiriitiilen tedavi silireci 6rnek gosterilebilir.
Hasta ve hekim bu siireci tani, teshis aydinlatma kapsamasindan tedavinin segimine
kadar diyalog ve fikir aligverisi icerisinde gotiirebilmektedirler®.

Acil tibbi miidahale ise hastanin tibbi miidahaleye duydugu ihtiyag sebebi ile
tedavi ve miidahaleye hizli bir sekilde baslanmamasi durumunda viicudunda
arazlarin meydana gelebilecegi veyahut daha da kotii bir netice olan Oliimle

sonuglanabilecek durumlarda yapilan miidahaleler olarak tanimlanabilir. Acil tibbi

%flhan Subasi, Hekimin Aydinlatma Yiikiimliiliigii-Aydinlatiimis Onam-Tazminat Sorumlulugu,
Seckin, Ekim 2016,Ankara, s.77; S. Berfin Isik Yilmaz, Tibbi Miidahalelerde Hekimin
Aydinlatma Yiikiimliiliigii, Tbb Dergisi, Y11:2012,Say1:98,ss.389-410,S.406; Cakal, s.92.

3! Selda Yildirim, Tibbi Miidahalelerde Aydinlatilmis Onam, istanbul, 2015, Beykent Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii isletme Anabilim Dali Hastane ve Saglik Kurumlar1 Y6netim Bilim Dals,
Yiiksek Lisans Tezi, s.6.
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miudahalelerde hekimler ve diger saglik calisanlarinin hastanin herhangi bir
Ozelligine veyahut saglik giivencesine bakmadan hatta tip bilimi ¢ergevesinde
hastanin veyahut yakinlarinin goriis Onerilerini bile dikkate almayarak hastanin
hayatin1 kurtarma gabasi ve sorumlulugunda hareket etmeleri gerekmektedir. Acil
Saglik Hizmetleri Yonetmeliginin madde 24/2’de “Acil servis, hastanin sosyal
giivencesi olup olmadigina, bagli bulundugu sosyal giivenlik kurulusunun nevine ve
hastanin diger Ozelliklerine bakmaksizin, stabilizasyon saglanincaya kadar biitiin
tibbi hizmetleri sunar” diyerek acil miidahalenin yapilmasin1 emredici olarak hiikiim
altina almistir32,

Acil tibbi miidahale gerektiren durumlarda hastanin aydinlatilmasi ve tibbi
miidahale i¢in onaminin alinmasi hususu hassasiyet gerektirmektedir. Acil bir
durumda hastanin hayati tehlike ile karsi karsiya kalmasinda hekimin hastasinin
istlin menfaatlerini yani yagam hakki ve viicut biitiinliigiiniin bozulmamasini dikkate
alarak hareket etmesi gerekmektedir. Ancak hekimin aydinlatilmig onam konusunda
sorumlulugunun ortaya ¢ikmamasi i¢in onamin gerekip gerekmedigi veyahut hangi
sekillerde onam alacagi 6nem arz eden husustur. Hekimin bu gibi durumlarda
hastanin bilinci agik m1 kapali mi, hasta kiigiik ve yahut kisith mi1 olup olmadigimni
idrak ettikten sonra aydinlatmanin yapilip onam alinip alinmayacagina veyahut nasil
almacagina karar vermesi gerekmektedir. Aksi durum idare agisindan sorumluluk

doguracaktir®®,

(2) Bilinci Yerinde Olan Hasta Bakimindan Aydinlatilmis Onam

Acil durumda olarak gelen hastalarda hekim tibbi miidahalede bulunmadan
once hastanin bilincinin yerinde olup olmadigmin kontroliinii yapmalidir. Bu tespit
sonrasinda hastanin durumu bakiminda bilincinin ac¢ik ve algilama yeteneklerinin
tam oldugunu tespit eder ise tibbi miidahale ile alakali olarak tani, teshis ve tedavi

icin hastay1 aydinlatmasi gerekmektedir. Acil tibbi miidahalede bulunacak olsa da

%2 Yildirim, ss.6-7; Beste Bulut ve Selin Ozkaya Karakus, Saghk Hukuku Kapsaminda
Aydimlatilmis Onam, Istanbul, 2017, s5.25-26.
% Kirkit, 5.129.
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hekimin etik olarak ve yasal olarak yapmasi gereken hastanin aydinlatilmis olmasi ve
bu aydinlatmadan sonra miidahale i¢in rizasinin yani onaminin alinmasidir3*,

Bilinci yerinde olan hastadan onam alinmadan 6nce hastanin tibbi olarak
anlama kapasitesi yeterli mi yetersiz mi oldugu hekim tarafindan tespit edilmelidir.
Hasta anlama ve miidahaleyi kavrama konusunda yeterli degilse hekim bu durumda
onam alinmasi yoluna gidemeyecektir. Hekim vekil onami alabilmek i¢in hastanin
yasal temsilcisine veyahut ailesine, yakinlarina basvurma yolunu tercih etmelidir®.

Hastanin anlama, kavrama yeteneginin varliginin hekim tarafindan tespiti
sonrasinda hekim aydinlatmayi1 yapmali ardindan tedavi ve miidahalenin yarar ve
zararlari, miidahale olmamasi durumundaki hayati tehlike agiklanmali hasta bu
konuda yeteri kadar bilgilendirilmelidir. Devaminda hasta bakimindan onam
verilmesi veyahut reddedilmesi durumuna gore hekim tarafindan miidahalede
bulunulabilecek ve yahut acil tibbi miidahaleden imtina edilebilecektir. Hekim bilinci
kisa siireligine dahi yerinde olan hastasi bakimindan da kisa ve hizli bir sekilde
aydinlatma ile onamini almasi1 gerekmektedir. Bu durum hastanin 6zerkligi, kendi
gelecegini belirlemesi hakki bakimindan 6nem arz etmektedir®.

Hasta bilinci yerinde olmasina ve aydinlatma hekim tarafindan yapilmasina
ragmen tedaviyi ve miidahaleyi, ret etme hakkina sahiptir. Ancak bu ret durumunda
hekim hastanin hayati tehlikesi var ise tedaviyi hemen sonlandirmamali makul bir
kisinin verecegi karar g6z onilinde bulundurularak gerekirse psikiyatri konsiiltasyonu
ile hastay1 onun yararina uygun olarak tedavi etmelidir. Hastanin karar1 kendisine tip
ilmi agisindan zarar verecek olmasi sebebi ile hastayr hastaya ragmen koruma yoluna
giderek acil tibbi miidahalede bulunabilecektir. Ancak 6nem arz eden bir rahatsizlik
yasamayan ve yasamsal fonksiyonlarinda sorun yaganmayan hasta bakimindan rizasi
hilafina tibbi miidahale edilmesi hukuka aykir1 olacak ve hekim acisindan viicut
biitiinliigiine kars1 saldir1 niteligi tastyacaktir®”.

Kisi onam verme konusunda tibbi yeterlilie sahip olmadigr durumda
hekimce ailesi ve yahut yakinlarinda alinacak onamda hekimce vekil olarak onam

verecek kisinin de bu konuda yetkin olup olmamasi hususuile onam konusunda

3 Cakiroglu,s.126 -127; Nermin Ersoy, Miiesser Senses Ozcan ve Rahime Aydin Er, Acil Tipta
Aydinlatilmus Onam, 2010,Ulusal Travma ve Acil Cerrahi Dergisi, Cilt.16, s5.1-8,5.2.

% Bulut ve Ozkaya, 5.25; Ersoy ve digerleri, s.2.

3 Cakiroglu,s.127; Kirkit,s.131.

S"Ersoy ve digerleri, s.3; Bulut ve Ozkaya, s.25.
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aydinlatma yapildiginda anlasilip anlagilmadigi hususu degerlendirilmelidir. Yasal
temsilci veyahut velisinden alinacak onamda, onami verecek kisi hastanin irade ve
tercihlerini bilerek ve ona uygun olarak onam vermelidir. Eger ki hekim onam veren
kisinin bu durumu da algilayamayacak ve dogru karar veremeyecegi hususunda
goriisii var ise hasta i¢in iistiin yarar ne ise o dogrultuda miidahalede bulunmalidir®,
Acil tibbi miidahalelerde hastaya yapilan aydinlatma sonrasinda hasta ortiilii
olarak da onam verebilmektedir. Bu durum hastanin tedavi gerekleri olarak tahlil
veyahut tetkikleri yaptirmak i¢in hareket etmesi veya hekimin miidahalelerine siikit
ederek engellememesi durumunda da Ortiilii olarak onam verildigi kabul

edilmektedir®.
(3) Bilinci Yerinde Olmayan Hasta Bakimindan Aydinlatilmis Onam

Hasta kendi gelecegini belirleme hakkina sahip olmasina ragmen bu karari
veremeyecegi durumlar mevcuttur. Bu durumlardan birisi ise bilincinin kapali olmasi
sebebi ile tibbi miidahale edilmesi konusunda iradenin ortaya konamamasidir. Hasta
bilinci kapali olarak acil durumda hastaneye getirildiginde hekimin hastanin
kendisinden aydinlatilmis onam alarak tedaviye gegmesi imkan1 yoktur4°.

Hastanin biling kayb1 gecici veyahut siirekli olabilmektedir. Bu durumlar
aydinlatilmis onam bakimindan farklilik arz etmektedir.

Hastanin bilinci stirekli olarak kapali durumda ise acil tibbi miidahalede
oncelik yasal temsilcilerde olacaktir. Aydinlatilmis onamin hastanin yasal
temsilcilerinden alinmasi gerekecektir. Ancak temsilcilerin riza gostermedigi
durumlarda Hasta Haklar1 Yonetmeligi madde 24/4 geregince mahkemeden izin
alinmasi yoluyla tibbi miidahale yapilabilecekken hastanin yasam hakki ve iistiin
yarar1 geregince acil durumlarda Hasta Haklar1 yonetmeligi madde 24/7 geregince
“Hastanin rizasumin alinamadigi hayati tehlikesinin bulundugu ve bilincinin kapali
oldugu acil durumlar ile hastamin bir orgamimin kaybina veya fonksiyonunu ifa
edemez hale gelmesine yol agacak durumun varligi halinde, hastaya tibbi

miidahalede bulunmak rizaya bagh degildir. Bu durumda hastaya gerekli tibbi

38 Kurt, $5.194-195; Ersoy ve digerleri, s.3; B. Yilmaz, s5.398-399.
% Ersoy ve digerleri, s.4.
40 Bulut ve Ozkaya, s.31; Cakiroglu,s.130.
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miidahale yapilarak durum kayit altina alimir. Ancak bu durumda, miimkiinse
hastanin orada bulunan yakini veya kanuni temsilcisi; miimkiin olmadig takdirde de
tbbi miidahale sonrasinda hastamin yakini veya kanuni temsilcisi bilgilendirilir.
Ancak hastamn bilinci agildiktan sonraki tibbi miidahaleler icin hastanin yeterligi ve
ifade edebilme giiciine bagh olarak riza iglemlerine bagsvurulur” sartlari ile hastaya
kars1 hekim tibbi miidahalede bulunabilecektir. Hekimin miidahaleyi bu durumda
yapabilmesi i¢in hastanin durumunun kritikligi ve uygulanacak tedavinin yasam
kurtarma etkisinin olmas1 gerekmektedir. Aksi takdirde uygulanan tibbi miidahale
hukuka aykir1 olacaktir®!,

Hastanin bilinci gegici olarak kapali oldugu durumda aydinlatilmis onam ve
acil tibbi miidahale farklilik arz etmektedir. Kisinin bilinci agik oldugu durumda
aydinlatilmis onam1 alinmalidir. Alinan bu onam ile tibbi olarak gelecegini kisi nasil
tayin etmek istiyorsa ona saygi gosterilerek hareket edilmelidir. Bu durumda tibbi
vasiyetten soz edilmektedir. Hastanin arzular1 6ne ¢ikmaktadir. Ancak alinan onam
haricinde gelisen ve tekrar gelisen durumla ilgili onam alinamamasi durumunda
varsayilan rizaya dayanarak hekim miidahale edebilmektedir. Makul bir kisinin bu
konudaki karar1 dikkate alinarak hastanin yarar1 dogrultusunda karar verilmeli tibbi
miidahalede bulunulmalidir. Kisinin daha onceden var olan diisiinceleri dikkate
almirken  yasam  hakki  konusunda  miidahale niteligindeki  kararlar
degerlendirilmeyecektir. Hastanin intihar veyahut Otenazi niteligindeki talepleri
yasam hakkina miidahale olmasi sebebi ile hekim bu sekilde bir tibbi vasiyeti

uygulayamayacaktir®,
¢. Kiiciikler ve Kisithlarda Aydinlatilmis Onam

Hasta kiiciik veyahut kisitli oldugu durumlarda da acil tibbi miidahalelerde
bulunulmas: gerektiginde aydinlatilmis onamin alinmasi gerekmektedir. HHY
geregince velisinden veyahut hastanin vasisinden onam alinmasi gerekliligi
belirtilmis ise de hayati tehlike ve organ kaybinin olabilecegi durumlarda onam

alinmaksizin tibbi miidahale yapilabilecektir®,

“B.Yilmaz, 5.399; Cakiroglu,s.130; Ersoy ve digerleri,s.4; Bulut ve Ozkaya,s.31

42 Cakiroglu, ss.130-131; Kurt, 5.195; Tunali, s.298.
4 Cakiroglu, ss.127-120; Ersoy ve digerleri, s.4.
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Hem acil tibbi miidahalelerde hem aciliyetkesbetmeyen tibbi miidahalelerde
HHY madde 24/1 geregince yasal temsilcisinden veya velisinden aydinlatilmig
onamin alimmasi gerekmektedir. Ancak alinacak onam i¢in her ne kadar riza igin
yasal temsilci gosterilse de HHY madde 24/2 geregi de hastanin bilgilendirilmesi ve

hastanin tedavi siirecine katilmasinda saglanmas1 gerekmektedir®.

VI. MALPRAKTIS

Malpraktis TTB Hekimlik Meslek Etigi kurallarinda madde 13’te
tamimlanmistir. Madde kapsaminda tanimlama “Bilgisizlik, deneyimsizlik ya da
ilgisizlik nedeniyle bir hastamin zarar gormesi "hekimligin kéti wuygulamast”
anlamina gelir” seklinde yapilmistir.

Hekimler veya diger saglik meslegi mensuplari tarafindan tibbi miidahale
gerceklestirilmesi sonrasinda hastada zararlar meydana gelmektedir. Burada
meydana gelen zarar hekimin ihmali davranisina dayanmaktadir. Hekimin veya diger
saglik personelinin hastanin iizerindeki tibbi uygulamalari sirasinda meydana
getirdigi zarar ile davranis1 arasinda bir nedensellik bagi bulunmaktadir®

Hekimin davraniglar sirasinda meydana gelen malpraktisin altinda hekimin
dikkatsizligi ve kusurlu hareketleri yatmaktadir. Hekim gereken dikkat ve 0zeni
gostermis olsa malpraktis meydana gelmeyecektir. Hekimin tip biliminin
gelisimlerini dikkatli ve 06zenli uygulamamasi, hekimlik mesleginin kendisine
yiikledigi sorumluluklar: gdz ardi etmesi ve uymamasi, tip meslegince esas
alman tibbi standartlarin digmma c¢ikmasi sonucunda hatali uygulama meydana
gelmekte ve uygulama yapilan hastada zararlar meydana gelmektedir?®.

Malpraktis hususu ilerleyen boliimlerde de inceledigimiz gibi salt hekim veya
diger saglik personellerinin diger davranislarindan kaynaklanmamak da olup idare
tarafindan sunulan bir saglik hizmeti esas alinirsa hastane veya diger saglik kurum,

kuruluslarinin ekipman, arag gere¢ ve organizasyonlarinda meydana gelen eksiklikler

4 Kirkit, 5.104.

“Miicahit Kelek, Hekimlerin Tibbi Miidahalesinden Dolay1 idarenin Sorumlulugu, Erzincan
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dal1 Yiiksek Lisans Tezi, Erzincan,
2015, ss.65-66.

%Bahu Kilig Giines, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Yeditepe Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul,2014,s.32.
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ve hatalardan da kaynaklanmaktadir. Bu sebeple sadece hekim hatasi demek yerinde

olmayip tibbi uygulamalar ve miidahaleler sirasinda kusurlu is islemler demek daha

dogru olacagini diisiiyoruz*’.

“Hasan Can, Saghk Hizmetlerinde Idarenin Organizasyon Sorumlulugu, Tbb Dergisi, Y11:2022,
Say1:161, ss.183-224, s5.184-185.
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IKINCi BOLUM
SAGLIK HiZMETLERINDEN DOLAYI iDARENIN MALI
SORUMLULUGUNUN SARTLARI

I.  SAGLIK HIiZMETINDEN DOLAYI iDARENIN KUSURLU
SORUMLULUGU

Saglik hizmetlerini sunan idare tarafindan hizmetin sunulmasi sirasinda
idarenin kusurlu bir eyleminin olmasi sebebi ile hastada bir zarar meydana gelmis ise
idarenin kusura dayali olarak sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Kusur sorumlulugu
ele alinirken igtihatlarda hizmet kusuru kavrami tizerinden hareket edilmektedir.

Bizde ¢alismamizda bu kavrami saglik hizmet kusuru deyimi ile inceleyecegiz*.

A. Kisisel Kusur-Hizmet Kusuru

Saglik hizmetinin yiiriitiilmesi sirasinda saglik personelleri tarafindan
hastalara karsi bir eylem sonucunda bir zararin meydana gelmesi durumunda
sorumlulugun kusurlu eylemi gerceklestiren personelin mi yoksa dogrudan idarenin
sorumlu mu oldugu degerlendirmesi akla gelmektedir. Burada yapilacak olan ayrim
ise kisisel kusuru mu saglik hizmet kusuru mu ayr1 m1 olacaktir.

Kisisel kusur idarenin calisan1 olarak saglik personelleri ve hekimlerin
hastalara karst zarar doguran eylemini yapmasinda kusurun personelin sahsina
yiiklendigi durumlardir. Burada hekimlerce veya saglik personelince kendi kusurlu
davranig1 sonucu meydana gelen zarardan dolay1 sorumluluk tartigmasi yapilirken
belli sartlar1 da degerlendirmek gerekmektedir®®.

Hekimin kisisel kusurunun varhigimin tespitinde idarece sunulmasi gereken
saglik hizmetlerinin disindaki ve idari personellerin resmi sifatlarindan ayrilan
davraniglar1 sebebi ile ve saglik hizmetinden ayrik sahsi eylem ve hatalarina dayali
durumlar, saglik personelinin gorevini yaptig1 sirada kot niyetli veyahut sug sayilan

eylemleri, hekimin gorev haricinde olarak gorevinden dolayr bir eyleminden

48 Kemal Gozler ve Giirsel Kaplan, idare Hukuku Dersleri, 17. Baski, Ekin Basim Yayin, Bursa,
Temmuz 2015,s.747.
49Gozler ve Kaplan, 5.754.
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kaynaklanan kusurlu eylemi olup olmadigi karsimiza ¢ikmaktadir. Belirtilen haller
hekim ve saglik personeli agsindan kigisel kusur olarak degerlendirilmektedir ve
sorumlulugun yiiklenecegi tarafin belirlenmesinde dikkate alinmasi gereklidir®.

Saglik hizmet kusuru ise saglik hizmetinin idare tarafindan meydana
getirilmesi  sirasinda yerine getiren saglik personelinin saglik hizmetinden
ayrilamayan kusuru olarak ele alinmaktadir. Saglik hizmet kusurunda eylem saglik
hizmeti sebebi ile ortaya ¢ikmakta ve idarenin sorumlulugu giindeme gelmektedir.
Burada 6ne ¢ikan unsur hatali eylemin hizmet ile i¢ i¢ce olmasi olup genel sorumluluk
hali durumudur®?,

Idarenin personeli olan hekim tarafindan gerceklestirilen eylemlerinin
hangilerinden idarenin sorumlu oldugu hangilerinden sahsi olarak hekimlerin
sorumlulugunun oldugunun sorulmasi gerekmektedir. Hekim tarafindan saglik
hizmeti ile illiyet bagi olmayan, hekimlik ve kamu gorevlisi sifatinin kullanilmadigt
kusurlu eylemlerde idarenin sorumlugu degil hekimin veya saglik personelinin sahsi
sorumlugu s6z konusu olacaktir. Buna drnek verecek olursak hekimin 6zel hayatinda
meydana gelen haksiz fiillerden kaynaklanan sorumlulugu olacaktir®2,

Saglik personelleri veyahut hekimlerin saglik hizmeti sunumu sirasinda
meydana gelen veyine sahsi kusurlu hareketlerine dayanan yada saglik personeli
sifat1 ile meydana getirdigi hatali eylem ve davranislarindan dolay1 da sahsi kusur
olusacak ancak burada sorumluluk idare de olacaktir®.

Anayasanin m. 129 da

“Memurlar ve diger kamu goreviilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri
kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve
kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine
agulabilir” denilmekte, Anayasa madde 40° da “Kisinin, Resmi géreviiler
tarafindan vaki haksiz iglemler sonucu ugradigi zarvar da, kanuna gore,
Devletce tazmin edilir. Devletin sorumlu olan ilgili gorevliye riicu hakki
sakhdir”

% Simge Demir, Kamu Gorevlisi Hekimlerin Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Sorumlulugu,
Seckin Yayincilik, 1. Baski, Ankara, Haziran 2018, s.108.

51 Miicahit Giilsen, Kamu Gérevlisinin Kamu Zararindan Dogan Sorumlulugu, Segkin
Yayincilik, 1. Baski, Ankara,2023,5.39; Yahya Kazim Zabunoglu, idare Hukuku (cilt 2), Yetkin
Yayinlari,Ankara, 2012,5.427.

52 Zabunoglu, s.428.

%3S.Demir, s.108.
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denmektedir. Bunlardan da anlasilacagi gibi saglik personelleri ve hekimlerin salt
0zel hayatlarindaki kisisel kusurlari haricinde meydana gelen zararlardan dolay:
idarenin sorumlulugu olusacaktir.

Saglik hizmetlerinde kusuru ele alirken kisisel kusur ve saglik hizmet kusuru
ayrimi yapmadan saglik hizmet kusuru basgliginda incelememizi yapacagiz. Cilinkii
goriildiigl gibi idarenin saglik hizmetinin sunumunda saglik personelleri veya hekimi
tarafindan meydana gelen zararlardan sorumlu oldugu anlagilmaktadir. Buradan da
anlasildig1 gibi aslinda salt 6zel hayatta meydana gelen kisisel kusur harici olan
kusurlar saglik hizmet kusuru ile ice gectigi goriilmektedir. Hizmetten ayri olarak ele
alinmamasinin sebeplerinde birisi de idarenin saglik personellerinin se¢iminde ve
onlarin gorevlerinde yapacaklar1 ile alakali eylemlerini denetlemesi goérevinden
kaynaklanmaktadir. idare saglik personeli secerken gerekli dzeni gdsterememesi
sebebi ile zarar goren hastanin haklarinin tehlikeye diismemesi igin idarenin mali

sorumlulugu kapsaminda sayilacaktir™,

B. Saghk Hizmet Kusuru

Saglik hizmetini sunan idare, hekimleri, ebeleri, hemsireleri ve diger saglik
meslegi mensuplar1 aracilig1 ile hastalara saglik hizmetlerini ulastirilmaktadir®. Bu
saglik hizmetlerini saglik personelleri araciligi ile verilmesi esnasinda idare, bu
hizmeti verecek olan hekim ve diger saglik meslegi mensuplarini hastanelerinde
hazir etmek ve hizmet sunumu sirasinda tip bilimi geregince liizumlu olan ekipman
ve tibbi gerecleri bulundurmak yiikiimliiliigii altindadir®®.

Idare tarafindan yiiriitiilen saglik hizmetlerindeki idarenin yiikiimliiliigii ve
sorumlulugu  ozellikle gelisen giiniimiiz  kosullarinda hastane  binalarinin
saglanmasindan, tibbin gelisimine paralel olarak donati eksikliklerinin giderilmesine,
hekimlerine ve diger saglik personellerine tip bilimi standartlarin1 takip edecek

egitici faaliyetler vermesinden, cihazlardaki eksikliklere, hastane

5 Mustafa Avci, Saghik Hizmetlerinde idarenin Mali Sorumlulugu, Ankara Barosu Dergisi, Say1:
Ocak 2012, 5.121; Oguz Sancakdar ve digerleri, Idare Hukuku Teorik Cahsma Kitabi, Seckin
Yayincilik,11. Baski, Ankara,2022, s.855.

5Serkan Cmarli, idarenin Saghk Hizmetinin Sunumunda Kaynaklanan Hukuki Sorumlulugu,
Orion Kitapevi, Ankara, 2013,s. 183.(Sunum)

5 Ahmet Er ve digerleri, Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Hukuki Cezai ve idari Sorumluluk,
Birinci Baski, Adalet Yayimevi, Ankara,2021, s. 836.

22



organizasyonundaki eksikliklerin giderilmesinden tiim bunlarin denetim, gozetim ve
bakim faaliyetlerini yerine getirmeye kadar genis kapsaml1 bir sorumluluktur®’.

Saglik hizmet kusurundan bahsedebilmek icin salt kusur sorumlulugu
degerlendirmesi yapilamamaktadir. Idarenin buradaki kusuru degerlendirilirken
sunulan hizmetin sadece idari bir hizmet olmayisi da dikkate alinmakta tibbin
gereklerine uygun bir saglik hizmeti olup olmadigi yani tibbi manada bir kusurun
varhigina iliskin bir degerlendirme yapilmalidir. Bu kapsam dahilindeki
degerlendirme ile idarenin saglik hizmet kusurundan s6z edilebilecektir®®,

Idare saglik hizmetini sunarken ¢agmn ve tibbin gereklerine uygun olmayan
bozukluklar ve aksakliklar igeren tibbi anlamda eksik bir saglik hizmeti, tibbi
miidahale gergeklestirmis ise bu baglamda bir saglik hizmet kusurundan bahsedilir.
Bu degerlendirmeler sonucunda saglik hizmeti sunarken tip mesleginin gereklerini
yerine getirilmesine ragmen zarar meydana gelmis ise saglik hizmet kusurundan
bahsedilemeyecektir®®.

Saglik hizmet kusuru kendi i¢inde belli basli barindirdigir ozellikleri su
sekilde sayabiliriz:

1. Hizmet Kusurunun Bagimsizhig1

Saglik hizmetinin hastalara sunulmast sirasinda meydana gelen kusur, hizmeti
saglayan idarenin kusurudur. Her ne kadar saglik hizmetinin sunulmasinda goriinen
bag hasta ile hekim arasinda belirse de aslinda bu iliski hekimin personeli oldugu
idare yani kamu kurumu olan hastane ile hasta arasinda zuhur etmektedir. Bu
kapsamda var olan bu kusur personele atfedilen kisisel bir kusur olmayip kendine

ozgiiliigii ve bagimsizlig1 sebebi ile idarenin kusurudur®®. Saglik hizmet kusurunun

S’Er ve digerleri, s.836; Abdullah Hizal, Hatah Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Tam Yargi
Davalar, izmir Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Saglik Hukuku Yiiksek Lisans Tezi, Izmir,
2015,s.39.

%8Hzal, s. 40.

5 Ahmet Kiirsat Ersoz, Tiirk idare Hukuku Acisindan Saghik Hizmetlerinden Kaynaklanan
Sorumluluk, Selguk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitlisii Kamu Hukuku ABD Yfiksek Lisans
Tezi, Konya, 2010,SHKS,sf.47

Ers6z,SHKS,s.38; Aydin Akgiil, IdareninSaglik Hizmetlerinden Dogan Tazmin Sorumlulugu ve
Damstayin Yeni Yaklasimu, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:XX, Say1:1, s5.269-
302, Ankara, 2016,55.276-278;Buse Sakar, idarenin Kusursuz Sorumlulugu Kapsaminda Sosyal

23



bagimsizlig1 saglik personelinde veyahut hekimde aranan bir kusur olmayip saglik
hizmetinin kurulugu, isleyisi ile alakali idare hukukuna 6zgii ve kendine has sinirlar

idare hukuku kurallari icerisinde belirlenen bir kusurdur®®.

2. Hizmet Kusurunun Anonimligi

Idarenin saglik personellerinin eylem ve islemleri idareyle o kadar 6zdeslemis
ve icerisinde kaynasmistir ki personellerin bu islemleri idarenin hizmeti igerisinde

62 Saglik hizmetlerindeki kusuru hizmeti ifa eden higbir hekime

yok olmustur
veyahut diger saglik personeline atfedemeyiz. Saglik hizmetinin mevcudiyetinde bu
kusur gizlenmis durumdadir. 5

Saglik hizmetinin, hatali tibbi miidahalenin olusmasinda kusurlu olan saglik
personelinin bulunmasina veyahut tespit edilmesine gerek yoktur. Burada olusan
zarar saglik idaresinin kusurlu fiilinden dolayr olusmaktadir. Kusurlu tibbi
miidahalenin kim veya kimler tarafindan yapildigi 6nem arz etmemekte bu
miidahalede saglik hizmet kusuru olusup olusmadigina bakilmasi gerekmektir.
Kusuruna hiikmedilen personel degil bizatihi saglik hizmetinin kendisidir. Bu 6zellik
saglik hizmet kusurunun anonimligini gdstermektedir®.

Saglik hizmetinin kusurlu ifasindaki personelleri tespite caligmak liizum dis1
olacaktir. Olusan zararin tazmini i¢in yargi organinca bu tespit islemi yapilmayacak
olup saglik idaresi de sorumluluktan kurtulusu kendisinin degil personelinin sorumlu

oldugu savunmasini yaparak arayamayacaktir®.

Risk ilkesi , Bagkent Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku ABD Yiiksek Lisans
Tezi, Ankara, 2020. s.17.

61 Aziz Kiiciik, idarenin Tibbi Hizmetlerin Yiiriitiilmesinden Kaynaklanan Sorumlulugu, Uludag
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yiiksek Lisans Tezi , Bursa,
2004.5.28; Ersoz,YL,s.38.; Hizal,Tam yarg1,s.36; Ahmet Bozdag,idare Hukukunda idarenin
Hizmet Kusuru ve Damstay Uygulamasi, Tiirk Idare Dergisi, Say1:468, ss.33-48, Ankara,
2010.5.39.

82 Kiiciik, s.29; Ersdz, SHKS,s.40.

64 Ozge Karaege, Saghk Hizmetlerinde idarenin Kusurlu Sorumlulugu, . Yonetim Ve Ekonomi
Dergisi, Y1l: 2001,Cilt:8 Say1:2, ss.107-124.Manisa ss.109-110; Bozdag, s.38.

8 Ersdz, SHKS, ss.39-40.
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3. Hizmet Kusurunun Asliligi ve Birincilligi

Saglik hizmetinin sunulmasi sirasinda olusan saglik hizmet kusuru saglik
kurumu olan idarenin kendi sorumlulugu olup saglik personelinin haksiz fiil
kapsaminda dogan bir sorumlulugu degildir®®.

Saglik kurumu olan idarenin sorumlulugu yani asliligi ve birincilligi
Anayasa’ya ve diger mevzuata dayanmaktadir. Anayasamizin md.129°da ve
md.40°da hizmet kusurundan kaynaklanan zararlardan dolayr davalarin dogrudan
idare aleyhine acilacag: hiikiim altina alinmustir®”. Saglik hizmeti dolayisi ile zarar
goren kisiler zarar veren personelleri tespit veyahut bu kisilerden zararin tazmini i¢in
dava agma yoluna gitmeyecek olup dogrudan dogruya hizmetin uygulayicisi idare
aleyhine dava agilarak zararin tazminini talep edecektir. Ciinkii buradaki saglik
hizmetlerinin ve tibbi miidahalelerin yerine getirilmesinde asli sorumlu olan idarenin
bizatihi kendisi olup saglik personeli idare icerisinde hukuken goriinmemektedir.
Yani saglik personelinin kisiligi idare icerisinde kaybolmus haldedir®®. Saglik
hizmetinin yerine getirilmesi esnasinda olusan aksakliklar, kKusurlar, tip bilimine
uymayan aykirilik ve eksikliklerden dolay1 tibbi hizmeti yerine getiren personelin
kim oldugu ve hangi personelin yaptiginin belirlenmesine gerek yoktur. Burada
saglik hizmet kusuru var ise ve bu kusurdan dolay1 saglik personeli degil asli ve
birinci sorumlu zarar gorene karsi dogrudan dogruya idarenin kendisi sorumlu

durumdadir®.

4. Hizmet Kusurunun Genelligi

Saglik hizmetlerinin kamu hastaneleri araciligi ile sunulmasi sirasinda olusan
kusur i¢in bir tespit yapiliyor ise kamu hastanelerinin saglik hizmet kusurundan

dolayr baska bir hususun arastirilmasina gerek yoktur’

. Saglik hizmetlerinin
sunulmasi sirasinda olusan zararlardan dolay1 idareye kars1 yoneltilecek davada kural

olarak saglik hizmet kusuru aranmaktadir. Saglik hizmet kusurunun bulunmamasi

% Kiiciik, s. 28.

67Bozdag, s.38.

8Kiciik, s. 29.

89K araege, s. 109; Ersoz, SHKS, s.39.
0 Ersoz, SHKS, s.40.
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durumunda idarenin sorumlulugu giindeme gelemeyecektir. Tibbi miidahaleler
sebebi ile idareyi sorumlu tutabilmenin sarti saglik hizmet kusurudur yani kamu
hastanesinin teskilatlarinda, hekimlerin ve diger saglik personellerinin egitimlerinde
ve denetlenmelerinde, isleyisindeki kusurlarin varligidir .

Saglik hizmet kusurunu tanimlarken genel anlamda idarenin hizmet kusuru
ozelliklerindeki genellik kavramindan farkli olarak ele aldik. Ciinkii idari eylem ve
islemlerden dolayr idarenin sorumlulugunda, idarenin sorumlu oldugu durumlarda
yani hizmet kusuru olan hallerde, idarenin eylemleri ve islemleri yasama
fonksiyonunun ve yargi fonksiyonunun haricinde olan eylemler ve islemlerdir.
Yasama ve yargt organlarinin tim faaliyetleri yargi faaliyeti ve yasama faaliyeti
olmadigindan bu organlarinda idari islem ve eylemlerinde hizmet kusurundan
bahsedilecektir. Ancak tanimlamamizi yaparken yargi ve yasama fonksiyonu diginda
kalan idari iglem ve eylemler olarak belirtilmemesinin tabi sebebi idarenin saglik

hizmeti sunan birimlerinde yargisal ve yasama faaliyetlerinin olmamasidir’?.

5. Hizmet Kusurunun Degiskenligi ve Esnekligi

Saglik hizmetlerinde meydana gelen kusur her olaya ve duruma gore tespiti
yapilmaktadir. Sunulan saglik hizmetinden dolay:r bir saglik kusurunun varligindan
bahsedebilmek i¢in saglik hizmetinin mahiyetine, cinsine, tiiriine, mecburiyetlere ve
kusurun belirli bir agirhgmin olusmus olmasina bakilmasi gerekmektedir™. Saglk
hizmet kusurunun varlig1 olaym hal ve sartlarina gore degerlendirilir. Yargilama
yapilirken saglik hizmetinin isleyisi, kamu yarari, saglik hizmetinin yerine getirildigi
yer ve saglik hizmetinin uygulandigi zaman, hastada olusan zararin niteligi ve
hekimin kusuru ile arasindaki derece iligkisi degerlendirilerek bu saglik hizmet
kusurundan dolay1 tazmin yoluna gidilip gidilmeyecegine karar verilecektir,

Saglik hizmet kusurunun tespiti sirasinda hastane yapilanmasmin dogru

islememesi, medikal araglarin ve malzemelerin arizali olmas1 ve hastalara uygulanan

1 Karaege, s. 110; Kiigiik 5.27.

2 Bozdag, s. 37.

SKaraege, s. 110.

4 Ragip Sarica ya gore hizmet kusuru; teorik, genel, mutlak, sert, ve degismez bir kavram olmaktan
ziyade pratik, ampirik, bilesik, hadisevi, goreceli, esnek, degisken ve kaypak bir kavramdir. Aziz
Kiigiik s.30.dan alint.
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ilaglarin tedarik siirecinin zamaninda yapilmamasi1 veyahut teshiste ve tedavide ¢agin
gereklerine ayak uydurmayan tibbi miidahalelerin yapilmasi durumunda saglik
hizmet kusurunun varhigi giindeme gelecektir. Her olaya 6zgii degerlendirmeler
yapilsa da bu kriterler her tedavi ve teshis agsamasinda hastalarin almas1 gerekli olan
ve idarenin de bu ve bunun niteligindeki sartlar1 saglamasi gerekmektedir. Saglik
kurumunda ve idarece bu sartlar tim hastalara hatta idare haricinde de 6zel olarak
alman saglik hizmetlerinde de bu nitelikteki kriterleri dikkate alarak hizmet
sunulmasi1 gerekmekte olup olusacak kusur durumunda da bu hususlar dikkate

alinarak degerlendirme yapilmasi elzemdir”>.

C. Saghk Hizmetlerinin Sunumunda Kusurun Goériiniim Sekilleri

1. Hizmetin Geg islemesi

Saglik hizmetlerinin sunumunda hizmetin ge¢ islemesi yani zamaninda saglik
hizmetinin hastalara saglanmamasi durumunda s6z konusu saglik hizmeti aslinda tam
ve diizenli bir sekilde yerine getirilmekte ancak hizmeti saglayan saglik personelince
zaman konusunda bir kusur ortaya cikmaktadir. Saglik hizmetlerinin sunumu
hususunda bir zaman kriteri koymaya calisilmasina hizmetin dogas1 geregi el
vermemektedir. S6z konusu sunulacak olan hizmetin niteligine saglik hizmetinin
saglandig1 hastanenin veya saglik kurulusunun imkén ve kosullarma uygulanacak
tibbi miidahalenin yani s6z konusu somut olayin 6zelliklerine gore bir zaman olgusu
g0z Oniine alinacak saglik hizmetini saglayan idarenin saglik personelinin bu hizmeti
sunarken ki hiz ve ¢abuklugu sdz konusu olaya gére degerlendirilecektir®.

Saglik hizmetini sunan idare hizmetin olagan olarak yapilmasi gereken
zamanda herhangi bir gecikmeye mahal vermeden yapmasi gerekmektedir. Buradaki
sire kavraminda mevzuatta belirtilen kesin bir siirenin olmadigmna, bu siirenin
degismekle birlikte Ozellikle sunulan saglik hizmetinin, hastaligin, tedavinin ve

tibbin gereklilikleri dikkate alinarak bir makul siirenin belirlenmesi gerekmektedir.

5Ersdz,SHKS, s. 40.

®Ers6z,SHKS, s.51; Mehmet Ertan, Kamu Hastaneler Birligi’nde Yonetim Organizasyonunun ve
Yoneticilerin, Tibbi Uygulama Hatalarinda Sorumlulugu, izmir Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Saghik Hukuku Yiiksek Lisans Programi Yiiksek Lisans Tezi, izmir,2014, s.174.
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Bu siirelerin asilmasi ile sunulan saglik hizmeti sonucunda idarenin kusuru ortaya
¢tkmakta ve idare bu kusurundan dolay1 da sorumlu olmaktadir’’.

Idare tarafindan sunulan hizmet igin yasal diizenlemeler ile bir siire
belirlemesi yapilmis ve hizmeti sunan saglik kurum veya kurulusu bu belirlenen
stirenin disina ¢ikacak sekilde bir hizmet sunumu yapmis ise burada bir siire asimi
s6z konusu olacagindan hizmet Kkusurunun varligi ortaya ¢ikacaktir. Saglik
hizmetinin sunumu i¢in yasal olarak bir siire ongoriilmiis ise bu silirenin saglik
personeli ve idare tarafindan son raddesine kadar kullanilmasi gerektigi anlami
tasimamaktadir. Unutulmamalidir ki belirlenen bu siireler asgari bir siire degil azami
olarak belirlenmis siirelerdir ve idarenin bu siireleri sonuna kadar kullanma hakki
olduguna iligkin bir alginin olusmamasi gerekmektedir.

Sunulmakta olan saglik hizmeti tibbi gerekliliklere ve ¢evre kosullarina gore
makul siirede yerine getirilmesi gerekse de uygulanan g¢abalara ragmen bu siirenin
astlmas1 durumunda hizmet kusurunun olup olmadigini degerlendirecek olan yine
idari yargt kurumlaridir. Ancak bilinmelidir ki saglik hizmetinin sunumunda g¢evre,
organizasyon, araclar ve gerecler, somut olaymn kendisi ve tibbi miidahalenin
uygulanma siiresine etki edecek tiim kosullar degerlendirilerek makul ve normal bir
stirenin saptanmasina gidilmelidir ve saglik hizmet kusurunun varligir kil bir

degerlendirmeyle tespit edilmelidir’®.

a. Saghk Hizmetinin Geg Islemesinin Goriiniis Sekilleri

(1) Tani ve Teshisin Ge¢ Yapilmasi

Hasta hekime basvurmasi sonrasinda hekimce hizlica tani1 ve teshis igin
gerekli tibbi midahaleler yapilmasi gerekmektedir. Hastaligin teshisi iginilk

miidahaleyle ve muayene sonunda mevcut belirtilerden, yakinmalardan, hastadan

aliman anemnezden yeterli bilgiye ve sonuca ulasamiyorsa ivedilikle teshis igin

" Ipek Nur Giimiisay, Damstay Kararlar Isiginda Saghk Hizmetlerinden Kaynaklanan
Sorumluluk, Ankara Hac1 Bayram Veli Universitesi Lisansiistii Egitim Enstitiisii Kamu Hukuku
ABD Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2020, $.52.

"8Kiiciik, ss. 33- 34; Ersoz, SHKS, s.52; Giimiisay, s.52; Mustafa Levent Ozgoniil, Tiirkiye’de Tip
Etigi Ve Hukuk Agisindan Tibbi Hata Kavramu, Ankara Universitesi Saglik Bilimleri Enstitiisii
Tip Tarihi ve Etik ABD Yayinlanmamis Doktora Tezi, Ankara,2010, s.49.
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teshise yardimci rontgen, patolojik inceleme, MR ve tip biliminin elverdigi tim
teshis ve tani ekipmanlarin1 kullanmasi gerekmektedir. Hekim tarafindan taniya
iliskin olarak bu yontemler zamaninda uygulanmamis ve buna bagli olarak hastanin
durumunda ve tedavi siirecinde kotiilesmeye yol agmis ise burada hekim tarafindan
meydana getirilmis bir tibbi uygulama hatasi s6z konusu olacaktir. Hekimce saglik
hizmetinin sunumunda gecikmeye sebep vermesinden ortaya ¢ikan maddi ve manevi
zararlar dolayisi ile idarenin sorumlulugu ortaya ¢ikacaktir’®.

Tanm isleminin ge¢ yapilmasindan dolayir idarenin sorumlulugunun ortaya
cikabilmesi i¢in ge¢ yapilan taninin eger zamaninda ve hizli bir sekilde yapilmis
olsayd1 hastanin tedavisinde, iyilesme siirecinde, ¢ektigi elem ve 1stirabin siddetinde
ve siiresinde ve hayatta kalip kalmamasini da etkisi olacak idiyse bir sorumluluktan
s0z edilebilecektir. Ancak hekim tani ve teshis islemini tip biliminin gereklerine gore
makul bir siire igerisinde yerine getirebilmis olsa idi tedavi silirecinde ve sonrasinda
hastanin sagliginda bir farklilik meydana getirmeyecek ise tedavi siirecine etkisi
olmayacak ise bu durumda idarenin sorumlulugunun dogdugundan bahsetmek
mimkiin olmayacaktir. Sorumlulugun dogabilmesi icin 6zellikle mevcut olmasi
gereken durum hastanin saglik halindeki ve tibbi miidahale siirecindeki gecikmenin
etkisidir. Gecikmeye bagli olarak tani isleminin bu siiregleri etkiledigi ve hatta
hastanin iyilesmesine engel oldugu bir durumda sorumluluk ortaya gikacaktir®,

Tan1 ve teshisin ge¢ yapilmasina iliskin olarak sadece hekim tarafindan tibbi
miidahale ve teshis islemleri ele alinmamali o6zellikle tanisal degerlendirmeler
yapilirken ki personelin tetkik islemlerini sliresinde yapmamasi, ayrica konstiltasyon
isleminin de makul tip biliminin gerektirdigi siireler i¢inde yapilmamas: da tan
isleminin ge¢ yapilmasindan kaynaklanan tibbi uygulama hatasi1 olarak
degerlendirilmelidir.

Danistay tarafindan verilen bir kararda

hastamin acil servisi ikinci defa basvurdugunda hicbir hekim tarafindan
muayene edilmeden ve herhangi bir tetkik, tahlil ve konsiiltasyon
istenilmemesinin tibben uygun olup olup olmadigi, ambulansta olgiilen nabiz,
tansiyon ve kan sekeri degerlerinin daha oOnceki tetkik sonuclari
degerlendirilerek yetinilmesi ve ilk basvurudaki biling kaybi, soguk terleme

Muhammet Tokali, Saghk Kamu Hizmetinde Idarenin Tazminat Sorumlulugu, Kocaeli
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Kamu Hukuku ABD Yaymlanmamis Doktora Tezi,
Kocaeli,2016, s.79.

80Ersdz, SHKS, 5.52.
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sikayetleri tizerine akut myokartinfarktiisiine yonelik tetkiklerin de yapiimasina
karar veren goérevili hekimin hastamin ikinci ve normal olmayan basvurusu
tizerine ayni yaklasimi sergilemeyip bir saat boyunca hastay sedye iizerinde
beklemesinin tibben kabul edilip edilmeyecegi, seker rahatsizligr oldugu bilinen
ve hastamn rahatsizliginin buna bagl oldugu icin bir saat sedye iizerinde
bekletilmis olmasinin oliim nedeni tizerindeki etkisinin

degerlendirilmesi gerektigi belirtilmistir®.

Danistay tarafindan verilen bir bagka kararda ise

hastamin  hastaneye miiracaatinda hastanmin durumunun aciliyetini
kavramaya  yardimct  olacak olan  hi¢bir tahlii ve tetkikin
yvapilmamasthasta igin son derece hayati onem tasiyan skotral USG
islemini 20 saat gecikerek yapilmast saglik hizmetinin gerekli tetkiklerin
acilen talep edilmesine ragmen yaptiriimamasi tibbi deontoloji yoniinden
agwr bir kusur
oldugu belirtilmis ve idare dogan zararlardan sorumlu tutulmustur®?,

Danistay'in yukaridaki iki karar1 da incelendiginde tibbi uygulamahatasi
olarak tani ve teshisin ge¢ yapilmasinda saglik hizmetinin sunumunda kusurun
varligindan s6z edebilmek icin gecikmenin tip biliminin gerekleri dikkate alindiginda
makul bir tani siiresi disinda yapilmis olmasi ve bunun hastanin tedavisine olan etkisi
yani siiresinde yapilsaydi dogacak zararlarin dogmayacak olmasi gerekmektedir.

Fransiz Danistay’1 tarafinda verilen kararda davact 6 Nisan 2009'da saat
21.47'deCarcassonne Hastanesi Acil Tibbi Yardim Servisi'ne yiiksek ates sikayeti ile
17 giinliik bebegini getiriyor. 22:05 te parasetamol uygulanarak gonderiliyor ancak 8
Nisan’da menenyjit rahats1zlif1 tespit ediliyor. Geg tespit ve tani yapilmasi sebebi ile
cocukta kalict zararlar olusuyor. Acil serviste menenjit hastalifinin geg¢ tespit

edilmesinde idareyi kusurlu bularak tazminata hitkkmediyor 3.

(2) Sevk Islemin Ge¢ Yapilmasi

Saglik sikayetleri sebebiyle hastaneye bagvuran hasta hekim tarafindan
gerekli tetkikler yapilarak hastanin tani islemi gergeklestirilmis olup ancak bu taniya
iliskin olarak uygun tibbi tedavi ortaminin ve aletlerinin, gerekli organizasyonun
bulunmamasi veya hastay1 tedavi edecek uzman hekim kadrosunun s6z konusu

olmamast durumunda taniyr koyan hekimin ivedilikle hastayr bilgilendirip

8Damigtay 15. E.2016/6904,K. 2018/8416, K.T 20/12/2018
8 Damigtay 15. E. 2013/4026, K.2014/5387, K.T. 17.06.2014.
8Conseil d'Etat,10 Ekim 2023, N0:461535.
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gecikmeye mahal vermeden tedavinin yapilabilecegi hastaneye sevkini saglamasi
gerekmektedir®,

Hekim tarafindan tani islemi tip bilimine uygun yapilmasina ragmen sevk
islemi gecikmeli olarak yapilmissa burada idarenin sorumlulugu ortaya ¢ikacak tibbi
uygulama hatasinin varligindan soz edilecektir.

Hekim hastanin sikayetlerini degerlendirdiginde tan1 islemini gergeklestirecek
tibbi ekipmanlarin ve uzmanlik gerektiren bir tip bilgisinin sart oldugu durumda dahi
tant isleminin derhal yapilabilmesi i¢in tip bilimine iliskin makul siire gegcmeden
hastanin tan1 iglemini yapabilecek olan bir kuruma sevkini gerceklestirilmesi
gerekmektedir. Burada 6nem arz eden husus 6zellikle sadece tedaviye iliskin bir sevk
gerekliligi degil tedavi baslamadan 6nce hastanin tani ve teshislerinin yapilabilmesi
icin de gerekli sevk prosediiriiniin isletilmesidir®.

Hastaneye getirilen hastanin beyin kanamasi gegirdigi tespiti sonrasinda tibbi
midahale yapilabilmesi icin anjiyografisi yapilmasma karar verilmis ancak bu
cithazin bulunmamasindan dolay1 cihaz 6zel bir hastaneden temin edilmeye calisilmis
daha sonra ise iiniversite hastanelerinden randevu alinmasi siirecinin 5 giin devam
ettigi bu sirada cerrahi miidahalenin yapilmamasindan dolayr hastanin hayatinin
kaybetmesinde Danistay idarenin gerekli sevk islemini yapmamasindan dolay saglik
hizmet kusurunun oldugu sonucuna varmistir®,

Danistay bu kararinda tibbi tami islemi gerceklestirilmis olmasina ragmen
tedaviye gecebilmek i¢in gerekli ekipmanlarin bulunmamasi ancak sorumlu saglik
personeli ve hekimin siiresinde gerekli tibbi miidahalenin yapilabilecegi bir saglik
kurumuna hastanin sevk isleminin yapilmamasindan dolayr meydana gelen 6liimiin
tibbi uygulama hatas1 olarak degerlendirilmesi sevk islemini gecikmeli olarak

yapilmasi1 bakimindan yerinde bir degerlendirmedir.

(3) Tla¢ Uygulamalarinin Ge¢ Yapilmasi

Bir ilacin klinik arastirmalar yapilarak piyasaya sunulmasi ve

ruhsatlandirilmasi islemi belli izinlere tabi tutulmustur. Piyasaya sunulmak istenen

8 Ers6z,SHKS,s. 52; Giimiisay, s.53.
8 Tokal, s.78.
8 Damistay 15. E. 2013/3877, K.2014/2324 K.T. 02.04.2014.
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bir ilag Tiirkiye’de belli baslt denetlemeler sathasindan ge¢mekte bu iilke igerisinde
imal edilecek olmasi veyahut yurt disindan imal edilip ithal edilmesiyle Tiirkiye’de
satilmasi arasinda bir fark olmadan denetim sathalari tamamlanmasi liizumludur. Bu
konuda da yetkili kurum Saglik Bakanlig1 olup Saglik Bakanligi’nin ruhsatlandirma
islemleri yapilmadan piyasaya siiriilmesi miimkiin degildir. Gerekli aragtirma ve
incelemeleri yapan Saglik Bakanligi yani idare ilacin piyasaya siiriillmesine onay
verip vermemede yetkili ve sorumlu olup bu degerlendirmeleri de zamaninda
yapmasi gerekmektedir. Ruhsatlandirma islemlerinden sorumlu olarak idare
ruhsatlandirma islemlerini ve incelemelerini geciktirerek yapmasindan dolay1 ortaya
cikacak olan zararlardan sorumlu olacaktir®”. Beseri tibbi iiriinler ruhsatlandirma
yonetmeligi madde 5/1 geregince Tiirkiye Ilag ve Tibbi Cihaz Kurumu tarafindan
ruhsatlandirmasi olmayan higbir beseri ve tibbi bir iiriiniin piyasaya siiriillemeyecegi
belirtilmistir. Bundan dolay1 piyasaya siiriilen ilaglarin ruhsatlandirilmasi sirasindaki
gecikmelerden dogan zararlar sebebiyle idare sorumlu olacaktir®,

Ilag {iretimine iligkin olarak yapilacak olan klinik arastirmalarinda da yine
denetleme islemini yapacak olan ve klinik arastirmalarina izin verecek kurum idare
olmasi sebebiyle bu arastirmalarin izlenmesi, denetlemelerin yapilmasi sirasinda
idare gecikmelere sebebiyet vermesi halinde dogabilecek olan tedaviye ve saglik
hizmetlerine iligkin gecikmelerden de yine idarenin sorumlulugu ortaya cikacaktir.
Bu kapsamda da ilag¢ ve biyolojik iirlinlerin klinik arastirmalari hakkindaki
yonetmelik temel olup verilecek olan izin ve buna iliskin siireler burada
belirlenmigtir. Bu siirelerin asilmasi durumunda hastalarin ilaglara ulagsmasinda
olusabilecek gecikmeler sebebiyle dogacak zararlardan idare sorumlu olacaktir.

Hekimler tarafindan gergeklestirilecek olan tedaviler sirasinda endikasyona
uygun olarak piyasaya siriilmiis ve ruhsatlandirilmig bir ilacin bulunmamasi
durumunda hekimlerce endikasyon disi ilag uygulanmasi yoluna gidilebilir. Daha
once de ozellikle belirttigimiz gibi hukuka uygun bir tedaviden s6z edebilmek icin
hekim tibbi standartlara ve tip bilimine uygun olarak tedavi ve ilaglar1 se¢cmek
zorundadir. Ancak tanisi ve teshisi yapilan hastalik i¢in tip bilimi kapsaminda

bulunmus bir ilag olmayabilir bu durumda uygulanacak endikasyon disi tedavide

8"Nart, ss. 88-89.
8 MADDE 5 — (1) Bu Yonetmelik hiikiimlerine gore Kurum tarafindan ruhsatlandirilmayan higbir
beseri tibbi iiriin piyasaya sunulamaz.
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hekim yine tedavinin hukuka uygun olarak gerceklestirilebilmesi icin Tiirkiye Ilag ve
Tibbi Cihaz Kurumundan endikasyon dis1 ila¢ uygulamalarma iliskin kilavuz
geregince basvuru yaparak izin almasi gerekmektedir. Bu bagvuru sonrasinda Tibbi
Cihaz ve Ilag Kurumu endikasyon disi ilag tedavisine onay vermesi veyahut
reddetmesine iliskin olarak endikasyon dist ila¢ kullanimina iliskin kilavuzda
degerlendirmeye iligkin bir siire belirtilmemigse de tibbi cihaz kurumu bunu uygun
bir siirede degerlendirip basvuruyu sonuglandirmalidir aksi takdirde gecikmeden
dolay1 meydana gelecek zararlardan idare sorumlu hale gelecektir®®.

Hekimler tan1 ve teshis islemlerini yaptiktan sonra endikasyona uygun olarak
tibbi miidahalelerde bulunabilmek icin ilag uygulamasini herhangi bir kusura
sebebiyet vermeden yapmalari, gerekirken siire de gecikmelere sebebiyet verirler ise
Ornegin 12 saatte uygulanacak olan bir ilacin 13 saatte bir uygulanmasi gibi
durumlarda yine ila¢ uygulamalarinin siiresinde olmamasi sebebiyle idarenin

kusuruna dayali olarak sorumlulugunun dogacagi kanaatindeyiz.

(4) Aydinlatmamin Geg¢ Yapilmasi

Tibbi miidahalede aydinlatma kavramina degindik. Aydinlatma hususunda
onem arz eden hususlardan ilki aydinlatma ve onamin zamanidir. Tibbi miidahalede
bulunulmadan Once hastanin aydinlatilmasi ve diisiinmesi i¢in makul siirenin
verilmesi gerekmektedir. Hastaya yapilan aydinlatma tibbi miidahaleden Once
olmasi, gelecegini belirleme hakki kapsaminda ©Onem arz etmektedir. Hasta
aydinlatma sonrasinda ailesi ile konusup degerlendirilmesi ve karar vermesi igin
makul siirenin olmas1 gerekmektedir®.

Hasta aydinlatmasi sonrasinda yeterli siire verilmez ise saglik hizmetinin
kusurlu islemesi s6z konusu olacaktir. Hasta yeterli siire zarfinda diisiinme ve tibbi
miidahaleyi reddetme ve vazge¢me hakkini kullanmasi i¢in zaman olmas1 gereklidir.
Cerrahi miidahale olacak olmasi ve bunun uzun bir tedavi silireci sonunda olmasi

durumunda bir gilin 6ncesi aydinlatma makul siire aydinlatmasi sayilmamaktadir.

8 Ahmet Kiirsat Ersoz, ilag Hukuku Baglaminda idarenin Sorumlulugu, Selcuk Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku ABD Yayinlanmamus Doktora Tezi, Konya,2013( flag),
s.200; Nart, s.223.

% Abdiilkadir Y1lmaz, Hekimin Hastay1 Aydinlatma Yiikiimliiliigii, Cankaya Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuku ABD Yiiksek Lisans Tezi, Ankara,2015, s.100.
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Ancak genel olarak tibbi miidahalelerde makul siire 24 saat olarak ele alinmig olup
bu genel kapsamin disindaki aydinlatma siiresi hukuka uygun olmayacak ve idarenin

saglik hizmet kusurundan dolay1 sorumlulugu sz konusu olacaktir®?.

(5) Defansif Tip Uygulamasi Sebebi ile Gecikme

Hekimlerin tibbi malpraktis durumunda kars1 karsiya kalacaklari tazminat ve
ceza davalari sebebi ile hukuki yaptirnmlara maruz kalmamak i¢in uyguladiklari
savunmaci tutuma defansif tip nitelendirmesi yapilmaktadir.Defansif tip iki sekilde
goriilmektedir. Ilki pozitif defansif tip veya olumlu defansif tip uygulamalaridr.
fkinci tiir ise negatif defansif tip yani olumsuz defansif tip uygulamalaridir®.

Pozitif defansif tip uygulamasi giivence davranislar1 olarak karsimiza
cikmaktadir. Hekimlerin pozitif defansif tip davranmigi sergilemesinin sebebi
hastalarin veyahut yakinlarinin malpraktis davasina bagvurmasinin Oniine ge¢mek
yada dava ile karsilasildigi durumlarda yasal makamlara karsi savunma
olusturabilecek giivenceler saglamak maksadi ile yapilmaktadir. Hekimler bu
diisiinceler ile teshis ve tedavilerinde ekstra yontemler kullanmaktadirlar. Bu amagla
hekimler ilave ilaglar yazmakta, ilave tahlil ve tetkikler istemekte, ilave kontroller
yapmakta, tibbi agidan gereksiz konsiiltasyonlar isteyebilmektedirler. Bu defansif tip
uygulamalari hastalar agisindan hem ekonomik hem zaman hem de saglik yoniinden
kayip ve =zararlarin dogmasina sebep olmaktadir. Tibbi gerekliligin Otesinde
hekimlerin kendilerini korumak i¢in uygulamak istedikleri tibbi yontem ve
miidahalelerdir®.

Hekimin tibbi miidahaleleri ile ilgili olarak uygulamasi gereken kriterlerden

en Onemlisi tibbi endikasyon sartidir. Bu sart olmadigi halde gereksiz olarak

91 Is1l Pakis, “Aydmnlatilmus Onam”,Gogiis Hastaliklarinda Bilirkisilik, (Ed. Arzu Mirici ve Esin
Akgiil Kalkan), TUSAD Egitim Kitaplar1 Serisi, Eyliil 2018,s5.29-44,5.31; Oz, s5.36-37.

9 (Ozcan Goksen, Defansif Tip ve Tibbi Malpraktis Uygulamalarimin Hukuki Boyutu, Coziim
Onerileri ve Mesleki Sorumluluk Sigortasi, Beykent Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Isletme Yonetimi Anabilim Dali Hastane ve Saglik Kurumlar1 Yénetimi Bilim Dali, Yiiksek Lisans
Tezi, Istanbul, 2014,s.4.

%Goksen, s.13; Ozgoniil,s.13; Kerem Yilmaz, Defansif Tip Uygulamalarimin Hukuksal Acidan
Degerlendirilmesi, Istanbul Universitesi Adli Tip Enstitiisii Sosyal Bilimler Anabilim Dali
YiiksekLisans Tezi,istanbul,2012, (Degerlendirme),ss.39-40; Yusuf Aynaci, Hekimlerde
Defansif(Cekinik) Tip Uygulamalarinin Arastirilmasi, Selguk Universitesi Adli Tip ABD, Tipta
Uzmanlik Tezi, Konya, 2008, sf.9.
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konsiiltasyon istenmesi, gereksiz tetkiklerle ve tahlillerle zaman kaybedilmesi saglik
hizmetinin ge¢ islemesine 0rnek olabilmektedir. Bu uygulamalar ile hasta tani ve
tedavi islemi gecikmekte ve hasta sagligina ya ge¢ kavusmakta ya da gecikme sebebi
ile sagligin1 yitirebilmektedir®.

Negatif defansif tip uygulamasi yapilmasi gereken tedavi veyahut teshis
yontemlerinden kacinilarak yapilmaktadir. Hekim tibbi bilgileri kapsaminda riskli
gordiigli hastalara bakmama,tedavi yontemlerinden ve inceleme yontemlerinden
kacinma, hastalara kars1 cerrahi miidahalelerde bulunmama, riskli olarak
nitelendirdigi hastalar1 bagka saglik kurumlarina sevk etme, hastalar1 yan etki ve
komplikasyonlarla korkutma veyahut hastalara baska saglik kurum ve kuruluslarini
overek yonlendirme seklinde tutumlari ile defansif tip uygulamasinda
bulunmaktadir®®.

Hekimler pozitif defansif tip uygulamalarinda oldugu gibi negatif defansif
davraniglart ile de herhangi bir dava ile karsi karsiya kalmama i¢ gldiisii ve
diisiincesi ile hareket etmektedirler. Ozellikle riskli hastalarin sevk edilme islemleri
ile hekimler komplikasyon veya malpraktis gelisme riski yiiksek hastalar1 kabul
etmeyerek kendi sorumluluk alanlarindan ¢ikarmaya calismaktadirlar. Bu durumlar
hekimler i¢in olumlu sonuglanmis gibi goriinse de hasta bakimindan ulagsmasi gerekli
diizgliin saglik hizmetinden faydalanamama ve bu sevk islemleri sirasinda
komplikasyonlar sebebi ile hayatlar1 tehlikeye girebilmektedirler. Bu agidan
degerlendirildiginde hastalar1 negatif defansif tip uygulamalar ile kendi sorumluluk
alanin disina itmeye calisan hekimler hem saglik hakkina hem de yasam hakkina
tecaviizde bulunmaktadirlar®.

Negatif defansif tip uygulamasi ile hakki ihlal edilen hastanin hak ihlali
yonetmelik ile diizenlenmistir. Hasta Haklar1 Y 6netmeligi madde 5’e gore “karmasik
saglik problemleri olan bir hasta farkli bir durumda olmasi sebebi ile ayrimciliga
maruz kalmis ve tbbi imkanlart bulunmasina ragmen hastayr tedavi etmekten

kagimilmis ise hastamin saglik hizmetlerinden hizli ve etkin bir sekilde yararlanma

% Biisra sahin ve Ozgii Alcali, Defansif Tip Kavram Ve Defansif Tibbi Uygulamalarin Hekimin
Hukuki Sorumlulugu Kapsaminda Degerlendirilmesi, TAAD, Yil: 11, Say1: 41, Ocak 2020,
$5.483-510, 5.486; Ayse Almila Tanriverdi, “Defansif Tip Uygulama Tetkiki”,Defansif Tip,(Ed.
Ayse Almila Tanriverdi), Se¢kin Yayinlari, 1. Baski, Ankara, 2020, ss. 61,68.

% Mehmet Selcuk, Cekinik( Defansif ) Tip, Izmir Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Saglik
Hukuku Anabilim Dal, Yiiksek Lisans Tezi, Izmir,2015,ss.13-15.

%Selguk, s.14.
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hakki ihlal edilmistir” denilerek negatif defansif tip uygulamalar1 sebebi ile
hastalarin magduriyetlere ugrayabilecekleri belirtilmistir. Hekimlerin  tutum
davraniglar1 hasta haklar1 yonetmeliginden de anlasilacagi gibi hem yasal hem de tip
etigi kapsaminda ihlal teskil etmektedir®’.

Negatif defansif tip kapsaminda tedavi edilebilecek olan hastalarin sevk
edilerek teshis ve tedavi siireci geciktirilmekte, hastanin durumunun kétiilesmesine
hatta saglik bakiminda sorunlar dogmasina sebep olabilmektedir®®.

Kisilerin negatif defansif tip uygulamasi ile karsi karsiya kalmasi durumu
yani tedavi hakkini kullanamamasi sebebi ile hastaliklarindaki ilerleme, kotiilesme
veyahut hayati riskler sebebi ile bedeni veya ruh biitiinliigiinde giderilmesi imkansiz
zararlar ortaya c¢ikabilmektedir. Hekim hastanin tedavisi i¢in gerekli olan
miidahaleleri uygulamakla yiikiimliidiir. Tedavi igin hastaneye gelen hastaya gerekli
teshis ve tedavileri uygulamakla yiikiimliidiir. Aksi takdirde hem su¢ islemis hem de
ugrattigl zararlar neticesinde idare tazmin sorumlulugu altina girmis olacaktir.
Hastalarin riskli durumlari veyahut agresif tavirlari hekimleri negatif defansif tip
uygulamalarina yonlendirmektedir. Bunlar arasinda degindigimiz hastalar1 bagka
kurumlara sevk etme ve yonlendirme durumlarinda hastalarin zarara ugramalari
ihtimali ortaya ¢ikmaktadir. Zarar dogmasi halinde hastaneye kabul edilmeyen kisiler
ugradiklari zararin tazminini idareden isteyebileceklerdir®.

Hekim kendisini korumak maksatli olarak gelen hastasini endikasyon sarti
olmamasina ve tibben gerekli ekipman ve imkanlar bulunmasina ragmen riskli
miidahale oldugu diisiincesi ile baska bir saglik kurulusuna sevkini yaparak dolayl
olarak hastaneye tedavi amagli alinmasini engellemektedir. Bu durumlarindan biri ile
karsilagan hastanin sevk veyahut hastaneye alinmadan geri donmesi sirasinda hayati
tehlike ile karg1 karsiya kalip bedenen veyahut ruhen gordiigli zararlardan saglik

hizmet kusuru kapsaminda idare sorumlu olacaktirt®.

97 Zehra Karakus Isik, Defansif Tip Uygulamalarinda idarenin Sorumlulugu, Ankara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisi Kamu Hukuku Anabilim Dali, Yaymlanmamis Doktora Tezi,
Ankara,2018, ss.55-56.

% Hiiseyin Cem Barlioglu, Defansif Tip Unsuru Olarak Tibbi Malpraktis, Seckin,2. Baski,
Ankara, 2020,s.155.

% Oguz Polat ve digerleri, Defansif Tip Uygulamalarimin Hukuksal A¢idan incelenmesi, Tiirkiye
Adalet Akademisi Dergisi, Say1.16,0cak,2014, ss.19-51,(TAAD), ss.59-60.

10Selguk, ss.49-50.
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Hastalarin defansif tip uygulamasi sebebi ile gereksiz olarak sevk islemine
tabi tutulmasi defansif tip uygulamasi: kapsaminda hizmetin ge¢ islemesinin yani
hastanin tedavi hizmetine ve saglifina ge¢ ulasmasina sebep olmaktadir. Bu durumda
hekim ¢ekinik tutum sebebi ile tibben zorunlulugu bulunmasi ve tedavi i¢in gerekli
sartlar1 olmasina ragmen hastanin hastanede saglik hizmeti almasin1 engellemektedir.
Negatif defansif tip uygulamasi olarak hastanin tedavisini geciktirme yani sevk

islemi saglik hizmetinin gec islemesinin gostergesidir?.

(6) Konsiiltasyonun Ge¢ Yapilmasi

TTB resmi sitesinde “Hekimin hasta merkezde olmak iizere, farkl bir alanda
calisan hekimlerden bilimsel ve teknik a¢idan aldigi yardim ya da danismanlik,
konsiiltasyon ya da danisim” olarak adlandirilmaktadir’®. Hekimler kendi
uzmanliklarint asan bir durumun varliginda hastalikla ilgili uzmanlardan
konsiiltasyon almalidir. Konsiiltasyona bagli olarak yapilan 6nemli hatalarin ayrintil
bilgilendirilmeleri ilerleyen konularda ele alinmis olup ge¢ alinan konsiiltasyonun
doguracagi saglik hizmet kusuruna bu kisimda deginilmektedir.

Hastaneye basvuran hastanin kendi uzmanlik alani disinda oldugunu fark
eden hekim derhal uzmanindan konstiltasyonu istemez ise bu durumda konsiiltasyon
isleminin ge¢ islemeSinden dolayr sorumluluklar giindeme gelecektir. Burada
konsiiltasyon yapilmis olsa bile ge¢ yapilmis olmasindan dolayr dogan zararlar s6z
konusu olacaktir. Danistay tarafindan verilen bir kararda da “02.00 saatinden 14.43
saatine kadar konsiiltasyon istenebilecegi ve genel cerrahi konsiiltasyonu
istenmesinde gecikmeye sebep olundugunu ayrica konsiiltan hekimin 14.43 saatinde
konsiiltasyon istenmesine ragmen 16.48 de icap edilmesine de konsiiltasyona geg
yanit verilmesinde konsiiltasyon kapsaminda hem konsiiltasyon isteyen hekimin hem
de konsiiltan hekimin kusurundan bahsetmektedir”. Buradan da anlasildigi gibi
konsiiltasyon hizmetlerinin ge¢ islemesinden dolay1r idarenin sorumlulugu

olusmaktadir®,

101 Tanriverdi, s.66.

102https://www.tth.org.tr/115yg9t (Tiirk Tabipler Birliginin resmi sitesinde yer alan tamimlamalar),
(Erisim Tarihi:21.11.2023)

198Damigtay 10. Daire, 12.03.2020 tarihli ve 2019/6258 E., 2020/1242 K.
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(7) Tedavinin Ge¢ Yapilmasi

Tan1 ve teshis islemi yapilan hastaya hekim tarafindan endikasyona uygun
olarak tedavi uygulanmasi gerekmektedir. Uygulanmasi gereken tedavinin de en
uygun siire icerisinde yerine getirilmesi gerekmektedir. Hastaya uygulanacak tedavi
isleminin siiresi de yine tibbi bilim standartlarinda olacak sekilde uygun siire zarfinda
olmasi gerekmektedir'%.

Saglik hizmetinde tedavinin yapilmasi i¢in mevzuat bir siire koymus
olabilmektedir. Buna 6rnek olarak kuduz asis1 uygulamasi ile kan uyusmazIigi sebebi
ile anneye dogum sonrasi verilecek olan ilacin siiresine iliskindir. Bunlarda her ne
kadar siire mevzuatla belirlense de tibbi tedavi sebebi ile olayin ve hastaligin
ozelliklerine gore bu siire belirlenecek olup bu siirenin gegirilmesi halinde tedavi

isleminin ge¢ yapilmasindan dolayr idarenin bir c¢alisan1 olarak hekim sebebi ile

sorumluluk meydana gelebilecektir®.

2. Hizmetin Kotii Islemesi

Saglik hizmeti idare tarafindan sunulurken mevzuat hiikiimlerine ve tip
ilminin gereklerine uygun olarak sunulmasi gerekmektedir. Saglik hizmetinin koti
isledigi konusunda somut net bir sekilde sinirlarin belirlenerek kaliplar igerisine
sokulmus bir cetvel ile koti isleyen saglik hizmeti belirlenmesi imkan
bulunmamaktadir. Hem genel anlamda idarenin hizmetinin kotii islemesi hem de
idarenin saglik hizmetlerinin kotii islemesi en genel kapsamda hizmet kusurudur®®,
Saglik hizmetinin idarenin diger hizmetlerinden farkli olarak tip ilminin ¢agdas
gereklerine uygun olarak sunulmasi gerekmektedir. Eger idarece sunulan saglik
hizmeti hem saglik hukuku alaninda yiiriirliikte olan mevzuat hiikiimlerine hem de

cagdas tip bilimine uygun yiriitilmez ise saglik hizmet kusuru meydana

gelecektirl®’.

104 Tokaly, 5.82; Karaege, ss. 112-113.

105H17al,s5.44-45.

106 Demir, s.142; Kiigiik, s.31.

107 Zehra Odyakmaz,idare Hukuku Acisindan Hasta Haklar1 Uygulamalar, Cilt.1,Y1l 2, Say1.5,
TAAD, ss.1-56, Ankara,2011,s.15; Kii¢iik, s.31.
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Saglik hizmetinin sunumunda hizmetin kot isledigine dair karineler ve
kriterler olmamakla birlikte, saglik personelinin yeterli egitime sahip olmamasi,
yeterli ve uygun hastane ortaminin ve teskilatlanmasinin saglanmamasi, gerekli
denetimlerin zamaninda veya hi¢ yapilmamasi gibi aykiriliklar saglik hizmetinin
kotii islediginin gostergeleri olabilir®®,

Buradan da anlagilacagi gibi saglik hizmetinin kotii isledigine saglanan
hizmetin niteligi, saglik personeli nitelik ve niceligine, hizmetin verildigi yere ve
zamana gore, gerekli 6zen ve dikkatin gosterilip gOsterilmemesine gore kisacasi

somut olay gore karar verilecektir!®,

a. Saghk Hizmetinin Kotii Islemesinin Goriiniis Sekilleri

(1) Anamnezin Hatah veya Eksik Alinmasi

Anamnez hastanmn tibbi Sykiisiiniin alimmasi islemdir''®. Hekim tarafindan
alinmasi1 gerekli olan hastalik dykiisii hastanin kendisi veyahut yakinlar1 tarafindan
anlatilan hastalia dair oykiidiir. Ayrica sikdyet edilen hastaligin aile gegmisinde
bulunup bulunmadig1 hususunun da yine hekimce sorulmasi ve cevabinin alinmasi
gerekmektedir. Bu husus aile dykiisii olarak nitelendirilmektedir!!!,

Hasta Oykiisii alinmasi teshis ve tedavi i¢in uygulanacak olan tibbi miidahale
stirecinde etkili olmaktadir. Dogru olan teshisin konulmasinda hastanin mesleginin,
yasadigr konutun, sosyal c¢evresinin, beslenme aligkanliklarinin, kullandigi ilaglarin
ve sigara Kkullaniminin, kronik hastaliklarinin, ailesindeki kalitsal hastaliklarin
ayrintili olarak ve cevaplar1 net olarak almmasinin biiylik 6nemi bulunmaktadir.
Saglik hizmetini sunacak hekim bakiminda yakinmalarin yani sira hasta Gykdisii

teshis ve tedavi siirecinde etkin rol oynamaktadir'*2,

108 Bozdag, s.41; Ciarli, Sunum, s.198.

109Hz7al, s.43.

110 Karakus, 5.125; Hakan Hakeri, Tip ve Saghk Hukuk El Kitabi, Seckin Yayncilik, 3. Baski,
Ankara,2023.( EL) s.306, “ iyi bir tedavi i¢in iyi bir teshis iyi bir teshis i¢in hastaligin tam bir
geemisinin elde edilme, yani 6ykii alinmasi gereklidir.”

111 Hakan Hakeri, TipHukuku ( 2 Cilt) Cilt I: Genel Hiikiimler —Cilt IT: Ozel Hiikiimler, Seckin
Yayincilik, 25. Baski, Ankara,2022,s. 620,( 2 cilt).

112 Atiye Bostancioglu Uygur, Hekimin Kusurunun Degerlendirilmesi, Y11:2014, Say1:144, TBB
Dergisi, ss.355-381, 5.372.
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Hasta Oykiisii alinmayan, eksik alinan veyahut dogru olmayan yontemlerle
alinan oykii tibbi malpraktis olacak olup hekimin yani idarenin saglik hizmet kusuru
meydana gelecektir!'® Hekimin sorular sorarak hastanin tabiri caizse arzuhalini
dinlememesi ve Oykiisiinii dinlemedigi hastaya dogru teshisi koymadan tedaviye
baslamast hekimin kusuruna ve idarenin sorumluluguna yol a¢gmaktadir. Hastanin
kendini anlatacak bilgi ve etkinlikte olmamasi s6z konusu olabilecektir. Hastalig1
kendince tanimlamaya galisan ve anlatan hastaya karsi hekim dogru beden ve viicut
dili, ayrica anlatilmaya c¢alisilan lisanin farkli olmasi durumunda da gerekirse
terciman ile dinleyerek Oykiisiinii almasi ve tedaviyi ona gore uygulamasi
gerekmektedir!4,

Hekim meslek etik kurallarinin 23. Maddesinde hekime hastayr bizzat
muayene yikiimliiliigii yiiklenmis olup anamnez alinmasi da yine tedavinin ve
muayenenin bir parcast olmasindan dolay1 da hasta Oykiisiinii hekim bizzat almasi
gerekmekte olup diger saglik personellerine bunun aldirilmamasi gerekmektedir.
Ciinkii hasta tarafindan yakinmalar anlatilirken teshis icin gerekli olan belirtilerle
ilgili sorular sorulmasi ve cevaplarin dinlenmesi gerekecek salt yakinmalarin dikte
edilmesi saglikli bir hasta 0ykiisii alma olmayacaktir. Hekim hastanin yakinmalarini
dinlerken gerekli teshis tekniklerini de uygulamak ve muayene boyunca da tetkik ve
tahlil sonuglarina gore hasta Oykiisiinii almak durumundadir. Hekimin sahsen
anamnez almamasi1 durumunda hekimin saglik hizmet kusuru olusacaktir'*®,

Anamnez almmasma iligkin olarak Danistay 15. Dairesi,”...dosyanin
incelenmesinden, Idare Mahkemesince, tedaviyi diizenleyen ve uygulayan saglik
ekibinin, anamnez c¢ercevesinde kendi saghk gegcmisi hakkinda hastaya ya da
yakinlarima soru sormadigi, ilgiliyi penisilin tedavisinin muhtemel risklerine dair
bilgilendirmedigi ve yiiriirliikte olan mevzuat ve diizenlemeye ragmen hastanin
rizasint almadigr yoniinde davaci tarafca ileri siiriilen baslica iddialarin ele
alinmadigi  goriilmektedir "diyerek hastadan alinacak Oykiiniin salt hastanin
anlattiklari ile kisith degil soru sorarak da genisletilmesi gerektigini ilaminda hitkme

baglamigtir. Ayn1 kararinda anamnez ve tedavinin hekim tarafindan yapilmamis

13Hakeri, 2 cilt, s. 621.

114 Is11 Giiney Tunali, Hekimin Tibbi Miidahalede Bulunma Yiikiimliiliigiiniin Simirlar, Seckin
Yayinlari, 1. Baski, Ankara, 2020, s.168.

115 Tunaly, 5.168; Uygur, s.372.
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olmasini salt hemsire gézlem notu olarak tutulan tutanakla bunun yapilmasini da
saglik hizmet kusuru olarak degerlendirmistir!!®.

Erzurum Bolge idare Mahkemesinin 2. Idari Dava Dairesi tarafindan saglik
hizmet kusuruna iligskin bir kararinda da acil hekimi tarafindan yeterli ve saglikli bir
anamnez alinmadan penisilin ignesinin uygulanmasindan kaynakli olarak gocukta
meydana gelen araz sebebi ile uygulanan tibbi miidahalenin hukuka aykiriligi ve
idarenin sorumlulugu yoniinde degerlendirme yapilmistir. Acil hekiminde yukarida
da belirttigimiz gibi anamnez alinmasinda hasta eger ki farkli bir dil konusuyorsa
gerekli ise terciiman ile anamnez alinmasi gerekmektedir. Bu karara iliskin olan
olayda da anamnez hastanin yakini olan anneannesinden alinmaya c¢alisilmis ancak
Tiirk¢e bilmemesinden dolayr dogru bir alerji oykiisii olup olmadigi 6grenilmeden
kusurlu bir sekilde hekim tarafindan tibbi miidahalede bulunulmasi sonucunda
cocukta engel kalmistir. Burada da hekimin dogru ve saglikli bir soru cevapla hasta

Oykiisii almadan tibbi miidahalesini, saglik hizmet kusuru olarak degerlendirilmesine

karar verilmis olup yerinde bir karar oldugu kanaatindeyiz*’.

(2) Aydinlatma ve Onamin Hatal Yapilmasi

T1bbi miidahalelerde hekim tarafindan aydinlatma ve onam alinmas: siireci ile
ilgili olarak Onceki bolimde ayrintili agiklamalar yapilmis olup burada da genel
hatlar ile belirtmekte fayda bulunmaktadir.

Teshis ve tedavi i¢in tibbi miidahalede bulunulacak olan hastanin 6ncelikle bu
miidahalelerle ilgili olarak bilgilendirilmesi aydinlatilmas1 gerekmektedir. Bu siire¢
yiiriitiiliirken hastanin anlama kapasitesi de dikkate alinarak makul ve yeterli bir siire
zarfinda algilayacagi sekilde yapilmasi ve kendi viicuduna nasil bir teshis veyahut
tedavi amagli miidahalenin olacagini anlamasi gerekmektedir. Bilgilendirmenin yani
aydinlatilmanin eksik yapilmasi alinacak olan rizay1 da sakatlayacaktir''®,

Hasta tibbi miidahale ile ilgili olarak aydinlatildiktan sonra rizanin alinmasi

gerekmektedir. Tip literatiirinde onam olarak belirtilen bu riza kavrami hastanin

U6Danistay 15. D., E. 2016/2124, K. 2017/665, K.T.14.02.2017.

17 Erzurum BIM 2.1IDD, 17.12.2019, 672/2424, K.T. 17.12.2019.

118 Emel Badur, Tibbi Miidahaleye Rizanin Ozellik Gésterdigi Haller, Seckin Yayinlari, 1. Baski,
Ankara, 2017, ss.67-68.
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viicuduna karst olan fiilin hukuka uygun hale gelmesini saglamaktadir. Aksi
durumda viicut biitlinliigiine kars1 bir saldir1 s6z konusu olur bu da idare tarafindan
sunulan saglik hizmetini kusurlu hale getirecektir!*®.

Danistay tibbi miidahale dncesinde aydinlatilma ve onay (onam) alinmasi
hususunu degerlendirirken 6zellikle hangi tibbi miidahale kapsaminda onam alinmasi
gerektiginin aydinlatma igerisinde ve onamda belirtilmesine deginmistir. Hastanin
enjeksiyon i¢in mi onaminin alindigmin yoksa fittk ameliyati maksadi ile mi
onaminin alindigmin belli olmamasi ve tibbi miidahalenin olasi risklerinin ve
komplikasyonlarinin agiklanarak yazili olurunun alinmamasi saglik hizmet kusuru
kapsaminda hizmetin kotli veya geregi gibi islememesi olarak degerlendirerek
idareye zarar1 tazmin sorumlulugu yiiklemistir'?°.

Ankara BIM 10. Idare Dava Dairesi aydmlatilmis onam ile ilgili kararinda
aydinlatilmis onamin alinmasinda, idarenin sozIlii onam alinmasma dayali olarak
tibbi miidahalenin yapildigi savunmasini dikkate almamistir. Bu kararinda her ne
kadar sekil sartinin varligindan bahsetmese de hekimlerce alinacak aydinlatilmis
onamin yazili olarak alinmasinin ispat yiikii kapsamindaki 6nemini gdstermektedir.
Yazili olarak alinmayan aydinlatilmig onam sebebi ile tibbi miidahale hukuka aykiri
olacak ve saglik hizmetinin kotii islemesinden kaynaklanarak idarenin mali yonden
121

tazminat sorumlulugu giindeme gelecektir

Fransiz Danistay’1 ‘hamilelik siirecinde olan kadinin takibi sirasinda fetiisiin
olas1 hastalilarinin tespit edilebilmesi i¢in yapilmasi gerekli olan testleri, bu testlerin

risklerini ayrintili olarak agiklamasi ve rutin olan tiim testler konusunda dahi

19Giilel, ss.183-186.

20Damgtay, 10D., 21.03.2022, 11601/1460 K.T 21.03.2022;. Amlan onam belgesi incelendiginde ise,
yapilacak tibbi miidahaleye yonelik bir belirleme icermediginden, fitik ameliyatina iliskin alinmig
bir onam m1 oldugunun, yoksa enjeksiyon uygulamasina iligkin alinmig bir onam m1 oldugunun
tespit edilemedigi; ayrica, tibbi miidahalenin olasi risk ve komplikasyonlarinin ayrintili bir sekilde
belirtilmedigi ve matbu olarak hazirlanmis yeterli aydinlatma ve bilgilendirmeyi icermeyen bir
belge niteliginde oldugu anlasilmistir. Bu haliyle; zarara yol acan enjeksiyon uygulamasinin olasi
riskleri ve komplikasyonlar1 anlatilarak, davacidan hukuken gecerli ve kabul edilebilir yazili bir
muvafakatin alinmamis oldugunun sabit oldugu, bu durumun yukarida aktarilan mevzuat
hiikiimleri uyarinca davacinin aydinlatilma ve onay verme hakkinin elinden alimmasia neden
oldugu ve bu yiikiimliligiin yerine getirilmemesinin, yiritilen saglik hizmetinin geregi gibi
igletilmedigi konusunda davacida endise ve {iziintiiye yol ag¢tigi sonucuna varildigindan,
davacilarin manevi tazminat talebinin, manevi tazminatin, zararin ve idari faaliyetin niteligi de
gozetilerek degerlendirilmesi gerekmektedir.

121 Ankara BIM 10.IDD, 06.10.2020, 646/1644 K.T.06.10.2020.
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bilgilendirmesi gerekliligini belirtmistir. Bigorre Hastanesi hekim ve ebesi tarafindan
gerekli bilgilendirmelerin her asamada yapilmamasindan dolay1 trizomi 21 hastalig

olan ¢ocuk dogurmasi sebebi ile kamu hastanesini sorumlu olduguna’ karar

vermistir'?2,

(3) Tam ve Teshisin Hatali Yapilmasi

Tani/teshis hastanin yakinmalar1 oldugu hastaligimin tanimlanmasi, tespit
edilmesi, hastaligin  hangi sathada oldugunun anlasilmast yani hastanin
rahatsizhigmin  belirlenmesidir'?.Tan1 ya da teshis hekimin kendisine saglik
sorunlarinin tedavisi icin basvuran hastaya karsi ilk tibbi miidahalesidir. Bu
miidahale ve teshis asamasi tedavi siirecinin en 6nemli noktast konumundadir®?*.

Hekimin teshis ve taniy1 koyarken 6nceki boliimde de belirtildigi gibi ayrintili
olarak anamnez almasi, sahsen muayene yapmasi, tetkik ve tahlillere bagvurmasi
gerekli goriilmesi durumunda konsiiltasyona basvurmasi sonucunda mesleki bilgi ve
tip bilimi geregince yapacagi degerlendirmeler sonucunda teshis koymasi
gerekmektedir. Hekimin bunlar1 yaparken gerekli olan dikkat ve 6zen g¢ergevesinde
hareket etmesi gerekmektedir!?,

Hekimin teshis ve tani islemi yaparken en Onemli yiikiimliliigi hastayi
muayene etmek olacaktir. Muayene tani ve teshisin igerisinde olan bir islemdir.
Hastanin muayene islemini hekim 5 duyu organi ile yapmali gerekli olmasinda tibbi

cthazlart kullanarak bu muayeneyi gerceklestirmelidir. Bu yonii ile de hekimin bu

122Congeil d'Etat, 13 Kasim 2019,5-6 CHR,N0:420299.

123 9zge Yiicel ve Giirkan Sert,Saghk ve Tip Hukukunda Sorumluluk ve insan Haklar1 Saghk
Hizmeti: Saghk Hakki ve Hasta Haklar1 Medeni Hukuk Ceza ve idare Hukuku Yéniinden
Sorumluluk, Secgkin Yaymcilik, 3. Baski, Ankara, 2023, s.451; Serkan Cinarli ve Aykut Cemil
Aykin, SaghkPersonelinin Hukuki Sorumlulugu, Se¢kin Yaymncilik, 1. Bask, Ankara,
2016,5.360; Demir, s.76.

124 Tokaly, 5.76; Nurbanu Yagiz Kacar, Yanhs Teshis ve Tedavide Hekimin Hukuki Sorumlulugu,
Yasar Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuku ABD, Yiiksek Lisans Tezi, {zmir,2018,
s.40.

125 Cinarli ve Aykin, s.361; Demir, s.76.
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muayene siireci tibbi miidahalenin parc¢ast durumundadir. Bu anlamiyla da muayene
hekim bakimindan ayni zamanda bir yiikiimliiliiktiir'?®.

Hekim yakinan hastaya teshis koyma yiikiimliliginde olmamakla birlikte
tan1 ve teshisi dogru koymak yiikiimliliigiindedir. Hekimlere teshis koyma
zorunlulugu ve yikimliligi yiiklenmemistir. Hekimler muayene ve gerekli
aragtirmalart yapmasina ragmen rahatsizligi bulamayabilirler. Cok nadir olarak
goriilen hastaliklar olabilir Ki bu sebeple hekimlere teshis ve tam1 koymadiklarindan
sorumluluk yiiklenemeyecektir. Hastane veyahut mevcut bulundugu organizasyon
icerisindeki tani ve teshis teknikleri, hekim tarafindan uygulanmali yani teshis
koymak i¢in tibbi olarak tiim olanaklari kullanilmahdir. Aksi halde teshis koymak
zorunlulugu bulunmadigindan bahsedilemez. Lakin hekim tiim ¢aba ve incelemelere,
elde edilen bulgu ve sonuglara ragmen, konsiiltasyonlar ve sevk islemleri
yapilmasina, tip bilimine iligkin ilgili uzmanlik arastirmalar1 ve bilgilerine ragmen
teshis ve tam1 iglemini yapamiyorsa bu durumda bir sorumluluktan
bahsedilemeyecektir?’.

Saglik sikayetleri ile gelen hastaya gerekli muayenelerin ve tetkiklerin
yapilmasi sonrasinda elde edilen olgular ve bulgular hangi rahatsizlik ve hastalik
oldugunu gostermesine ve bunun tip bilimi kapsaminda yapilmas1 gereken bir teshis
koyma islemi olmasina ragmen hekim tarafindan tami ve teshis koyma islemi
yapilmazsa bu durumda tibbi malpraktisten s6z edilecek ve saglik hizmet kusuru
ortaya ¢ikacaktir. Buradaki husus ise herhangi bir hekimce yapilacak degerlendirme
ve yorum sonucunca teshis islemi yapilacakken yapilmamis olmasidir. Tiim olgu ve
bulgulara ragmen teshis koyma islemine karsi ¢ekinik tavir sergileyerek teshis ve tani
islemi yapilmamasi hekimin tani ve teshis koymama ytikiimliiliigii olmadig: bahsi ile
savunulamayacaktir. Cilinkii hekim degerlendirmeleri yaparak tespit ettigi hastaligin
teshisini koymak yiikiimliiliigiinde olacaktir!?®,

Yakinmalart i¢in tetkik ve arastirmalar yapmak isteyen hekimin hastanede

varsayalim ki rontgen cihazinin olmamasi sebebi ile kirik tanisi1 koyamamasi

126 yiicel ve Sert, 5.451; Cmarli ve Aykin, 5.361; Lale Burcu Oniit, “Giincel Damistay Kararlari
Isiginda Saglik Kamu Hizmetlerine iliskin Bir Degerlendirme”, Uluslararasi Hemsirelik
Uygulamalarinda Etik Kongresi, Uluslararast Sempozyum Bildiri Kitab1, izmir, 2017, ss. 88-
99, 5.95.( Hemsirelik)

127 Cinarl1 ve Aykin, 5.361; Yiicel ve Sert, 5.451.

128 Demir, s.77.
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durumunda tan1 sebebi ile malpraktis s6z konusu olmayacaktir. Ancak sevk islemi
yapmas1 gerekecektir ki bu husus bilahare ele alinacaktir'?®,

Hekim tarafindan yapilan tahliller ve arastirmalar yerinde ve tip bilimi
gereklerine uygun olarak yapilmis ancak ortaya c¢ikan sonuglar hekim tarafindan
yorumlama hatasi sonucunda dogru tani ve teshis islemi konulamamis ise tani ve
teshis hatasi s6z konusu olacaktir. Bu durumda dikkat edilmesi gereken hususun
hekimin sonuglar1 degerlendirmesindeki bilgi ve birikimi olacak ki uzmanlig1 disinda
bir hastalik olabilecegi gibi hekimin mesleki yetersizliginden kaynaklanan bir durum
olabilecektir. Hatal1 tan1 ve teshis sebebi ile olusan tibbi malpraktis ile idarenin
saglik hizmetinden kaynakli sorumlulugu olusacaktir'®,

Tan1 ve teshis i¢in hastanin sikayetleri ve dykiisiiniin dinlenmesi sonrasinda
tetkiklerin, tahlillerin yapilmamasi, veri toplanmamasi, basit muayene ile
gecistirilmesi sonucunda hastanin tedavisinin dogru yapilamamast durumlari ile de
karsilagilabilir. Bu gibi durumlarda hastane ekipmanlari ve olanaklari olmasina
ragmen hekimin eksik tibbi muayenede bulunmasi ve tani islemlerini tam olarak
yapmamasindan dogru zaman ve siire icerisinde tani islemini yapmamasindan
kaynaklanan bir tan1 ve teshis hatas1 meydana gelmektedir. Bu gibi durumlarin séz
konusu olmasinda da malpraktis meydana gelmis olacaktir!3,

Istanbul BIM 8. DD. 22.11.2017 tarihli kararinda “siirekli ve agrili
ereksiyonsikayeti ile hastaneye basvuran hastanin miiracaat yakinma ve semptomlari
dikkate alinmadan tip bilgileri kapsaminda ayrici tami yapilmamasi ve taninin
zamanminda yapilmamasi sebebi ile hastaya penil protez takilmasinda hatali teshis
olmasindan™ dolay1 saglik hizmet kusuru oldugunu belirtmistir. Kararda da
belirtildigi gibi kusurlu olarak yapilan teshis i¢in Oncelikle tiim verilere ragmen
yapilmayan bir tan1 ve sonrasinda da geg yapilan bir tedavi s6z konudur'®2,

Danigtay tarafindan hatali teshis ile ilgili olan ilaminda teshis yapilirken

gerekli ve ileri teshis metotlar1 uygulanmadan verilen hatali kararda saglik hizmet

kusuru olduguna karar vermistir. Tip bilimi gereklerine uyulmayarak kesin bir teshis

129 Cinarli ve Aykin, s.361.

130 Serkan Kizilyel, Idarenin Saghk Hizmetinden Dogan Tazminat Sorumlulugu, Dicle
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku ABD Yiiksek Lisans Tezi, Diyarbakir, 2006,
s.70; Elif Ozgetin Saghk Alaminda Malpraktis, Beykent Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Isletme Yonetimi ABD Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2016, s.13; Cinarli ve Aykin, 5.363.

11Kacar, s.40.

182fstanbul BIM 8.IDD, E.2017/1046,K. 2017/2123,K.T.22.11.2017.

45



konulmadan safra kesesi ameliyati yapilmasinda agir kusurun varli§ina
hiikmetmistir. Verilen karar incelendiginde goriilecektir ki elde olan imkanlarin
kullanilmamas1 taninin eksik yapilmasi ve bu eksik, hatali taniya dayanilarak hatali
tedavinin uygulanmasi s6z konusudur®33,

Fransiz Danistay’1 tarafindan saglik hizmetinin sunumu sebebi ile ilgili
verilen bir kararinda Bay E.’nin diiserek agir sekilde yaralanmasi sebebi ile Juvisy-
sur-Orge Hastanesi’ne kabul edilmesi sonrasinda hatali olarak tani ve tibbi miidahale
yapildig1 bu hatali tibbi miidahalenin Bay E.’nin %30 6liimiine engel olma sansinin
kaybina sebep oldugundan dolayi1 idarenin kusurlu olarak sorumluluguna karar

vermistir'®,

(4) Tedavi Hatas1

Saglik kurumuna basvuran hastanin muayene ve tetkikleri sonucunda hekim
tarafindan dogru tanmi ve teshisin yapilmasindan sonra birincil gorevi tedaviye
baslamak olacaktir. Hekim hastaya uygulayacagi tedaviyi hekimlik mesleginin ona
verdigi gorev, yetki ve yiikiimliiliikleri kapsaminda belirleyecektir. Hekimlik Meslek
Etigi kurallar1 hekime tip bilimi gereklerine gore kendi karar1 dogrultusunda tedavi
ve tibbi miidahalede bulunma yetkisi vermistir(md.8). Bunun yaninda uluslararasi
sozlesmelerden Biyotip Sozlesmesinde de hekimlik meslegi kapsaminda yapilacak
olan  tim  midahaleleri  meslek  standartlarinda  yapilmasi  gerektigi
belirtilmistir(md.4)**°. Istanbul BIM 8. Idare Dava Dairesi, 15.02.2017 tarihli ve
2016/254 E., 2017/188 K. sayil1 kararinda tibbi standartlari;tibbi standart kavrami ile

18Danistay  10.E.2019/6049,K.2019/6211,K.T. 30.09.2019 tarihli kararmin o&zeti ;...ameliyat
oncesinde yapilan ultrason tetkikine yonelik olarak, ultrasonda, safra kesesi bdlgesindeki
bagirsaklara ait yapilarin, tag ile dolu safra kesesi goriiniimii verebileceginden, safra kesesi
yoklugunun teshis edilememesinin tibbi eksiklik olarak nitelendirilmedigi belirtilmisgse de;
raporda, safra kesesi tasi tanisinda ilk teshis metotlarindan biri oldugu belirtilen ultrason
tetkikinden bagka ileri tetkikler yapilmadan davacinin ameliyata alinmig olmasi durumu hakkinda
acikca bir degerlendirme yapilmadigi goriilmektedir. Ameliyat gibi 6nemli bir miidahale ncesinde,
hastaliga yonelik teshisin tereddiide yer vermeyecek sekilde konulmasi gerektigi kuskusuzdur.
Yeterli teknik donanima sahip olan bir {iniversite hastanesinde, ameliyattan Once, ultrason
raporunu destekleyecek bagkaca tetkik yapilmadan, davacinin, dogustan safra kesesi olmadigi
halde, safra kesesinde tag oldugu tanisi ile ameliyata alinmis olmasi karsisinda olayda idarenin
hizmet kusurunun bulundugunun kabulii gerekir.

134Conseil d'Etat, 21 Mart 2023,No: 452939.

15Ayrica bkz. Merve Hazal Alguer Karagdz, Hekimin Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Hukuki
Sorumlulugu, Akdeniz Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuku ABD Yiiksek Lisans
Tezi, Antalya, 2019, s.62.
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tip ilminin genel olarak taninip kabul edilmis meslek kurallar1 kastedilmektedir
diyerek sinir bilimsel olarak ¢ergevelemistir. Hekim tedaviyi belirlerken hastaliga
gore tibbi endikasyon kapsaminda bir tedavi siireci izlemesi gereklidir, endikasyon
dis1 bir miidahale gercgeklestiremeyecek olup aksi halde tedavi yontemi hukuka
uygun olmayip bilimsel smirlarin digina ¢ikacaktir. Tedavi igin hastalik tanisini
konulan hastaya, hastaligiyla uyumsuz bir yontem secilmis ise endikasyon hatasi
yani tedavi hatasindan bahsedilecektir®.

Hekim hastasina bilimsel olarak uygulanmasi gereken miidahaleleri ve
tedavileri uygulamak zorunda olmasina ragmen bu uygulanan tedavi sonucunda
hastalig1 iyilestirmek zorunlulugu bulunmamaktadir. Hekim tarafindan tanis1 konulan
hastalik i¢in secgilecek tedavi yontemi kendisince belirlenecek olup bunun
belirlenmesinde hastalik tedavisi i¢in en uygun ydntemin segilmesi gerekecektir'®.

Tedavi hatast kapsaminda degerlendirilecek olan hatalardan en Onemlisi
sayilacak olan yanlis tedavi yonteminin secilmesi sayilabilir. Hekim tarafindan
secilecek olan tedavi secenegi hastanin sagligi bakimindan en az riskli ve en basaril
sonuca ulasilacak olan tibbi yontem olmasi gerekmektedir. Zaman, emek, masraf gibi
diger hususlarin tedavinin seg¢ilmesindeki onemi sonra gelmekte olup asil husus
hastanin yasam hakki kapsamindaki saglik hakki olacaktir!®,

Tanis1 konulan hastalik i¢in birden farkli tedavi yontemi tip bilim
literatiirinde mevcut olabilmektedir. Ancak hekim bunlar igerisinden mesleki bilgisi
kapsaminda en dogru olan tedavi yontemini se¢mek yiikiimliligiindedir.
Varsayalim ki ila¢ uygulamasi ile giderilecek olan bir hastalik i¢in cerrahi miidahale
hem hastanin duyacagi elem hem aci hem de hayati risk bakiminda yanhs tedavi
yontemi sec¢ilmesinden kaynakli olarak tibbi malpraktis olacaktir. Ayn1 sekilde her ne
kadar ilag tedavi secenegi olmasina karsilik artik ilagla tedavisi miimkiin olmayan bir
hastalikta cerrahi miidahale yapilmasi gerekli iken ila¢ uygulamasi yoluna gidilerek
hastaligin ilerlemesine sebep olunmasinda da yanlis tedavi yonteminin sec¢ilmesinden

kaynaklanan tibbi malpraktis meydana gelecektir®®.

136 Er ve digerleri, 5.334.

187 Cinarl1 ve Aykin, 5.367;Tokals, s.80.

138 Cinarli ve Aykin, 5.373; Tokall, s.80.

139Tokaly, 5.81; Kizilyel, s.71; Karagdz, s.63; Ali Fuat Geyik, idarenin Tibbi Uygulama
Hatalarindan Dogan Sorumlulugu, innii Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
ABD Yiiksek Lisans Tezi, Malatya, 2019, s.69.
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Hekim mesleki bilgisi kapsaminda basarili bir tedavi yontemini se¢mesine
ragmen tlim uygulanmasi gereken tibbi miidahaleleri yapmasina karsilik hastaligin
tyilestirilememesi s6z konusu olabilmektedir. Bu durumda hekim ve idareye tibbi
malpraktis sebebi ile sorumluk yiiklenemeyecektir. Ancak hastaligin iyilestirilmesi
en temel amag olmasina karsilik yasam hakki kapsaminda hastanin hayatta kalmasini
saglamay1 amaglayan hekim sonucun dliimle sonu¢lanmasinin kagiilmaz oldugu ve
hastaligin uzun seyirli oldugu hastaliklarla da karsilasabilmektedir. Yine hekim
tarafindan tedaviyi devam ettirme yiikiimliligi olup bu durumda artik hastanin
tyilestirilmesi degil ac1 ve istiraplarin1 giderici tedavileri uygulamasi gerekecektir.
Ormnegin kanser hastalig1 ile miicadele eden bir hastanin son evrede olan hastalig1 igin
tim tedavi yontemlerinin uygulanmasinda artik hayatinin daha kaliteli ve acisiz
gecirmesi i¢in hekim tedavi uygulayacaktir. Yine burada da hekime en uygun olan
tedavi yoOntemini se¢gme yikimliligi diismektedir. HHK yonetmeliginin 14.
md.“hastanin  durumunun gerektirdigi t1bbi oOzeni gdsterir. Hastamin hayatin
kurtarmak veya saghgin korumak miimkiin olmadig takdirde dahi, 1stirabini
azaltmaya veya dindirmeye c¢alismak zorunludur” denilerek hekimlere bu gorev
yiikklenmis durumdadir. Hekim tarafindan hastanin aci1 ve 1stirabini1 dindirici
midahalelerin yapilmamasinda tibbi malpraktis meydana gelecek olup idarenin
sorumlulugu dogacaktir4°,

Danigtay hekimin dogru tedavinin uygulanmast igin tip biliminin gereklerine
uygun tedavi uygulamasi gerekliligine iliskin olarak tetkik sonuglarni dogru
degerlendirmeyen hekime saglik hizmet kusurunda bulunduguna hiikmetmistir. Bu
kararinda hekimin dogru kanaatte bulunmasinin ve dogru tedaviyi se¢mesinin

yiikiimliiliigii belirtilmistir'*.

149K acar, ss.36-37.

141 Damistay 15. Daire, 11.04.2016 tarihli ve 2013/4471 E., 2016/2461 K. sayili karari;kemik iligi
nakli i¢in yapilan HLA test sonuglarini yanlis degerlendiren davali idarenin olayda hizmet kusuru
bulunmasi nedeniyle, davacinin maddi ve manevi tazminat isteminin degerlendirilerek bir karar
verilmesi gerekirken davanin reddi yolunda verilen kararda hukuki isabet bulunmamaktadir.
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(5) Ila¢ Uygulamasindan Kaynaklanan Hata

Hekime tan1 ve teshis sonrasinda endikasyona uygun olarak hastasi i¢in en
uygun olan tedavi yontemini uygulamasi gerektigini belirtilmistir. Bu tedavi yontemi
hekim tarafindan hastalik i¢in ila¢ uygulamasi olabilecektir.

Hekim tani sirasinda hastasindan aldigi anamnezleri de dikkate alarak tedavi
icin ila¢ uygulamasini gerceklestirmeden once gerekirse uygulanacak ilaglar igin
tekrardan ilag anamnezi almalidir. Uygulanacak ilaglar hasta ic¢in yan etkileri
olabilecek olup viicudu ilaglar1 kaldirmayabilir veyahut kullanmis oldugu ilaglar ile
etkilesime girerek viicutta alerjik reaksiyonlara girmesine sebep olabilecektir. Alinan
Oykii sonrasinda ilag uygulanmasina baslanmasi gerekli olup aksi halde yanlis ilag
secilecek ya da uygulanacak doz yanlis segilecegi i¢in ilag uygulamasindan dogan
malpraktis s6z konusu olacaktir!4?,

Tedavi i¢in endikasyon kapsaminda hastaliga uygulanacak ve etki edecek
olan ilact hekimin belirlemesi gereklidir. ila¢ uygulamalarinda ilaglarin hangi
endikasyonlar kapsaminda kullanilmasi gerektigi ilag iiretici firmalar tarafindan
belirlenmistir. Hekimler ila¢ uygulamalarinda endikasyonu ile ilgili olarak gerekli
bilgilere sahip olmas1 gerekmektedir. flacin etkilerinin hasta icin ne gibi sonugclari
olacagini 6nceden bilmesi gerekir. Ornegin psikiyatrik hastaliklar igin kullanilan ilaci
agr1 kesmesi i¢in uygulamak endikasyon dis1 kullanim olacak olup tibbi malpraktis
olacaktir!®3,

Hastalik teshisi sonrasindaki uygun tedavi yontemi ve ilacin se¢imi sirasinda
hekimin hastasina ilag konusunda da bir aydinlatma yapmasi ve onamini almasi
gereklidir. Hastaya uygulanacak olan ilag bakimindan ilacin etkileri anlatilmalidir.
[lag uygulandiginda hangi sonuglar elde edilecegi, basar1 olasiliklarinin hastaya
aktarilmasi, uygulanmamasi durumunda hastaligin hasta igin sonuglari konusunda
aydinlatilmasi gereklidir. Uygulanacak ilacin hastanin yasamina etkileri konusunda
da hastaya gerekli bilgiler verilmeli yasam kalitesine olan etkisi ve olasi yan etkileri
ve olumsuz sonuglar1 da hastaya aktarilmasi gerekenhususlar arasindadir. Hastanin

gelisebilecek komplikasyonlara karsi aydinlatilmasi da gereklidir. Hastaliga eger

142Nart s.41.
143Nart 5.342; Ersoz, Ilag, s.134.
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farkli tedavi yontemi ile miidahale miimkiin ise hastaya miidahale ve segeneklerde
aciklanarak hastanin ilag¢ ve diger tedavi yontemlerinden kendisi i¢in ve hayat kalitesi
i¢in uygun olan1 segme imkan1 verilmesi gereklidir. Hasta ilag tedavisi sonrasi igin de
aydinlatilmas1 ve hayatinda ne gibi degisikliklerin olacagmin da belirtilmesi
gerekmektedir. Aydinlatma sonrasinda hastanin onami alinarak endikasyona iliskin
ila¢ uygulanmalidir. Aksi durum tibbi malpraktis olacaktir ki saglik hizmetinin
kusurlu olmasindan kaynakli olarak idarenin sorumlulugu dogacaktir'#4,

flag hekim tarafindan endikasyona uygun secilirken en 6nemli hususlardan
birisi de etkili bir ila¢ olmasidir ki bu hususta tibbi miidahale i¢in ve tedavi i¢in
elzemdir. Hi¢ bir etkisi olmayan bir ilacin hastaligin tedavisi i¢in hekim tarafindan
secilmesi ve uygulanmasi tibbi malpraktis olacaktir'®®.

Tedavi i¢in hekimlerce ¢cogu zaman birden fazla ilacin bir arada kullanilmasi
gerekmekte olup bu durumlarda da hekimce ilaglarin birbirlerine olan etkilesimleri
ve etken maddelerinin hasta viicuda birlikte kullanimindaki yan etkileri ve zararlari
dikkate alinarak uygulamasi gereklidir. Ornegin antidepresan ve tiirevi bir ilacin
uygulamasinda uyku yapan etkisi olmasina karsin tekrar agir bir uygu ilacinin
verilmesi ve hastanin siirekli uyku halinde olarak biling kaybi yagsamasi etkileri
hekimce degerlendirilerek uygulanmas: gereklidir'®.

Hastaneye bagvuran hastalara tani ve teshis sonrasi hekim tarafindan ilag
tedavisinin uygulanmasina karar verilmis olmast durumunda ilacin nasil
uygulanacag sorusu akla gelmektedir. Ilag uygulamalarinda &zellikle hekimlerce
order islemi yapilarak hastaya uygulanmasi yapilmaktadir. Aslinda ilacin
uygulanacagi hastaya ne kadar ila¢ uygulanacagini segen, dozunu belirleyen
uygulama bi¢imini belirleyen saglik gorevlisi hekimlerdir. Bunlarin fiziken hastanin
viicuduna alinmasinda uygulamay1 yapan diger saglik personeli olan hemsirelerdir.

Hemsirelik yonetmeligi geregince hemsireler yazili olarak order edilen ilaglart ve

tedavileri hastalara uygulamakla gérevlidirler'®’.

144Nart s5.316-320; Sunay Akyildiz, Saghk Hukuku Rehberi, Seckin Yayincilik, 1. Baski, Ankara,
2016,55.625-626; Subasi, s.46.

145 TDN MADDE 20;Tabip ve dis tabibi, faydasizligini bildigi bir ilaci, hastaya veremez.

146Nart, 5.344-351.

147 Perihan Cetinkaya, Hemsirelikte Tibbi Uygulama Hatalar1 ve Hukuki Sonuclari, Segkin
Yayinlari, 1. Baski, Ankara,2016, s.70.
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lag uygulamalari1 hekimler kendileri yapacaklari gibi hemsirelere de
yaptirabilmektedirler. ilag uygulanirken yanlis ilacin uygulanmasi veya dozunun
yanlis belirlenmesinde hemsire yada hekim tarafindan yapilan uygulama tibbi
malpraktis olacaktir. Ilac1 eger ki uygularken hekim tarafindan doz yanlis olarak
hemsireye order edilmis ise burada hata yapan kisi hekim, dozu order edilenden
farkli  olarak hemsire wuygularsa tibbi malpraktis hemsire tarafindan
gerceklestirilecektir. Ayrica her ne kadar hemsirelere tan1 koyma, tedavi ve ilag
segme ve regete etme yetkisi verilmemis ise de hekimlerce order edilmeyen ilaci
uygulama gibi bir hukuka aykirt durum s6z konusu olabilecektir ki bu durumda yine
tibbi malpraktis doguracak olup idarenin gorevlisi olan hemsire sebebi ile idarenin
sorumlulugu giindeme gelecektir!*e,

Ilag uygulamalarinda endikasyon sartindan bahsetmistik. Bazi hastaliklar
ozellikle de kanser ve tiirevi olan hastaliklarda, ¢ocuklara uygulanacak olan ilaglarda
endikasyona uygun ilag bulunamamaktadir. Bu durumlarda endikasyon disi ilag
kullanim1 giindeme gelecektir. Kisaca endikasyon dis1 ila¢ kullanimini belirli bir
endikasyon icin ruhsatlandirilan ilacin baska hastaliklar icin kullanilmasi durumu
denilebilir. Bu durum da hekim ilact kullanabilmek igin belli sartlar1 ve izinleri
saglamak zorundadir aksi durumda hukuka aykir1 olarak ila¢ kullanim sebebi ile tibbi
malpraktise ve hizmet kusuruna yol agacaktir'®°,

Danistay tarafindan ila¢ uygulamasi i¢in aydinlatilmis onam alinmasi hususu

gozetilerek aydinlatma yapilmadan ve onam alinmadan uygulanan ilacin hukuka

aykirilik sebebi oldugu belirtilmistirt°.

148Nart, s5.352-356; Ozgetin, ss.17-18; Cetinkaya ,ss.70-76.

1Nart, ss.204-228.

10 Damgtay 10. Daire, 17.11.2020 tarihli ve 2019/6569 E., 2020/4979 K. sayili karari;hastane
kayitlari incelendiginde, t1bbi ve cerrahi girisimler icin diizenlendigi anlasilan onay formu
bulundugu, bu belgede "bana yapilmasina liizum gosterilen cerrahi ameliyat/tibbi girisim ve diger
islemler (ambulans hizmetleri vb) icin ayrica sonrasinda olusabilecek komplikasyonlarin
(problemlerin), tedavim ve zorunluluk halinde uygulanmasina muvafakat ederim" ibaresine yer
verilmekle birlikte, tedavi programi kapsaminda davaciya uygulanacak enjeksiyonun sonuglarimin
ve olasi komplikasyonlarimin anlatildigina dair bir ibareye yer verilmedigi, dolayisiyla enjeksiyon
uygulamasina iliskin bir onam belgesinin olmadigr gériilmiistiiv.Bu durumda Mahkemece, davali
idare tarafindan davacrya enjeksiyonun sonuglarimin ve olasi komplikasyonlarinin anlatildigina ve
davacinin bu igleme riza gésterdigine dair yazili ve imzali aydinlatilmis onamimin alinip
almmadig arastirilarak, sonucuna gére karar verilmesi gerekirken bu durum arastirilmadan,
eksik inceleme ile manevi tazminat talebinin reddinde hukuka uyarlik gériilmemigtir.
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(6) Konsiiltasyondan Kaynaklanan Hata

Hastaneye tedavi olmak i¢in basvuran kisinin hekim tarafindan tedavisi
sirasinda kendi uzmanlik alaninin disinda olan bir hekimden konsiiltasyon almasi
gerekebilmektedir. Konsiiltasyon talebi teshis ve tedavi asamasinda olabilmektedir.
Bu talep hekim tarafindan gelebilecegi gibi hasta tarafindan da miidavi yani sorumlu
hekime yoneltilebilir. Bu durumda hekime konsiiltasyonla alakali belli bash
sorumluluklar diismektedir'®'.

Hasta tarafindan hekimine konsiiltasyon talebi iletilmesi durumunda bu
talebin kabul edilmesi gerekmektedir. Hasta haklar1 yonetmeliginin 9. maddesinde
“...hastanmin, kendisine saglik hizmeti verecek olan personeli serbestce segcme,
tedavisi ile ilgilenen tabibi degistirme ve baska tabiplerin konsiiltasyonunu istemek
hakki vardir” seklinde hiikiim ile konsiiltasyon istenmesi hakki belirlenmistir. Hekim
tarafindan talebin kabul edilmemesi durumunda saglik hizmet kusuru olusacaktir'®?,

Hekim hastasinin muayenesi sirasinda teshis veyahut tedavi asamasindan
sahsi tibbi bilgisi ve kendi uzmanlik alani olmayan bir olgu ile karsi karsiya
kaldiginda konsiiltasyon istemesi gerekmektedir. Bu gereklilik TTB meslek etigi
kurallarinin 18. maddesinde belirlenmis olup hekimin 6zel bilgi ve beceri gerektiren
girisimlerde bulunulamayacagi belirtilerek devaminda konsiiltasyona iliskin ilkeler
ele alinmistir. Hekim bu sebeple uzmanlik alanin disinda bir vaka ile kars1 karsiya
kalmas1 durumunda uzman meslektaglarindan konsiiltasyon istemek zorundadir. Aksi
halde uzmanlik yetki sinirii1 agmis olacaktir ki bu durum saglik hizmet kusurunun
dogmasima sebep olacaktir™®3,

Konsiiltasyon alinmasi durumunda oncelikle hastadan bu duruma iliskin
olarak onam alinmasi gerekmektedir. Bu onam alinmamasi durumunda konsiiltasyon
1slemi gerceklestirilemeyecektir. Ancak bu durumda miidavi hekimin

hastasina kars1 tedaviyi sonlandirma hakki bulunmaktadir>.

151 Br ve digerleri, s.203.

152 Yakup Korkmaz, Tibbi Konsiiltasyon ve Kusurun Paylastirilmas1 Sorunu, TBB Dergisi, Ocak-
Subat, Y11:2019,Say1 140, s5.239-303; Er ve digerleri, s.204.

1533evgi Akbenlioglu, Konsiiltan Hekimin Aydinlatma Yiikiimliligi, Kadir Has Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuku ABD Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul,2010,s.62.

154 Korkmaz, s.251; Tunali, s.182.
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Konsiiltasyon tedavisi baslamadan oOnce konsiiltan hekimin hastay:
aydinlatmasi ve bulunulacak olan tedavi ve teshise iliskin tibbi miidahalelerle ilgili
onam almasi1 gerekmektedir. Ayn1 zamanda asil sorumlu olan miidavi hekimde bu
tedavi siireci ile alakali olarak konsiiltan hekim tarafindan bilgilendirilmelidir.
Miidavi hekim konsiiltan hekimden talepte bulunmasi durumunda bu hekimin daveti
kabul etmesi gerekmekte olup TTB meslek etik kurallar1 gere§ince kesin olarak
belirtilmistir'®.

Konsiiltasyonlarin tibbi endikasyona ve tibbi gereklere uygun yapilmamasi
durumunda saglik hizmet kusuru sebebi ile idarenin sorumlulugu dogacaktir.

Fransiz Damnistay’t 13 Ekim 2023 tarihli kararinda bobrek tasi tedavisi
gordiigii sirada gecirdigi cerrahi operasyon aninda kolun delinmesi yasayan hastanin
kusurlu tibbi miidahale ile hizmet aldigmma karar vermistir. Kolon delinmesi ile
alakali olarak yasanan komplikasyonda sanal kolonoskopinin yapilabilecegi ve bu
islemin yapilmasi ile kolon delinmesi riskinin ortadan kalkacagi i¢in konsiiltasyon
alinmamasindan dolayr olusan =zararlardan dolayr kamu hastanesinin tazmin

sorumluluguna hiikkmetmistir!>®

(7) Ozen ve Dikkat Eksikliginden Dogan Hata

Tibbi miidahaleyi uygulayan hekim tani, teshis ve tedavi agamasinda tibben
gerekli olan dikkat ve 6zeni gostermek zorundadir. Hasta haklari yonetmeligi madde
14’te “Personel, hastanin durumunun gerektirdigi t1bbi ozeni gosterir. Hastanin
hayatini  kurtarmak veya saghgint korumak miimkiin olmadig: takdirde dabhi,
istirabint  azaltmaya veya dindirmeye ¢alismak zorunludur” diyerek 6zen
yiikiimliiliiglinii hastanin haklar icerisinde sayarak belirlemistir. Hekim tarafindan
uygulanan tiim tibbi miidahalelerde tip biliminin standartlarina uygun olarak 6zen
gosterilmek ve hastanin iyilesmesi i¢in uyulmak zorundadir®®’.

Hekim tarafindan tibbi miidahalede bulunurken 6zen ve dikkatin gosterilip

gosterilmedigi somut olaya gore tayin edilmesi yerinde olacaktir.Hastanin eline

15Er ve digerleri, 5.204; Tunali, s.183.

156Conseil d'Etat, 13 Ekim 2023,No: 464464.

157 Nihal Koyuncu Aktas, Hekimin Ozen Borcuna Aykirihktan Dogan Sézlesmesel Sorumlulugu,
Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuku ABD Yayinlanmamis Doktora Tezi,
Istanbul,2020,s.128.
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baglanan elektrik sebebi ile sol parmaginin kesilmesine sebep olunmasi 6zen
eksikligi olarak ele alinmistir!®8,

Hekim tan1 agsamasinda, tedavi agsamasinda tedavi oncesi aydinlatma ve onam
asamasinda, ila¢ uygulamalarinda, hastanin takip asamasinda 6zen yikimliligiini
yerine getirmek zorundadir'®.Aksi durumlar saghik hizmet kusuru olarak ele

alinacaktir.

(8) Enfeksiyon ve Hijyen Hatasi

Hastalik sebebi ile hastalarin basvurdugu idarenin birimleri hastaneler
olmaktadir. Hastalar iyilesmek ve tedavi i¢in hastaneye bagvurduklarinda, tibbi
miidahale yapildigi sirada hijyen kurallarina uyulan bir ortamda hizmet almak
hakkina sahiptirler. Hastalara uygulanan tibbi miidahaleler sirasinda maruz
kalacaklar1 ve bulasacak olan enfeksiyonlara hastane enfeksiyonlar: denilmektedir®°.

Hastaneler her ne kadar hastaliklara karsi tedavi ve ¢are merkezleri olarak
kurulsalar da enfeksiyonve hijyen kurallarina uyulmadiginda tam tersi olarak
Olimlerin meydana gelmesinin kaynagi olabilmektedir. Hastanelerde enfeksiyonlarin
meydana gelmesinde belli basl sebepler bulunmaktadir. Ornegin el hijyenine 6nem
verilmemesi, is yiki fazlahg ile personel yetersizligi, tibbi aletlerin
sterilizasyonlarmin eksik yapilmasindan dolay: enfeksiyonlarin meydana gelmesi sz
konusu olmaktadir. Hastanede enfeksiyon tespitinde gerekli miidahalenin
yapilmamast veyahut Onleyici islemlerin  yapilmamasi hizmet kusurunu
olusturmaktadir'®?.

Hastanelerde enfeksiyonlarin Onlenmesi amaci ile Enfeksiyon Kontrol
Komitesi kurulmasi gerekmektedir. Bu gereklilik mevzuatla belirlenmis olup burada

belirlenen sartlar1 saglamayan hastaneler sebebi ile enfeksiyona bagli olarak

hastalarin veyahut hastanede baska amaglarla bulunanlarin zarar gérmesi durumunda

158 Aydin Akgiil, idarenin Saghk Hizmetlerinden Dogan Tazmin Sorumlulugu ve Damstay Yeni
Yaklasim, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt XX, Y11:2016,Say1:1,ss.269-302,5.296.

159 Ece Sindel, Hekimin Ozen Yiikiimliiliigii, Cankaya Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel
Hukuku ABD Yiiksek LisansTezi, Ankara, 2014.ss. 45-48.

160 Bzcetin, s.19.

161 Zeynep Arslan, HastaneEnfeksiyonlar1 Bakimindan Saghk Cahsanlarimin  Hukuksal
Sorumlulugu, Izmir Katip Celebi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Saghk Yonetimi ABD
Yiiksek Lisans Tezi, izmir,2019, s.5; Er ve digerleri s.370.
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idarenin saglik hizmet kusuru meydana gelmis olacaktir. Buna iligkin ayrintili
mevzuat Yatakli Tedavi Kurumlart Enfeksiyon Kontrol Yonetmeligidir. Bu
yonetmelik geregi olarak hastanede kurulacak olan Enfeksiyon Kontrol Komitesinin
gorev ve sorumluluklari belirlenmis durumdadir!®?,

Danistay kararinda,“davacinin hastanede yattigi donemlerde ayni klinikte

ayni virtistin goriildiigii baska hasta bulunup bulunmadigr hususlarina iliskin bilgi,

162 Madde 7 -Enfeksiyon kontrol komitesinin gorev, yetki ve sorumluluklari sunlardir:
a) Bilimsel esaslar ¢ergevesinde, yatakli tedavi kurumunun 6zelliklerine ve sartlarina uygun bir
enfeksiyon kontrol programu belirleyerek uygulamak, Yonetime ve ilgili boliimlere bu konuda
Oneriler sunmak,
b) Giincel ulusal ve uluslararas: kilavuzlari dikkate alarak yatakli tedavi kurumunda uygulanmasi
gereken enfeksiyon kontrol standartlarini yazili hale getirmek, bunlari gerektikce giincellemek,
¢) Yatakli tedavi kurumunda calisan personele, bu standartlar1 uygulayabilmeleri i¢in devamli
hizmet i¢i egitim verilmesini saglamak ve uygulamalar1 denetlemek,
d) Yatakli tedavi kurumunun ihtiyaglarina ve sartlarina uygun bir siirveyans programi gelistirmek
ve ¢aligmalarinin siirekliligini saglamak,
e) Hastane enfeksiyonu yoniinden, oncelik tasiyan boliimleri saptayarak ve bulgulara gore
harekete gecerek, hastane enfeksiyon kontrol programi i¢in hedefler koymak, her yilin sonunda
hedeflere ne olglide ulasildigint degerlendirmek ve yillik ¢alisma raporunda bu degerlendirmelere
yer vermek,
f) Antibiyotik, dezenfeksiyon, antisepsi, sterilizasyon ara¢ ve gereclerin, enfeksiyon kontrolii
ile ilgili diger demirbas ve sarf malzeme alimlarinda, ilgili komisyonlara goriis bildirmek; gorev
alan1 ile ilgili hususlarda, yatakli tedavi kurumunun ingaat ve tadilat kararlari ile ilgili olarak
gerektiginde Yonetime goriis bildirmek,
g) Hastalar veya yatakli tedavi kurumu personeli i¢in tehdit olusturan bir enfeksiyon riskinin
belirlenmesi durumunda, gerekli incelemeleri yapmak, izolasyon tedbirlerini belirlemek, izlemek
ve boyle bir riskin varliginin saptanmasi durumunda, ilgili boliime hasta aliminin kisitlanmasi veya
gerektiginde durdurulmasit hususunda karar almak,
h) Siirveyans verilerini ve eczaneden alinan antibiyotik tiiketim verilerini dikkate alarak,
antibiyotik kullanim politikalarint belirlemek, uygulanmasini izlemek ve yonlendirmek,
1) Sterilizasyon, antisepsi ve dezenfeksiyon iglemlerinin ilkelerini ve dezenfektanlarin sec¢imi ile
ilgili standartlar1 belirlemek, standartlara uygun kullanimini denetlemek,

i) Ug ayda bir olmak iizere, hastane enfeksiyonu hizlari, etkenleri ve

direng paternlerini igeren siirveyans raporunu hazirlamak ve ilgili bolimlere iletilmek tizere
Yonetime bildirmek,

j) Enfeksiyon kontrol ekibi tarafindan hazirlanan yillik faaliyet degerlendirme sonuglarini
Yonetime sunmak,
k) Enfeksiyon kontrol ekibi tarafindan iletilen sorunlar ve ¢éziim 6nerileri konusunda karar almak
ve Yonetime iletmek.

Enfeksiyon kontrol komitesi, gorev alani ile ilgili olarak, gerekli gordiigii durumlarda caligma
gruplari olusturabilir.

Faaliyet alanlan

Madde 8 — Enfeksiyon kontrol komitesinin faaliyet alanlar1 sunlardir:

a) Sirveyans ve kayt,

b) Antibiyotik kullaniminin kontroli,
c) Dezenfeksiyon, antisepsi, sterilizasyon,
d) Saglik ¢alisanlarinin meslek enfeksiyonlari,

e) Hastane temizligi, ¢amasirhane, mutfak, atik yonetimi gibi destek hizmetlerinin hastane
enfeksiyonlar1 yoniinden kontroli.
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belgeler ile davacinin ameliyatinda kullanilan malzemelerin sterilize edildigine dair
belgeler ve davacimin hastanede yattigi donemlerle ilgili Hastane Enfeksiyon
Komitesi raporlarimin da dosya kapsaminda bulunmadigi anlasiimaktadir. Bu
nedenle, davacinin Dokuz Eyliil Universitesi Uygulama ve Arastirma Hastanesinde
25/01/2011 ve 30/03/2011 tarihlerinde gergeklestivilen ameliyatlarindan sonraki
hastane basvurularina ait tahlil ve tetkikler ile tiim tedavi evraklarimin ilgili
hastaneler ile davacidan, davact ile aymi tarihlerde operasyon gecgiren baska
hastalarda hepatit C viriisiiniin tirediginin goriiliip goriilmedigi, operasyona katilan
saglik ¢alisanlarinda bu viriistin bulunup bulunmadigi, davacinin hastanede yattig
donemlerde ayni klinikte aymi viriisiin goriildiigii baska hasta bulunup bulunmadigt
hususlarina iliskin bilgi, belgeler ile davacinin ameliyatinda kullanilan malzemelerin
sterilize edildigine dair belgeler ve davacimin hastanede yattigi dénemlerle ilgili
Hastane Enfeksiyon Komitesi raporlarimin davali idareden istenilerek, davacinin
muayene ve tedavi stirecine iliskin dosyadaki tiim belgelerin Adli Tip Kurumuna
gonderilerek, ilgili (enfeksiyon hastaliklari ve klinik mikrobiyoloji uzmani, ¢ocuk
saghgr ve hastaliklart uzmam gibi) uzmanlarin olusturdugu Ihtisas Dairesi
Kurulundan, davacimin ila¢ kullamimina yonelik ... tarih ve ... saytli Dokuz Eyliil
Universitesi Hastanesi Saglk Kurulu Raporunda "HBC RNA: 195,838 IU/mL,
Karaciger biyopsisinde fibrozis skoru:0, portal inflamasyon skoru:3, modifiyehepatik
aktivite indeksi:7/18" seklinde belirtilen degerlerine bakilarak hepatit C viriisiiniin
bulas zamammin bilinip bilinemeyecegi, hepatit C viriisiiniin kulucka siiresi de
dikkate alinarak davaciya soz konusu hastanede uygulanan tibbi ameliyeler
sirasinda hepatit C enfeksiyonu bulasip bulasmadigi hususunda, taraf iddialarinin
acik, anlasilir sekilde cevaplandigi bir rapor alinarak, olayda davali idarenin hizmet
kusuru bulunup bulunmadiginin  belirlenmesi gerekmektedir” diyerek Hastane
Enfeksiyon Komitesinin raporlart olmadan alinan adli tip raporlarinin yerinde
olmadigmi ve bu raporlar dogrultusunda enfeksiyon bulasilmasinda idarenin
kusurunun tespiti sebebi ile yerel mahkeme kararin1 bozmustur. Bu kararindan da
anlagilacagin1 gibi enfeksiyonun onlenmesi i¢in gerekli hijyenin saglanmasi igin

Hastane Enfeksiyon Komitesinin biiyiik nemi bulunmaktadir!®3,

183 Danistay 10. Daire, 21.10.2020 tarihli ve 2019/6355 E., 2020/4035 K. sayili karari
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Enfeksiyon ve hijyene dayali saglik hizmet kusuru idarenin organizasyondan
kaynaklanan kusurunun goriiniim sekillerindendir. Degindigimiz gibi idare hijyen ve
enfeksiyon igin gerekli olan Enfeksiyon Kontrol Komitesini kurmali ayrica hijyen
kosullarini saglanmasi igin gerekli tedbirleri almas1 gerekmektedir'®,

Enfeksiyon hastaliklarinin ve bulasici hastaliklar ile ilgili olarak hijyenin
saglanmasini ne kadar elzem oldugu 2019 yilinda meydana gelen COVID salgimi ile

de anlasilmistir.

(9) Sevk Islemin Yapilmamasi

Hekim tedavi i¢in gelen hastanin kendi uzmanlik alani igerisinde olan bir
hastalik olmadigini anlamasi durumunda veyahut kendi hastanesinde yeterli tibbi
ekipmanin olmamasi sebebi ile iist bir saglik kurulusunun miidahalesi gereken bir
durumun varligt durumunda hekimin zaman kaybetmeksizin hastanin sevk
islemlerini yapmasi ayn1 zamanda sevk siirecini takip etmesi gerekmektedir. Hekim
ilgili uzmanlik birimine veyahut kapsamli bir hastaneye sevk islemini yapmayarak
tedaviye devam etmesi tibben ve hukuken miimkiin degildir!®°.

Hekim tarafindan sevk islemi gereken hastaya miidahaleye devam edilmesi
hekimin tustlenme kusuru olarak da ele alinmaktadir. Biz bu durumu hekimin,
hastalik ile ilgili uzmanlik durumunu veyahut hastane ekipman eksikligini fark
etmesi durumunda yapmasi gerekli ilk islem olan sevk unsurunu yapmamasinin
kusurlu islem olmasi sebebi ile sevk isleminin yapilmamasi sebebi ile olusan saglik
hizmet kusur basliginda ele aldik*°®,

Danigtan yerel mahkemece verilen kararda eksik inceleme oldugundan
bahisle sevk islemi ile ilgili olarak, hastamin tedavisinin anilan hastanede
suirdiiriilmesinin miimkiin olmadig1 goriisiiyle ileri tetkik ve tedavisinin planlanmasi
icin sevkedilmeye c¢alisildigt ancak yer bulunamadigindan sevk edilemedigi
anlasildigindan, hastanin sevkinin gerekip gerekmedigi, gerekiyorsa sevk isleminin
gergeklestirilmemesinin tibbi bir eksiklik olup olmadigi, sevk edilmemesinin hastada

olusan tabloya ve oliimiine etkisinin olup olmadigr” hususunun arastirilmasinin

184Jsenmez, ss.114-115.
185 Er ve digerleri 5.369; Tokali, s.102.
186K acar, s.42.
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gerekliligi vurgulamistir. Goriildiigli gibi sevk islemi gerekli olmasina karsin
yapilmamas1 durumunda idarenin hizmet kusurunun séz konusu olacaktir!®’,
Danistay yine bir kararinda sevk edilmemenin hastanin 6liim olayinda
etkisinin arastirilmasi i¢in yerel mahkeme kararinin bozulmasina karar vermistir®.
Hastanin sevk igleminin gerekli oldugu halde yapilmamasi durumunda saglik hizmet

kusuru sebebi ile idarenin sorumlugu meydana gelecektir.

(10) Defansif Tiptan Kaynaklanan Hatalar

Defansif tip uygulamalari ile ilgili bilgileri vermis olmakla birlikte tekrar
ederiz ki bunlar hekimlerin kendilerini korumak maksadi ile basvurduklar
uygulamalardir.

Hekimlerce pozitif defansif tibbi uygulamalar olarak kendilerine bagvuran
hastalarindan gereginden fazla olarak tetkik ve tahliller, goriintiilemeler
istemektedirler. Hekim endikasyon gerekliligine uymayarak gerekli olmadigi halde
hastaligin tan1 ve teshisi i¢in isteyecegi testler hasta haklarinin ihlalidir. Hasta haklari
yonetmeligi madde 11 de “hasta, modern tibbi bilgi ve teknolojinin gereklerine
uygun olarak teshisinin konulmasini, tedavisinin yapilmasint ve bakimini istemek
hakkina sahiptir. Tababetin ilkelerine ve tababet ile ilgili mevzuat hiikiimlerine aykirt
veya aldatici mahiyette teshis ve tedavi yapilamaz” demekte ve bu maddede hastanin
tibbi standartlar kapsaminda teshis hakkini ele almaktadir. Hekimce gereklilik
kapsami1 disindaki tibbi miidahaleler hastanin viicut bitiinligiiniin de ihlali
sayilacaktir. Hekimce gereksizce istenen testler hasta haklarinin ihlali olacaktir ki bu

da hekimin pozitif defansif tip uygulamasindan kaynaklanmaktadir®®.

167 Danistay 10. Daire, 07.11.2019 tarihli ve 2019/6165 E., 2019/7569 K. sayili karari.

18 Danistay 10. Daire, 21.10.2020 tarihli ve 2019/6331 E., 2020/4042 K. sayili karari;davacilar
murisinin bulanti kusma gogilis agrist sikayetleri bulundugu dikkate alindiginda, EKG'sinin
¢ekilmesi ve hastaneye sevk edilmesinin gerekip gerekmedigi, EKG'sinin ¢ekilmemesi ve
hastaneye sevk edilmemesinin hastanin Oliimiinde etkisinin olup olmadigi, hastaneye
gotiiriildiikten sonraki siirecte teshis ve tedavisinde gecikme bulunup bulunmadigi, teshis
sirecinde gereken dikkat ve Ozenin gosterildiginden s6z edilip edilemeyecegi, miiteveffaya
uygulanan tibbi ameliyelerin tip kurallarina uygun sekilde yapilip yapilmadigi hususlarinda, taraf
iddialarinin agik, anlasilir sekilde cevaplandigr bir rapor alinarak, olayda davali idarenin hizmet
kusuru bulunup bulunmadiginin belirlenmesi gerekmektedir.

169K Y1lmaz, Problemler, s.189.
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Tedavi asamasinda hastanin yatisinin ~ yapilmasi  veyahut gereksiz
konsiiltasyonlara basvurulmasi hasta haklarinin ihlali igerisinde yer almaktadir. Once
ki kisimlarda bu konularin saglik hizmetinin ge¢ islemesi igerisinde olmasinin
yaninda hasta haklar1 yonetmeligi madde 6’da ele alinan saglik hizmetlerinden
ihtiyaglarina uygun olarak faydalanma hakkinin ihlali olacaktir. Hastanin bir
rahatsizliginin olmadig1 bilinmesine ragmen bu tibbi islemler zaman ve maddi kayip
yaratacaktir'’®,

Hekim hastanin tanis1 veyahut tedavisi i¢in gereksiz olarak cerrahi
midahalede bulunabilmektedir. Bu miidahalelerde her ne kadar hukuka uygun tibbi
miidahale de onam unsurundan bahsetmis olsak ta burada endikasyona aykir1 olarak
yapilmis olmasindan dolayr viicut biitlinliigiiniin hukuka aykir1 ihlali s6z konusu
olacaktir'™,

Hastanin muayene ve teshisinden sonra hastaligina uygun olarak ilag
uygulamak ve regete yazmak ylkiimliliigli bulunmaktadir. Ancak hekim tarafindan
uygulanacak veyahut yazilacak ilaglar tibbi standartlara uygun ve endikasyon sarti
icerisinde olmasi gerekmektedir. Aksi halde hastanin viicut biitlinliigiiniin, saglik ve
yagsam hakkinin ihlali olacaktir. Hekim tarafindan uygulanacak ilag ve recete
gereksiz  olarak defansif tip kapsaminda yazilmasi saglik hizmet kusuru

olusturacaktir!’?.

(11) Denetim Hatas1

Saglik hizmeti idare tarafindan sunulan kamu yarari olan ve toplumsal
ihtiyaglarin giderilmesi igin sunulan bir hizmet olmasi dolayisi ile idare tarafindan
yerine getirilmekte veya idarenin denetim ve gdzetimi altinda ylriitiilmektedir.
Ancak kamu hizmeti olarak saglik hizmetinin dogrudan kamu tiizel kisiligi
tarafindan sunulma zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu durumda idare saglik
hizmetini denetim ve gozetim sorumluklar1 kapsaminda 6zel hukuk kisileri eliyle
yerine getirtebilmektedir. Saglik hizmeti idare tarafindan dogrudan sunulamasa da

yine idarenin gbzetim, denetim ve izni ile saglanmakta oldugundan sorumluluklar

170 Selguk, ss.40-43.
171 Sahin ve Alcall, 5.486.
172K Yilmaz, Problemler, s.192; Selguk, s.44; Er ve digerleri ss. 204,205.
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icerisinde sunulmaktadir. idare 6zel hukuk kisisine bu hizmeti ruhsatlandirma usulii
ile sunma firsati1 vermektedir. Ancak idare bu hizmeti sunmasi igin 6zel hukuk
kisisine izin verip sonrasini serbest birakmamakta denetim ylkiimliliigli devam
etmektedir 173,

Saglik hizmetleri 6zel hastaneler eli ile sunulmasinda denetim ve gozetim ve
ruhsatlandirma islemleri Ozel Saglik Tesislerinin Denetimi Hakkinda Y&netmelik ile
saglanmaktadir. Bu kapsamda ©zel hastaneler denetlenmekte ve bu denetimler
sonucunda o6zel hastane yonetimlerine siire verilebilmektedir. Uyumsuzluga gore
uyar1 cezast yaptirimi ve cezanin agirligina gore idari para cezasi daha agir
usulsiizliik var ise hastane faaliyetlerini durdurma cezasi ve hatta 6zel saglik tesisi
ruhsat iptali/ruhsatin geri alinmasi gibi yaptirimlar uygulanabilmektedir!’,

Ozel hastanelerde meydana gelen malpraktis sebebi ile zararlardan dolay: da
idarenin sorumluluguna gidilememektedir. Idarenin saglik hizmetini sunan o6zel
hastanelere karsi bir ruhsatlandirma ve gozetim, denetim sorumlulugu
bulunmaktadir. Denetim ve gozetim yilikiimliiliigliniin yerine getirilmemesi sebebi ile
dogacak olan saglik hizmet kusuru durumunda idarenin sorumlulugu meydana
gelecek olup salt 6zel hukuk kisisi olan hekim veyahut hastanede meydana gelen
tibbi malpraktis sebebi ile idarenin bir sorumluluguna gidilemeyecektir. Bu hususa
iligkin olarak zarar ve eylem arasindaki illiyet bagimin varligimin tespiti gerekir Ki
yine burada idarenin denetim yiikiimliligii ile ilgi ve alakasi olmayan tibbi

malpraktislerden idarenin sorumlulugu dogmayacaktir'’,

173 Seckin, $.58.

174 Seckin, s5.162; Ozel hastanelerin tabi oldugu yiikiimliiliikler ile bu yiikiimliiliiklerin ihlali halinde
uygulanacak idari yaptirimlar gesitli mevzuat hiikiimleri ile belirlenmis bulunmaktadir. Buna goére
SHTK’da saglik kuruluslarina uygulanacak yaptirimlar uyarma, idari para cezasi ve saglik
kurulusunun ilgili bolimiiniin veya tamaminin on giin siireye kadar faaliyetinin durdurulmasi
olarak diizenlenmistir. Bunun yaninda HHK ile OHY ’de 6zel hastanelere iliskin farkli yaptirimlar
da ongoriilmiistiir. Nitekim OHY’nin 67. maddesine gore bu Yonetmelikte belirlenen usul ve
esaslara uymayanlar ile yasaklara aykirt hareket edenlere Yonetmelikte Ongoriilen yaptirimlar
uygulanir. Ayrica bu Yonetmelikte yaptirim dngoriillmemekle birlikte HHK’da yaptirim 6ngoriilen
diger hallerde anilan Kanunda ve ilgili mevzuatta belirlenen idari ve cezai yaptirimlar tatbik edilir.
Ozel Saglik Kurum Ve Kuruluslarmin Il Saglik Miidiirliiklerince Denetimine Iliskin Usul Ve
Esaslar Hakkinda Ydnerge nin526 (Denetim Yonergesi) 20. maddesinde de siire verilmesi, uyari,
idari para cezasi, faaliyet durdurma cezasi ve ruhsat iptali/ruhsatin geri alinmasi idari yaptirimlar
olarak sayilmistir. Bu noktada belirtmek gerekir ki, Danistay, mevzuatta 6ngoriilen yaptirim yerine
daha hafif bir yaptirim uygulanmasini hukuka aykiri bulmaktadir. Dolayisiyla mevzuat ihlalinin
tespiti halinde, idarenin ilgili yaptirimi uygulamak konusunda bagli yetkisi bulunmaktadir.

175 Tokali, 5.106-107; Seckin, ss.228-231.

60



Danigtay 15. Daire, 08.04.2015 tarihli ve 2013/5507 E., 2015/2024 K. sayil
karar1 ile “denetim gorevini yapan idareye bir tibbi miidahale hatasi sebebi ile
sorumluluk yiiklenemeyecegine” hilkmetmistir.

Danistay idarenin denetim gorevi sebebi ile sorumlu oldugu durumlar
degerlendirirken idarenin kusurlu sorumlulugundan séz edebilmek i¢in, idarenin
hizmet kusuruna dayali bir islem veya eyleminin bulunmasi, bir zarar dogmasi ve
idarenin islem ve eylemi ile zarar arasinda bir nedensellik baginin bulunmasi
gerekliligini vurgulamistir. Danistay ilgili kararinda “kan iiriinlerinin alinmast
kapsamindaki denetimin kanin incelenmesi bakimindan degil hizmet sunulan anin
organizasyon ve fiziki sartlarimin incelenmesi ve denetlenmesi bakimindan oldugu
i¢in virtislii kan sebebi ile sorumluluk dogmayacagini” belirterekilliyet bagindan ve
denetim sorumlulugu disindaki tibbi miidahalelerden dogan zararlardan idarenin

sorumlu olmadig1 kararma varmistir'’®,

(12) Organizasyon Kusuru Sebebiyle Hizmetin Kotii Islemesi

Saglik hizmetlerinin sunulmasindan dolayr hastane yonetiminin ve
isletmesinin ylikiimliligiindeki yonetimsel, teknik ve fiziki olumsuz sartlarin, tibbi
malzemelere iliskin olarak nitelik ve niceliklerinde yetersizliklerin saglik
personelleri, hekimler ve diger personellerin secgilmesi ve onlarin egitilmesi ile
alakali olarak ortaya ¢ikan sorunlarin saglik hizmetinin sunulmasinda hastayi
olumsuz yonden etkileyen eksiklik ve yetersizlikler organizasyon kusuru olarak
nitelendirilmektedir'’.

Organizasyon kusuru ile alakali olarak Danistay idarenin saglik hizmetlerini
sunarken bu hizmetleri saglayacak olan organizasyonu yapmak, gerekli ara¢ ve
gerecleri saglayarak gerekli tesisleri kurmak, tibbi gilincel standartlara uygun
miidahalelerde bulunacak olan saglik personelleri ve hekimleri istihdam etmek,
gereken dikkat ve 6zeni gostermek yiikiimliiliigiinde oldugunu belirtmistir'’®,

Idare hastanelerde gerekli olan organizasyonu saglayarak yeteri kadar hasta

alacak kapasitenin olmasini saglamak durumundadir. Idare bu organizasyonu

8Damgtay 15. Daire, 05.02.2015 tarihli ve 2014/3218 E., 2015/600 K. say1li karar1.
177 (Jsenmez, s.104.
178 (Jsenmez, s.105.
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saglayamadigi ve yetersiz kapasite sebebi ile hastane veya kurumuna hasta kabul
etmemesi durumunda zarar meydana geldiginde Danistay idarenin saglik hizmet

kusurundan sorumluluguna hiikmetmistir’°.

(13) Kisisel Saghk Verilerinin Korunamamasindan Kaynaklanan Hata

Kisisel verilerin korunmasi herkesin 6zel hayatinin giivence altinda olmasi
i¢cin 6nem arz etmektedir. Bu kapsamda Anayasa md.20/3’de kisisel verilerle alakali
diizenleme mevcut olup 6698 sayili Kisisel Verilerin Korunmast Kanunu ile kisisel
verilerle ilgili 6zel kanun yiiriirliiktedir. Kanunun amacinda da belirtildigi gibi 6zel
hayatin gizliligi ve temel hak ve hiirriyetleri korumak icin diizenleme yapilmistir.
Kisisel veriler icerisinde korunmasi énem arz eden verilerden biri de kisisel saglik
verileridir. KVKK md.6/1°de 6zel nitelikli kisisel veriler belirlenmistir. KVKK 6.
madde 1. fikrada ‘Kisilerin ki, etnik kokeni, siyasi diisiincesi, felsefi inanci, dini,
mezhebi veya diger inanglari, kilik ve kiyafeti, dernek, vakif ya da sendika iiyeligi,
saghg, cinsel hayati, ceza mahkiimiyeti ve giivenlik tedbirleriyle ilgili verileri ile
biyometrik ve genetik verileri o6zel nitelikli kisisel veridir.’ diyerek saymuistir.
Devaminda ise 0Ozel nitelikli kisisel verilerin ilgilinin rizasi dogrultusunda
islenebilecegini belirtmistir. Ancak 12/03/2024 tarih ve 32487 sayili resmi gazete ile
KVKK’da yapilan degisiklik ile madde 6/2 fikrasi yiiriirliikten kaldirilmis olup
madde 6/3 ile diizenleme yapilmistir'®.

KVKK md.6/2 degistirilmeyen hali ile saglik verileri 6zel nitelik arz eden
veriler olmasindan dolayi islenmesi onaya baglidir. Bunun disinda ancak istisnai
durumlarda bu verilerin islenmesine cevaz verilmektedir. Bunlardan en 6nemlisi
kamu sagligi, koruyucu hekimlik ve saglik hizmetlerinin yiriitilmesi gibi
durumlarda sir saklama yiikiimliiliigii olan kisi ve kurumlarca bu veriler islenebilecek
olmasidir. Bu kurumlardan en 6ne ¢ikanlari ise hekimler ve idarenin saglik kurum ve
kuruluslaridir. Bu kanun kapsaminda belirtilen amaclar disinda ve kurumlar disinda

verilerin islenmesi hukuk aykir1 olacaktir'®,

1790niit, Hemsirelik, s.96.

180 Lale Burcu Oniit, Protectionof PersonalHealth Data andThe Covid-19 Pandemic, “Human Right
in theCovid -19”eCampusUniversity Press,ss.43-52,5.47.( covid )

1810 niit, Covid,s.49.
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KVKK madde 6/3 fikrasinda yapilan degisiklik 01/06/2024
tarthinde ylriirliige girecek olup yeni hali ile kisisel verileri islenmesi
hususu genisletilmis durumdadir. Kisisel verilerin islenmesi kisilerin
rizasina bagl iken artik madde 6/3 geregi ‘Ozel nitelikli kisisel verilerin
islenmesi yasaktir. Ancak bu verilerin islenmesi;

a) llgili kisinin acik rizasimin olmasu,

b) Kanunlarda agik¢a éngoriilmesi,

c) Fiili imkansizlik nedeniyle rizasini agiklayamayacak durumda
bulunan veya rizasina hukuki gegerlilik taninmayan kisinin, kendisinin ya
da bir baskasimin hayati veya beden biitiinliigiiniin korunmasi igin
zorunlu olmast,

¢) Ilgili kisinin alenilestirdigi kigisel verilere iliskin ve alenilestirme
iradesine uygun olmasi,

d) Bir hakkin tesisi, kullanilmast veya korunmasi i¢in zorunlu
olmas,

e) Swr saklama yiikiimliiliigii altinda bulunan kisiler veya yetkili
kurum ve kuruluslarca, kamu saghginin korunmasi, koruyucu hekimlik,
t1bbi teshis, tedavi ve bakim hizmetlerinin yiiriitiilmesi ile saglik
hizmetlerinin planlanmasi, yonetimi ve finansmani amaciyla gerekli
olmasi,

f) Istihdam, is saghgi ve giivenligi, sosyal giivenlik, sosyal
hizmetler ve sosyal yardim alanlarindaki hukuki yiikiimliiliiklerin yerine
getirilmesi i¢in zorunlu olmasi,

g) Siyasi, felsefi, dini veya sendikal amaclarla kurulan vakif,
dernek ve diger kar amaci giitmeyen kurulus ya da olusumlarin, tabi
olduklart mevzuata ve amaclarina uygun olmak, faaliyet alanlariyla
smrlt olmak ve iigiincii kisilere aciklanmamak kaydiyla;, mevcut veya
eski iiyelerine ve mensuplarina veyahut bu kurulus ve olusumlarla
diizenli olarak temasta olan kisilere yonelik olmasi halinde miimkiindiir.’
denilerek riza hilafina sayilan hallerde islenmesinin 6nii agilmistir.

Kisisel saglik verileri istisnai olarak islenmesi durumlarinda kamu ve toplum

sagliginin korunmasi amaclanmakta olup bunun sonucu olarak islenmesine izin
verilmektedir. Kaldi ki kisiler saglik verilerinin iglenmesini hassasiyet sebebi ile
istemeyecek olup ancak saglik ve tedavi amaci ile bunlar1 paylastigi kisilerinde bu
islenen verilerin paylasilmayacag: ve sir saklama ytikiimliiliigii altinda olan hekimler
tarafindan korunacagini bildikleri i¢in paylasmaktadirlar. Hekimler tarafindan
islenen bu verilerin saklanmasi sirasinda sir saklama yiikiimliligi ve KVKK
geregince paylasilmamas: yiikiimliiliikleri bulunmaktadir®?,

KVKK’da yapilan yeni diizenleme ile 01/06/2024 tarihi ile kisisel saglik

verileri madde kapsamindaki haller dahilinde islenebileceklerdir.

182Cemal Basar, Tiirkidare Hukuku ve Avrupa Birligi Hukuku Isiginda Kisisel Verilerin
Korunmasi, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
[zmir,2019,s.102.
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Kisisel saglik verilerinin korunmasi hakkinin idare tarafindan ihlal edilmesi
ve hak kayiplarma sebep olunmasi durumunda saglik hizmet kusuru kapsaminda

idarenin mali olarak sorumlulugu yoluna gidilecektir'®®,

3. Hizmetin Hic Islememesi

Idarenin saglik hizmetinin sunumunda saglik hakkinin  korunmasini
saglayacak sekilde hareket etmesi gerekmektedir. Saglik hakki Anayasal bir hak olup
idare tarafindan bu hakkin korunmasi i¢in gerekli hizmeti saglamasi yiikkiimliligi
bulunmaktadir.

Saglik hakki kapsaminda kendisine yiiklenen gorevi idarenin yerine
getirebilmesi i¢in gerekli hizmet alt yapisini olusturup 6rgiitlenmesi bunun i¢in lazim
olan tibbi ara¢ ve gerecleri saglamasi bu hizmeti sunacak olan saglik personelini
istihdam etmesi gerekmektedir. Saglik hizmetinin sunumu idareye Anayasa madde
56’da bir gorev olarak yiikklenmis olmakla birlikte idare bu gorevi kendisi
yiiriitebilecegi gibi 6zel hukuk kisileri ile de yiiriitiilmesini saglayabilecektir. Idare
saglik hakki kapsaminda gerekli organizasyon ve hizmet alt yapisini olusturup arag
gereci saglamaz ise ve personel istihdamini gergeklestirmemis isesaglik hizmetinin
islememesi sebebi ile saglik hizmet kusuru olusacaktir. Bunlardan azade olarak idare
tiim saglik organizasyonu ve ara¢ geregleri saglamasina ve tibbi personel istihdami
saglamasina ragmen saglik hizmeti sunmaya baglamaz ise de saglik hizmetinin hig
islememesi s6z konusu olacaktir'84,

Idare saglik hizmetinin sunumu ile alakali olarak kendisine yiiklenen gérev ve
yikiimliiliikleri yerine getirmek yerine hareketsiz kaliyor ise bu durumda idarenin
saglik hizmetinin hi¢ islemediginde sorumlulugu giindeme gelecektir. Clinkii saglik
hakki ve hizmeti temel mahiyette sunulan kamu hizmeti olusu ve bu hizmetin
sunumunun siirekli olarak iilke geneline planli ve dengeli, kesintisiz olarak

saglanmasi gerekmektedir. Idare tarafindan ihtiyaglar1 dogrultusunda eksiklik

183 Oniit, Covid,s.52.

184 Betiill Catak Iriz, SaghkHizmetlerinden Kaynaklanan Zararlardan Dolayr idarenin
Sorumlulugu, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Ana Bilim Dali Idare
Hukuku Bilim Dali, Ankara,2010, s.37; Yasin Yerebasmaz, Yargi Kararlar Isiginda Hizmet
Kusuru Kisisel Kusur Ayrimi, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
Anabilim Dal1 Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2012, 5.56.
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bulunulan bolgelere gerekli olan saglik drgiitiiniin kurulmamasi saglik hizmet kusuru

olusturacaktir'®®,

D. IDARENIN SAGLIK HIiZMETLERINDEN KAYNAKLANAN
KUSURLU SORUMLULUGUNUN SARTLARI

Devlet tarafindan veya kamu tlizel kisileri tarafindan sunulan saglik
hizmetlerinin sunumundan kaynaklanarak idarenin sorumluluguna hiikmedebilmek
icin belli bash sartlarin bir arada olmasi gerekmektedir. Bu sartlart su sekilde
siralayabiliriz; idarenin saglik hizmetinden kaynaklanan bir eylemi, saglik hizmetinin
kusurlu olarak gergeklesmis olmasi, ortaya bu kusurlu eylem sebebi ile bir zararin
cikmasi ve idarenin saglik hizmeti ile olusan zarar arasinda illiyet baginin bulunmasi

gerekmektedir8e,

1. Saghk Hizmeti Olarak Meydana Gelen idari Eylem

Idarenin saghik hizmetlerinden dolayr olarak mali anlamda bir
sorumlulugundan bahsetmenin ilk kosulu ortada saglik hizmeti anlaminda idarenin
bir eyleminin olmas1 gerekliligidir'®’. Doktrin idari eylemi tanimlarken,“idarenin asli
gorevlerini yani kamu hizmetlerini sunarken, idare personellerinin yapmis oldugu bir
eylem, tutum, olgu ya da idarenin herhangi islemi olmadan yapilan amel, ¢caligmalar
yani hukuk diinyasinda yenilik¢i agiklamalar, tutum ve davraniglar” olarak
tanimlanmaktadir'®®,

Danistay tarafindan idari eyleme iliskin olarak bir tanimlama 14.04.1973

tarihli ve 1972/2 E.,1973/10 K. sayili Danistay Ictihatlar1 Birlestirme Kurulu

tarafindan

185 Hiiseyin Kaan Karadibak, Saglik Hizmeti Sunumunda fidarenin Organizasyondan
Kaynaklanan Hukuki Sorumlulugu, izmir Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
Anabilim Dali Saglik Hukuku Programu Yiiksek Lisans Tezi, Izmir,2015, 5.227.

186 Gozler ve Kaplan, s.780;Sancakdar, Oguz ve Egemen Karaca. Administration’sLiability
Arising From The Execution of Health Services in Covid-19 Pandemic, “Human Right in
theCovid -19”eCampusUniversityPress, $5.29-42, 5.32.

187 Zabunoglu, s.406.

188 Selami Demirkol, idare Hukukunda idari Eylemler Olgusu, Sayistay Dergisi, Y11:2001 Sayz:
40, ss.1-17, s.2.
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“idarenin idare etme fonksiyonu sirasinda bir hareketi, bir olayi, bir tutumunu
anlatir. Idari karar ve islemle ilgisi olmayan idari eylem salt maddi bir
tasarruftur. Oncesinde, temelinde bir idari islem olmayan biitiiniiyle idari eylem
ortada olan bir idari faalivet séz konusudur. Idareye ait bir barajin tagmasi,
kolluk gérevinin ifast veya yangin sondiirme calismalar: sirasinda idare
ajanlarinin bir baskasinin sahsina veya malina zarar vermeleri halinde oldugu
gibi”
yapilmistir

189

Bu tanimlamalardan yola ¢ikacak olursak biz de, saglik hizmeti olarak idari
eylemi idarenin asli gorevi olan saglik hizmet yiikiimliiliklerini yerine getirirken
devlet hastanelerinde yada saglik birimlerinde, kamu tiizel kisiligine bagli saglik
kuruluslarindaki saglik personellerinin veya hekimlerin yaptiklari tibbi miidahale ve
eylemleri olarak nitelendirebiliriz.

Idari eylemler idarenin herhangi bir ajami tarafindan yerine getirilebilen
eylemler olmasina ragmen saglik hizmeti olarak sunulan idari eylemler herkes
tarafindan yerine getirilemeyen salt saglik personelleri ya da hekim meslegi
mensuplari tarafindan yerine getirilen eylemlerdir!®.

Saglik hizmeti olarak idare tarafindan eylemler aktif hareket igeren eylemler
olabilecegi gibi negatif hareketsiz eylemler de olabilir. Hekim tarafindan gelen bir
hastaya kars1 tan1 ve tedavi islemleri yapmasi aktif hareket igeren eylemleri iken

defansif tip kapsaminda tedavi etmekten kagmmmasi da eylemsizlik olarak

orneklendirilebilmektedir.

2. Kusur

Idarenin saglik hizmetlerinden dolayr kusura dayali olarak sorumluluguna
gidilebilmesinin en énemli kosulu bir kusurun varligidir. Burada aranan kusur sarti
idarenin kusura dayanan sorumlulugunda giindeme gelmekte olup saglik hizmetleri
kapsamindaki kusursuz sorumluluk hali i¢in gegerli degildir!®?.

Kusur sorumlulugu, var olan bir yiikiimliiliige aykirilik olarak tanimlanmis

olup bu kapsamda saglik hizmetlerinde hekimlere ve saglik personellerine saglik

alanindaki mevzuatlar ve tip bilimi kapsaminda yliklenen en 6nemli yiikiimliilik

189 Cinarli ve Aykin, s.651.

190 Cinarli ve Aykin, s.651.

191 Cihan Kaya, idarenin Hizmet Kusurundan Kaynaklanan Sorumlulugu, Dicle Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali Yiiksek Lisans Tezi, Diyarbakir,2020,s.
64.
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hukuka uygun tibbi miidahaleler olacak ki gectigimiz boliimlerde ayrintili ele
alinmustir'®2,

Kusur kavramini idare hukuku bakimindan hizmet kusuru olduguna deginmis
olup idarenin saglik hizmetlerinin sunumundan dogan saglik hizmet kusurunu da
ayrintili olarak ele aldik. Bu kapsamda idarenin saglik hizmet kusuru olan
durumlarda mali yonden sorumlulugu olusacak olup kusura dayali olarak olusan

zararlarin tazmini yoluna gidilecektir.

3. Zarar

Idarenin saglik hizmetlerinden dolay1 mali yénden sorumlu olabilmesinin en
onemli kosulu zarardir. Idare tarafindan meydana getirilen eylem sonucunda {igiincii
kisinin kisiliginde veya mal varlig1 degerlerinde bir zarar olusmamis ise idarenin
mali yonden sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir. Zarar, idarenin mali olarak yani
tazminat sorumlulugunun en énemli unsurudur®®,

Zararin meydana gelmis olabilmesi i¢in belli baslt sartlarin varlig1 gereklidir.
Oncelikle ortada bir zarar olusmalidir ve zarar gerceklesmis olmalidir. Zararin
muhtemel olmamas: gerekmektedir. Kesin zararlarin tazmini s6z konu olacak olup
thtimali zararlar sebebi ile sorumluluk s6z konusu olmayacaktir. Ancak zararin kesin
olmasi demek giincel olarak o an olmasi demek degil, ilerde gerceklesmesi kesin
olan zararlarda kesin zarar olup tazmini istenebilecek zararlardir*®,

Hukuken korunan bir deger olmali ve zarar buna yonelik olmalidir. Yani
kisilerin mesru haklarina veya mesru menfaatlerine yonelik olmasi gerekmektedir.
Ayrica zararin para ile Olciilebilmesi de gereklidir. Ciinkii mali sorumluluk geregi
zararlarin parasal degerleri ile tazmini s6z konusu olup 6zel hukuk anlaminda aynisi
ile zararim giderilmesi s6z konusu degildir!®,

Zarar sebebi ile idarenin sorumlulugu i¢in zararin 6zel olmast yani toplumun
tiimiiniin ugradig1 degil sadece bireylerin zararlar1 s6z konusu olacaktir. Ayrica

zarara ugrayan kisinin zarar1 anormal derecede agir bir zarar olmasi gerekmekte olup

192 Sancakdar ve digerleri, s.840.

193 Cinarli ve Aykin, s.671.

194 Gozler ve Kaplan, s.782; Cinarli ve Aykin, 5.672.
195 Gozler ve Kaplan, 5.784.
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¢ok az olan zararlarin tazmini gergeklestirilemeyecektir. Az olan zarara kisilerin
kamu hizmetlerinden yararlanmalarindan dolay katlanmalari gerekmektedir®®.

Saglik hizmeti sunumu sonucunda olusan zararlarin varlig1 konusunda da ayni
kriterlere bakilacaktir. Tibbi miidahale sonucunda viicudunda araz kalan kisinin
bedenen zararmin olmasi ve bunun calisma hayat1 ile kisisel hayatin1 etkileyecek
olmasi1 sebebi ile hakkinin zarara ugramasi lazimdir. Ayrica bu zararlarin parasal
olarak hesaplanabilecek durumda olmasi ve anormal bir sekilde viicut biitiinliigiliniin
bozulmasindan kaynakli olarak olusan zararin salt kisinin kendisinde meydana
gelmesi durumunda saglik hizmetinden kaynakli bir zararin olustugundan
bahsedilecektir.

Kusurlu olarak saglik hizmeti sonucunda hastalarda iki zarar meydana
gelebilecektir. Bunlar;

Maddi zarar; para ile olgiilebilen bir maddi varlikta zarar meydana gelmesi,
tahrip olmasi sonucunda bu maddi varligin degerinde azalmanin olusmasi yada
kullanim haklarinda olusacak kisitlanma sebebi ile ayrica bir gelirden mahrumiyet
veyahut malvarligin1 azalmasi durumlari olarak agiklanabilir. Mal varlifinda azalma
dendiginde mal varliginin aktif olan ekonomik degerlerinde azalma anlasilirken ayni
zamanda pasif mal varlig1r olarak borclarda artmada yine mal varliginda azalma
kapsaminda olacaktir’®’.

Manevi zarar; kisilerin haksiz olarak viicutlarinda duyduklari aci, elem,
keder, fiziki aci, 1zdirap, yasama hazzindaki azalmalar olarak tanimlanabilir. Manevi
zararlar1 maddi zararlar gibi tamamen gidermek veya aynen eski haline getirmek
imkan1 olmamaktadir. Manevi zararlar1 kismen olsun gidermek ruhsal olan acilari
dindirmek ve ruhsal dengenin yerine gelmesini azda olsa saglamak imkani vardir. Bu
imkanda degindigimiz gibi tamamen olamamakta bir miktar para ile bu zararin
giderilmesi yoluna gidilmektedir. Anayasa Mahkemesi 11.02.1969 tarih ve E:

1968/33, K: 1969/12 sayili ilaminda manevi zararlarin para ile giderilmesi

19 Gozler ve Kaplan, 5.785.
197 Hamit Yumuk, idari Yargida Tazminat Davasi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Kamu Hukuku ABD Yiksek Lisans Tezi,Ankara,2005,s.86.
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mecburiyetinden bahsetmekle birlikte paranin manevi kaybi kargilamayacagini ancak

bir nebze olsa da zarar goreni tatmin edici bir ara¢ oldugundan bahsetmistir.

4. Tlliyet Bag

Illiyet bag idarenin kusurlu hareketi ile meydana gelmis olan zarar arasinda
kurulan baglantidir. Idarenin kusura dayanan sorumlulugundan séz edebilmek icin
zararin idarenin eylemi sebebi ile gerceklesmis olmasi gerekmektedir®®.

Idarenin kusurlu eyleminin meydana gelmesi tek basma sorumlulugun
dogmasi i¢in yeterli olmayip bir zararin olusmasi ve bunun neden ve sonug iligkisi
icerisinde olmast, zararin eylemle baginin yani nedenselliginin olmasi
gerekmektedir. Eger kusurlu eylem olmasina ragmen zarar olusmamis ise ya da
ortada var olan zararin idarenin eylemi ile bir bagi bulunmaz ise bu durumda idare
zarar sebebi ile sorumlu olmayacaktir®®,

Idare yiiriittiigii saglik hizmetleri dolayis1 ile olusan zarar ile arasinda
dogrudan bir bagin bulunmasi gereklidir. Yani saglik hizmeti ile olusan zarar
arasindan dogrudan bir neden-sonug iliskisinin olugmasi gereklidir. Saglik hizmeti ile
zarar arasinda dogrudan bir nedensellik bagi olusmamis ise sorumluluktan s6z
edilemeyecektir. Saglik hizmeti ile zarar arasinda dolaylt yolla bir nedensellik bagi
olmast durumunda illiyet bagmin var olmamasindan dolayr tazmin kosulu
olugmayacaktir. Bu durumda idarenin saglik hizmeti ile zarar arasinda uygun illiyet
bag1 kurulamayacaktir®:,

Saglik hizmetlerinden kaynaklanan zararlarda dogrudan illiyet baginin
bulunmasi gerekmektedir. Hizmet sunulurken idarenin tibbi miidahalesi ile zarar
arasinda bir nedensellik iliskisi kurulamaz ise maddi ve manevi zararlar bakimindan

idarenin kusur sorumluluguna basvurulamayacaktir?®?,

198 Miizeyyen Eroglu Durkal, Tam Yargi Davalarinda Manevi Tazminat, TBB Dergisi, Y11:2017,
Say1:131,ss.179-210, s5.183-184.

199 Gozler ve Kaplan, s. 786.

200 Kaya, $.69

21Gozler ve Kaplan, s.786; Giimiisay, s.165; Mehmet Akif Bardakgi, idarenin Eylemlerinden

Kaynaklanan Sorumlulugu, istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku

Anabilim Dal1 Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2013,s.173.

Idarenin saglik hizmetlerini sunarken kusur sorumlulugu kapsaminda maddi v manevi zararlar igin

dogrudan bir illiyet bag1 aransa da Danistay bu konuda verdigi bazi kararlarinda manevi tazminata

hitkmetmek bakimindan illiyet baginin varliginin gerekmedigini gerekgesi ile manevi tazminata

202
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Zarar ile eylem arasindaki her ne kadar uygun illiyet bagmin dogrudan
nedensellik olmasi gerekse de saglik hizmetinin kusurlu sunumu sirasinda mevcut
kusura gore manevi zarar olusmasi durumu da sdz konusu olabilecektir. Manevi
zararlardan dolay1r sorumluluk ic¢in dogrudan bir nedensellik bagmin olmasi
gerekmektedir.Kiside olusan manevi zarar ile idaren kusurlu eylemi arasindaki
dogrudan illiyet bagi idarenin sorumlulugunun olugmasi i¢in gerekli sartlardandir.
Ancak Danistay bazi kararlarinda idarenin eylemi ile olusan manevi zarar arasinda
dogrudan illiyet bagi olmamasina ragmen idarenin saglik hizmetini sunarken yasanan

aksakliklar1 dikkate alip kisideki elem, aci ve kederin giderilmesi i¢in manevi

tazminata hiikmettigi durum ve kararlar1 olmustur. 2%,

Danistay 15. Dairesi,

Adli Tip Kurumu 1. Ihtisas Kurulu'nca diizenlenen 05.09.2012 giin ve 3431
sayili raporda; "..prostat hipertrofisi tamsina yonelik uygulanan lazer
prostatektomi ameliyatlarinda mesane ve rektum perforasyonu gelismesinin
beklenir komplikasyonlardan oldugu, komplikasyonlarin zamanmnda fark
edilmis olmasina ragmen yogun bakim iinitesi olan bir hastaneye sevkinin geg
vapildigr (saat 17.00°de) ve sevk edildigi Okmeydant Hastanesinde de
04.02.2009 giinii  saat 14.00°de ameliyata alimdigindan  Okmeydan
hastanesindeki miidahalede de gecikme oldugu ancak kiside mevcut uzun siireli
hastaliklarin varligi da géz oniine alindiginda zamaminda sevk ve erken
miidahale edilmis olmast halinde de kurtulmasimin  kesin olmadig..."
belirtilmektedir. Bu durumda, gergeklesen oliim olayt ile Okmeydanm Egitim
Arastirma Hastanesindeki ge¢ miidahale arasinda wygun bir illiyet bagi
kurulamadigindan dolayi, Mahkeme kararimin, maddi tazminatin reddine iligkin
kisminda bir hukuka aykirilik goriilmemistir.

Ancak, hastaya ge¢ miidahalede bulunulmasi hizmet kusuru niteliginde olup,
bu hizmet kusuru sonucunda davacilarin duydugu manevi izdirap ve elemi telafi
edecek nitelikte makul bir miktar manevi tazminata hiikmedilmesi gerekirken,
aksi yonde verilen kararda hukuki isabet bulunmamaktadir”

hiikmiinii iceren kararinda maddi ve manevi tazminat konusunda degerlendirmede

bulunmustur.

Danigtay bu kararinda oliim olayr ile saglik hizmetinin sevk ve tedavi
isleminin ge¢ yapilmasinin arasinda dogrudan bir nedensellik bagi olmadigindan
idarenin maddi tazminat sebebi ile sorumluluguna hitkmetmemistir. Ancak hastanede
sunulan saglik hizmetinin sunulmasi sirasinda aksamalarin var olmasi sebebi ile
bundan dolayr da hastada manevi 1zadirap ve elemin olugsmasi sebebi ile manevi

tazminata hiikmedilmesine karar verilmistir.

hiikmettigi kararlar1 bulunmaktadir. Bkz.Danistay 15. Dairesinin 21.12.2017 tarihli ve 2017/61 E.,
2017/7694 K. sayili karari
283Giimiisay, s.165; Kaya, s.70.
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Saglik hizmetleri sebebi ile olusan maddi ve manevi zararlar sebebi ile
idarenin eylemi ve zarar arasinda dogrudan bir illiyet bagi aranmaktadir. Ancak
Danistay 15. Dairesinin 21.12.2017 tarihli ve 2017/61 E., 2017/7694 K. sayili
kararinda ve bazi kararlarinda dogrudan illiyet baginin maddi tazminat bakiminda
gerekliligi ancak manevi tazminat i¢in aksaklik i¢eren tibbi miidahaleyi yeterli kabul

ettigi de goriilmektedir.

E. SAGLIK HiZMETLERINDE KUSURA DAYALI
SORUMLULUGU AZALTAN VEYA ORTADAN KALDIRAN
DURUMLAR

Saglik hizmetinin sunulmasi sirasinda meydana gelen zarar ile idarenin
eylemi haricinde baska bir olay kismen veyahut tamamen zarara sebep olmus ise bu
durumda zarar ile idarenin eylemi arasindaki illiyet bagi kismen ya da tamamen
kalkmis olacagi igin idarenin sorumlulugu da kismen veya tamamen kalkacaktir?%4,
Saglik hizmetinin sunumunda idarenin sorumlulugunu zarar goéren hastanin

davranigi, liglincti kisinin davranigi, miicbir sebep, beklenmeyen hal sorumlulugu

azaltacak ya da ortadan aldiracaktir.

1. Miicbir Sebep

Idarenin iradesi disginda meydana gelen, karsi konulamayan agirhiktaki,
oncesinde on goriilmesi imkansiz olan ve gereken dikkat ve 6zen gosterilmesine
ragmen durdurulamayan olaylardir. Bu olaylar sunulan hizmetin yani saglik
hizmetinin sunumunu engellemektedir?®,

Miicbir sebebin varlig1 icin meydana gelen ve saglik hizmetinin sunulmasini
imkansizlastiran olayin dis kaynakli dngdriilemeyen ve dnlenemeyen bir olay olmasi

gerekmektedir. Bu ii¢ kosul; digsallik,ongoriilemezlik, onlenemezliktir.

204 Ender Ethem Atay, idare Hukuku, 3. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, 2022, (idare 2002), s.389;
Gozler ve Kaplan, s. 788.
253ancakdar ve digerleri, s.869.
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Dissallik;gerceklesen bir olaym miicbir sebep sayilmasimin ilk kosulu saglik
hizmetini sunan idarenin iradesi ve idari faaliyetin disinda gergeklesmis bir olgu
olmas1 durumudur?®,

Ongoriilemezlik; zarara sebep olan ve miicbir sebep sayilan olayin dnceden
tahmin edilememesidir. Onceden tahmin edilemeyen olaym sonuglarinin
kestirilememesi  gereklidir. Ongoriilemezlik hususunun  degerlendirilmesinde
sonucun mu, olaym mi 6ngorillmez olmasi durumunda miicbir sebep sayilacagi
sorusu akla gelmektedir. Ciinkii gelisen teknolojik imkanlarla irademiz disinda
olusan ¢ogu olay 6zellikle de doga olaylar1 6nceden bilinebilmektedir. Bu sebeple bu
tartisgma konusunda miicbir sebebin varligi i¢in sonuglarin 6ngorillemez olmasi
gerektigi kanaatindeyiz. Yogun yagmur yagislar1 giiniimiizde 6ngoriilebilmekte olup
diisecek olan yagisin metre kare bazinda hesabi yapilmaktadir. Bu durumda
yasanacak olan sel felaketinin 6n goriilemez olmasi gerekmekte olup artik artan
yagislar bu sarta dahil edilemez durumdadir. Ancak idare gerekli Onlemleri
alabilecek durumda olmasina ragmen alinmadigi halde Ongoriilemez sonug
olusmussa bu durumda kusur ortaya ¢ikacaktir®®’ .

Onlenemezlik kapsaminda; siddetli, cok agir ve olaganiistii nitelikte olma
gereklidir. Idare tarafindan gerekli énlemler alinmasina ragmen karsi konulamamasi
gerekmektedir. Idarenin gerekli &nlemleri almasi olaya gore degerlendirilmesi
gerekmekte olup onlenemezlik sartindaki karsi koyamama durumu bu gergevede ele
alinmalidir®®®,

Miicbir sebeplerin neler olabilecegine iliskin olarak diizenlemeler birbirine
yakin ve farkli halleri saymislardir. Kamu Thale Sézlesmeleri Kanunu dogal afetleri,
kanuni grevleri, genel salginlari, seferberlik hallini saymis iken, Maden Kanunu sel,
yangin, deprem, grizu patlamasi, ¢okme ve heyelan1 saymis, Vergi Usul Kanunu ise

agir kaza, agir hastalik, tutukluluk, yangin, deprem, su basmasini miicbir sebep

saymistir. Buradan da anlagilacagi gibi miicbir sebepler net olarak belirlenememekle

2065ancakdar ve digerleri, s.869; Atay, idare 2022, s. 390.

27 Sancakdar ve digerleri, s.869; Cinar Can Evren, idarenin Sorumlulugunu Etkileyen Hal Olarak
Miicbir Sebep, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt XIV, Yil: 2010, Say1: 1,s5.263-
297,55.283,284.

208 Sancakdar ve digerleri, s.869; Evren, ss.283,284.
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birlikte kanunlarda ilgili olduklar1 alanlarda dikkate alinarak Ornekleme yoluna
gidilmistir?®®.

2019 yilinda tiim diinyayr etkisi altina alan Covid-19 salgimi tiim diinya
kapsaminda miicbir sebep sayilmistir. Bu sebeplerle saglik hizmetlerinin sunumunda
eksiklikler ve aksakliklar olmustur. Ancak bu salginin hangi hallerde ve saglik
hizmetlerinin hangilerinde miicbir sebep sayilacagi ayri bir tartisma konusu olmakla

Ozellikle baslangicinda miicbir sebep sartlarini tasidigi kanaatindeyiz.

2. Beklenmeyen Hal

Idarenin gerceklestirdigi faaliyetlerin igerisinde olan ve dnceden 6ngériilmesi
ve Onlenmesi miimkiin olamayan olaylardir. Bu olaylar kaza olarak zuhur eder.
Saglik hizmetinin sunulmasinda beklenmeyen hal olarak gerceklesen kazalar saglik
hizmetinin sunulmasim engelleyen durumlardir?',

Beklenmeyen halin varliginin saglik hizmetlerin sunumunda olugmasinda ii¢
kosul olup bunlar igsellik, 6ngoriilemezlik, 6nlenemezliktir.

Igsellik; meydana gelen olaym beklenmeyen hal olmast i¢in idarenin sundugu
faaliyet kapsaminda ancak idarenin iradesi haricinde olugmasi gerekmektedir. Yani
idarenin saglik hizmetleri kapsaminda gergeklestirdigi eylemler igerisinde
gerceklesmesine ragmen idarenin bu olay1 istememesi lazimdir. Misal olarak hastane
yonetimi tarafindan tiim bakim ve onarimlar1 zamaninda yapilmasina ragmen MR
cthazinin bozulmasi sebebi ile teshis isleminin ge¢ yapilmast yada ameliyat
esnasinda ameliyathanenin elektrik sisteminin sorun c¢ikarmasi beklenmeyen hal
olarak sayilabilecektir?'!,

Ongoriilemezlik cercevesinde; beklenmeyen hal olan olaym &ngodriilemez
olmas1 gerekmektedir. Beklenmeyen hal hususundaki ongoriilemezlik ile miicbir
sebep kapsamindaki ongoriilemezlik ayn1 sartlar1 icermektedir.

Onlenemezlik; beklenmeyen hal olarak kabul edilecek olan olaym idare

tarafindan Onlenemez olmasi gereklidir. Buna iliskin olarak agiklamalar miicbir

20 Fidan Ermumcu, Saghk Hizmetlerinden Kaynaklanan Zararlarda idarenin Sorumlulugunu
Azaltan veya Ortadan Kaldiran Haller, Akdeniz Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu
Hukuku ABD Yiiksek Lisans Tezi, Antalya, 2019, s.63.

210 Atay, idare 2022, 5.390; Gozler ve Kaplan, s. 790.

211 Gozler ve Kaplan, s.790; Ermumcu, s.65.
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sebepte yapilmig olmakla kaza olarak gergeklesen bu olaylarin idarenin 6nlemlerine
ragmen gergeklesmesi durumudur. Aksi durum idarenin kusurlu eylemi olarak ele
almacaktir. Idare sundugu saglik hizmeti kapsaminda alinmasi liizumlu olan tip
bilimi gereklerine uygun olarak saglik hizmetinin sunumu i¢in lazzim gelen tiim
tedbirleri almasina karsilik beklenmeyen durumlarla karsilagilabilir ki bu durum
onlenemezlik sartinin ger¢eklesmesidir?2,

Idare tarafinda sunulan bir saglik hizmeti sirasinda idare misal olarak ilag
saklama alanindaki soguk zincirde bulunan ilag¢larla ilgili olarak elektrik kesintilerine
kars1 tedbiren jenerator bulundurmasi gerekli oldugu halde bunu bulundurmamasi ve
elektrik kesilmesi gibi bir durumun beklenmeyen hal kabul edilip ilaglarin
bozulmasindan kaynakli olarak ilag uygulamasini yapmamasi beklenmeyen hal

olarak degerlendirilmeyecektir. Ciinkii idare kendisinden beklenen tedbire iliskin

olarak dnlemleri almamis olup kusurlu hizmet sunumu olugmustur.

3. Hastanin Kusurlu Davranisi

Saglik hizmetinin saglanmasi sirasinda ortaya ¢ikan zarar hastanin kendi
eylemine bagli olarak gerceklesebilir. Bu durumda hastanin zarara ugramasinin
sebebi hastanin kendi davranislaridir. Hastanin tutum ve davranislarindan dolayi
zarar dogmasi1 durumunda idarenin sorumlulugu kalkar veyahut azalir. Hastanin
kusurlu davranis1 idarenin sorumlulugunun kapsamini belirlemektedir. Soyle ki;

- Hastanin hukuka aykir1 tutumu; hastanin zarar1 kendisinin hukuka aykir
olarak sergiledigi davranistan kaynaklaniyorsa bu durumda idarenin sorumlulugu
kalkmaktadir.

- Hastanin riskleri iistlenmesi; hastanin riskleri bilerek hareket ettigi
durumlarda bu zararlardan idarenin sorumlulugu kalkacaktir®'3,

- Birlikte davranig; hastanin ve saglik hizmeti aldig1 idare tarafinda
gerceklestirilen davraniglar ve eylemler sebebi ile bir zarar meydana gelmesi

durumunda idarenin kusuru oraninda idare ile hasta arasinda kusur dagitilarak

belirlenir. Fikir yiiriitiirsek hastadan anamnez alinmasi sirasinda hekim tarafindan

212 Gozler ve Kaplan, s.791.
21%Ramazan Caglayan, Idari Yargilama Hukuku, 15. Baski, Seckin Yayinlari, 2023,( IYH), 5.737.
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alinmas1 gerekli anamnezin hemsire tarafindan alinmasi hastanin da sorulan sorulara
dogru yanitlar vermemesi sonucu olusan malpraktisten idare ve hastanin kusurlari
oraninda sorumlu olacagi kanaatindeyiz?'.

- Zararin hastanin davranisindan kaynaklanmasi; saglik hizmetlerinin
sunulmasinda hastanin kendi davranisi sebebi ile zarara ugramast durumunda
idarenin sorumlulugu tamamen ortadan kalkacak olup hasta zarara katlanmak
zorunda kalacaktir?®®. Hastanin tedavi sirasinda hekim tarafindan yazilan receteye
uymamasi, verilen, ilaclarin karsi reaksiyonlarma karsi gerekli aydinlatmalarin
yapilmasina ragmen hastanin tedavi harici olarak ila¢ kullanimina devam etmesi
durumlarinda hasta zarara kendi davranislar1 ile ugramakta olup idarenin
sorumlulugu bulunmayacaktir?®,

Hastanin davranislari sebebi ile idarenin kusurunun kalktig1 veya azaldigi

durumlar somut olaya ve kusur durumlarina gore degerlendirilecektir.

4, Uciincii Kisinin Davrams

Idare tarafindan vyiiriitiilen saglik hizmetleri sirasinda ya da bu faaliyetlerin
devaminda fgilincii kisinin davraniglar1 sebebi ile bir zarar olusmus ise burada
idarenin eylemi ile zarar arasinda illiyet baginin kesilmis olacagindan dolay: idarenin
kusura dayali sorumlulugu da etkilenecektir?'’,

Ugiincii  kiginin davranis1 ile idarenin eylemi sorumlugun kapsaminda
farkliliklar dogurmaktadir.

Olusan zararin biitiinliyle {igiincii kisinin davranisi ile olusmasinda idarenin
eylemi ile bir illiyet bagi olmamasi sebebi ile idarenin sorumlugu tamamen
kalkmaktadir. Saglik hizmeti sirasinda idarenin hekiminin tedavi edilen hastayi
taburcu etmesi sonrasinda tekrar kaza gec¢irmesi ve bu kaza sonucunda tibbi

miidahalenin yapildig1 bolgeden tekrar yaralanarak Oliim olaymin meydana

gelmesinde idarenin &liim olay1 ile bir illiyet bagi bulunmamaktadir®®. Ciinkii

214 Caglayan, IYH, s.738.
215 Caglayan, IYH, s.738.
ZI8Ermumcu, $.59.

217 Tokali, s.215.

218 Caglayan, IYH, s.741
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idarenin eylemi sonrasinda gerceklesen olayda idarenin eylemi ile zarar arasinda
illiyet bagi kesilmis durumdadir.

Uciincii kisinin  kusurlu davramisi ile idarenin eylemi birlikte zararm
olusmasina katki saglamis ise idare ile iiglincii kisi sorumlulugu boliiseceklerdir. Bu
durumda sorumluluk kusurlar1 oraninda belirlenecektir. Idarenin kusurunun ve
ticlinci kisinin kusurunun oldugu durumda zarar goren kisi kusur oranlarinda
zararlarinin giderilmesi i¢in ayr1 ayr1 dava yoluna gitmesi gerekmektedir?®®.

Saglik hizmetlerinin sunumu sebebi ile idare tarafinda gergeklestirilen eylem
ile Giglincii Kisinin davranisi sonucunda hastada olusacak zararin ya tamamen tiglinci
kiside olmas1 sebebi ile idarenin sorumlu olmamasi yada kusurlart oraninda tigilincii
kisinin zararin artmasina katki da bulunmasindan dolayr sorumlulugun

boliisiilmesine sebep olacaktir®?,

5. Komplikasyon

Komplikasyon tanimlamasi; hastalarin iizerinde bir hastaligin ya da dis
etkinin yol actig1 baska bir hastalik veyahut hastanin yada hekimin sebep olmadigi
fakat gerceklesmesi tibben muhtemel olan ancak istenmeyen yan etkiler veya
sonuglar olarak yapilabilir??,

Hastaya gergeklestirilen tibbi miidahale tip bilimi anlaminda kendi igerisinde
riskler barindirmaktadir. Hekim tarafindan gergeklestirilen tibbi miidahale sirasinda
tip mesleginin gereklerine ve tip bilimine uygun davranilmasina ragmen ortaya
¢ikmas1 Ongoriilemeyen ya da Ongoriilmesine ragmen yapilan tibbi miidahalede
meydana gelme olasilig1 olan ve fakat bu girisimin hastanin sagligina kavusmasi igin
yapilmasi elzem durumlarda komplikasyonun bir baska agiklamali anlatimi olabilir.
Bu istenmeyen durumlarin meydana gelmesi ve ortaya bir zarar ¢ikmasi durumunda
idarenin sorumlulugundan bahsedilemez?%,

Hukuken komplikasyon kavrami ‘izin verilen risk’ olarak agiklanmaktadir.

Gergeklesen olayin yada sonucun komplikasyon olarak degerlendirilmesi idarenin

219 Gozler ve Kaplan, s.794.
220Ermumcu, ss.61-62.
ZIErmumcu, s.73.

222 K arakus, 5.27.
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sorumlulugu agisindan 6nem arz etmektedir. Hastanin tedavisi sirasinda istenmeyen
olay ve olgularin idarenin hekiminin ya da saglik personelinin bilgi ve beceri
eksikliklerinden kaynaklanmamasi gerekmektedir. Tip bilimi geregi miidahalelerin
barindirdig1 risk, izin verilen risk olarak degerlendirilmesi i¢in hekim tarafindan
mesleki olarak gereken 6zeni ve dikkati sergilemis olmasi gereklidir. Hekimce
sergilenmis dzene ve gosterilen dikkate ragmen ayrica gereken tedbirlerin alinmasina
karsilik izin verilen riskler igerisinde bir komplikasyon gergeklesmesi idarenin
sorumlulugunu ortadan kaldiracaktir??,

Tibbi miidahale sirasinda komplikasyon gelismesi ihtimali bulunmaktadir. Bu
durumda sorumlulugun dogmamasi i¢in gerekli olan husus hekim tarafindan
komplikasyonun dogru yonetilmesidir. Hekim tarafindan dogru yonetilmeyen
komplikasyonlar malpraktise doniisebilecektir. Hekim tedavi siireci ve sonrasi i¢in
gerekli olan onlemleri almasi, komplikasyonlarin ger¢eklesmesi durumunda
miidahale icin hazirliklar1 olmasi eger ki bir komplikasyon gelismis ise dogru
yonetmesi gerekli olup aksi durum hekim tarafindan malpraktis olusturacak ve
idarenin saglik hizmet kusuru sebebi ile sorumlulugu dogacaktir. Kald1 ki burada
malpraktis ile komplikasyon arasinda ince bir ¢izginin varligi séz konusudur
denilebilir??,

Komplikasyonlarin malpraktise doniistiigli noktalarin ger¢eklesme ihtimaline
karst onlem ve tedbir alinmayan komplikasyonlar, gergeklesmesi halinde hekim
tarafindan fark edilmeyenler ile fark edilmesine ragmen hekim tarafindan dogru
yonetilmeyen komplikasyon olarak belirtebilir. Degindigimiz gibi bu durumlarda
arttk komplikasyon sinirindan ¢ikilip malpraktis sinirlarina girilmektedir. Hekimler
tarafindan komplikasyon geligsmesi ihtimali olan durumlara kars1 6nlemlerin alinmasi
gerekmektedir. Misal cerrahi operasyonlarda gerceklesecek enfeksiyonlara karsi
hekimlerin sterilize islemlerimi yapmalar1 gerekmektedir. Aksi durumlarda
gerceklesen istenmeyen durumlar komplikasyon degil artitk malpraktis sinirlar

icerisinde olacaktir??.

223 Hatice Nur Aktas, Tibbi Malpraktiste Sorumluluk ve Komplikasyon, Ankara Yildirim Beyazit
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk ABD Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2021, 5.73.

224 Aktas, 5.76.

225 K arakus, s.30.
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Hekimin gelisebilecek komplikasyonlar1 yukarida degindigimiz gibi iyi
yonetmesi gerekmektedir. Aksi durumlar komplikasyon sinirlarint asacak durumlar
ortaya ¢ikaracaktir. Ciinkii hekimlerin tip bilimi kapsaminda gelisecek olan
komplikasyonlara gerekli miidahaleleri gergeklestirmeleri gerekmekte olup ayrica
buna karsida hazirlikli olmalari gereklidir.

Hekimlerin komplikasyonlarin gerceklestigi durumlarda bunu fark edebilmesi
gerekli olup bunun igin tibbi miidahaleler sirasinda gerekli degerlendirmeleri dikkatli
ve 0zenli olarak yapmali elde edilen veriler ve sonuclar 1s1¢81inda komplikasyon tespit
ve teshisini ortaya koyarak komplikasyona karsi miidahalede bulunmasi gereklidir.
Hekim gelisen komplikasyonu teshis edemez ise artik tibbi bir hata gerceklesmis
olacaktir. Komplikasyon dnlenemez ise de gerekli miidahalelerin yapilmasi igin fark
edilmesi gereklidir?2,

Malpraktis konusu onceki bolimde agiklanmis olup burada ikili ayrimda
onem arz eden husus saglik hizmet kusurunun varligidir. Eger ki sunulan saglik
hizmetinin igerisinde kusur mevcut ise malpraktise sebep olacaktir. Komplikasyon ve
malpraktis ayrimini, Danistay 15. Idari Dairesi kararinda ayrintili olarak agiklamustir.
Idarenin sorumlulugunun ortadan kalktig1 komplikasyon tanimi ve sartlar, Danistay
15. Dairesi tarafindan yapilirken “ongériilemeyen, ongériilse bile onlenemeyen ve
istenmeyen sonu¢” olarak yapmistir. Ayrica bunun bilgi ve beceri eksikliginden
kaynaklanmamas1 gerektigini, dikkat ve 6zen gosterilmemesi sebebi ile olmamasi
gerektigini belirterek komplikasyona karst hastanin aydinlatilmis onaminin
alinmasinin da gerekliligine deginmistir. Ayrica komplikasyon yonetiminin de dogru

yapilmasinin gerektigini ilaminda ele almistir??’.

226 K arakus, s. 31.

2'Damgtay 15. Daire, 10.03.2016 tarihli ve 2015/8936 E., 2016/1604 K. sayil1 karari; Komplikasyon
ise, tibbi girisim sirasinda Ongoriilmeyen, Ongoriilse bile Onlenemeyen durum, istenmeyen
sonugtur; ancak bunun bilgi ve beceri eksikligi sonucu olmamasi gerekir. Bu tanima gore, hekimin
tibben kabul ettigi normal risk ve sapmalar ¢ercevesinde davranarak gerekli dikkat ve 6zeni
gbstermesine ragmen ortaya c¢ikan istenmeyen sonuglardan yasal olarak sorumlu olmayacagi
belirtilmektedir. Hasta tibbi uygulama sirasinda ve sonrasinda kusur olmadan da olusabilecek
istenmeyen sonuglari, komplikasyonlari bilirse ve uygulamaya onay verirse tibbi miidahale hukuka
uygun olur. Hastada olusan zararli sonu¢ Ongoriillemiyor veya Ongoriilebilse bile (hastanin
yeterince aydinlatilmig, onayi alinmig olmasi ve uygulamada kusur olmamasi sart1 ile)
Onlenemiyorsa bu durumun komplikasyon olarak kabulii gerekmektedir. Yine bu noktada, tibbi
standartlardan sapilmamasi, mesleki tecriibe kurallarina riayet edilmis olmasi gereklidir. Yine
meydana gelen komplikasyon sonrasi siiregte de uygulanan teshis ve tedavinin de tip kurallarina
uygun olmast gerekmektedir. Bu noktada komplikasyon sonrasi yonetim siireci de hizmet
kusurunun varligini tespit etme adina 6nem arzetmektedir.
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Komplikasyon idarenin sorumlulugunu ortadan kaldiran durumlardan olup
burada degindigimiz malpraktis ile komplikasyon smirmin,idari kusurun smirimin iyi

belirlemesi gerekmektedir.

F. SAGLIK HiZMETLERINDE KUSURUN DERECESI

Idare tarafinda hizmetin sunulmasi sirasinda bir zarar meydana gelmis ve
ortada kusur var ise bu durumda idarenin sorumluluguna hiikmedilmektedir. Saglik
hizmetinde kusura iligkin olarak degerlendirmeler yapilmis olup bu hizmetler
sirasinda meydana gelecek olan zararlarda kusur konusunda bir derecelendirmeye
gidilmektedir. Idarenin saglik hizmetlerindeki kusuru basit hizmet kusuru ve agir
hizmet kusuru olarak derecelendirilmektedir®?,

Basit kusur,iyi bir idarenin gergeklestirmeyecegi hizmet kusurudur.

Agir hizmet kusuru ise normal sartlarda makul bir idarenin dahi islemeyecegi
kusurdur. Idare tarafindan kamu hizmetlerinin normal bir sekilde sunulmasi
gerekirken normal davraniglar gostermeyerek hizmeti aksatmasi ve zarar meydana
gelmesi durumunda idarenin agir kusuru vardir??®,

Saglik hizmetleri idare tarafindan sunulurken dogan zararlardan dolay1
idarenin sorumlulugundan s6z edebilmek i¢in asil sorumluluk kusur sorumlulugudur.
Idarenin kusur sorumlulugundan bahsederken kusurun derecesi yani agirligi onem
arz etmektedir.

Danistay tarafindan kusur derecesi olarak idare tarafindan sunulan tiim saglik
hizmetlerinde onceleri agir hizmet kusuru sarti aranmaktaydi. Saglik hizmetleri
sebebi ile idare tarafindan gergeklestirilen eylem veya davramigta agir hizmet
kusurunun aranmasinin gerekgesi ise saglik hizmetinin sunumu sirasinda zarar géren
kisinin bu hizmetten yararlaniyor olmasi ayrica saglik hizmetinin biinyesinde riskli

nitelik tagimasi gosteriliyordu®%,

228 Hasan Tahsin Gokcan, Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk Doktrin ve
Yarg1 Kararlar1 Isiginda Doktorlar, Dis Hekimleri ve Eczacilar ile Diger Saghk Meslegi
Mensuplarinin Ozel Hastaneler ile Devletin Sorumlulugu, Se¢kin Yayincilik, 4. Baski,
2022,5.1596.

229 Brsoz, YL, 5.62; Gozler ve Kaplan, s. 752.

20 Ahmet Said Yiicesan, idarenin Sorumlulugunun Kosulu Olarak Agir Hizmet Kusuru, istanbul
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku ABD Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2019,
s.20.
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Danistay’in 15. Dairesinin uzun siire verdigi kararlariin ortak olan gerekgesi,
Idare hukuku ilkeleri v Damistay yerlesik ictihatlarina gore, zarar géren kiginin
hizmetten yararlanan durumunda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidig
hallerde, idarenin tazmin yiikiimliliigiiniin dogmas: icin; zararin,idarenin agir
hizmet kusuru sonucu meydana gemli olmasi gerekmektedir. Biinyesinde risk tagiyan
hizmetlerden olan saglik hizmetinden yararlananin zarara ugramasi hainde, bu
zararin tazmini, idarenin agwr hizmet kusurunun varligi halinde miimkiin olabilir”
seklindedir?®!. Danistay tarafindan agir hizmet kusuru, idare tarafinda saglik hizmeti
sunulurken meydana gelen ve normal sartlarda olmamasi gereken durumlar kabul
edilmistir. Hastane de tibbi cihaz eksikligi, sevk isleminin yapilmamasi gibi haller
yani saglik hizmetinin geregi gibi sunulmamasi halleri agir hizmet kusuru olarak
kabul edilmistir?®.

Saglik hizmeti sirasinda idare tarafindan meydana gelen zararda agir hizmet
kusuru aranmasi1 Danistay tarafinda zaman igerisinde esnetilmistir. Danistay saglik
hizmeti kapsaminda tedavi ve ameliye islemleri i¢in yani tibbi miidahaleler i¢in agir
hizmet kusurunu ararken hasta bakimi ve gdzetimi ile diger yan miidahalelerde yani
tibbi organizasyon hizmetlerinde agir hizmet kusurunu aramaktan vazgegerek basit
hizmet kusurunu yeterli kabul etmistir. Tibbi tedavi ve miidahalelerde Danistay
tarafindan agir hizmet kusurunun aranmasinin sebebi bu miidahalelerin igerisinde
risk barindirmasidir. Agir saglik hizmet kusuru risk i¢eren tibbi miidahaleler ile riskli
ameliyatlar bakimindan tazmin sorumlulugu aranmaktadir. Danistay 15. Dairesi
ilaminda bu hususu, idarenin tazmin sorumlulugunun dogmasi i¢in aranilan "agwr
hizmet kusuru"; riskli tibbi miidahaleler ve operasyonlar bakimindan gegerli olup;
saglik hizmeti icinde degerlendirilmekle beraber, tibbi operasyon kapsamina dahil
edilemeyecek birtakim bakim, gozetim ve yan miidahalelerin hi¢ veya geregi gibi
yvapilmamas: dolayisiyla olusan zararlarda, idarenin sorumlulugundan soz
edebilmek icin "agir hizmet kusurunun aranmasina gerek bulunmamakta, "hizmet

Kusurunun varhigi yeterli olmaktadir” diyerek belirtmistir?®®,

231 Danigtay 15. Daire, 17.01.2019 tarihli ve 2018/2573 E., 2019/151 K. sayil1 karar1 aktaranGaokcan,
5.1598.

232 K arakus, 5.95.

23 Yiicesan, s.24; Damgtay 15. Daire, 12.03.2014 tarihli ve 2013/3865 E., 2014/1691 K. sayil1 karar1
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Kusur konusunda yeni donem olarak Danigtay tim saglik hizmetleri
yoniinden 2015 yili sonrasinda 6zellikle agir kusur aramaktan vazgecerek idarenin
sorumluluk alanin1 genisletmistir. Idare tarafindan sunulan saglik hizmeti biinyesinde
risk barindiran hizmetler olmasindan sebeple meydana gelen zararlardan sorumliu
olmasi i¢in hizmet kusurunun varligi yeterli kabul edilmis bu goriis kapsaminda
Danistay’1in agir kusur arayisini degistirdigi kararlarinda goriilmektedir. Davali saglik
idaresi “saglik hizmetlerinin biinyesinde risk tasiyan hizmetlerden oldugu, bu nedenle
idarenin tazminat sorumlulugundan soz edilebilmesi igin ortada idarenin agir
kusurunun, zararin ve illiyet bagumin bulunmasi gerektigi” iddialar1 ile yerel
mahkemenin kabul kararma karsi temyiz bagvurusu yapilmig ancak bu gerekgeli
basvuru Danistay tarafindan reddedilmistir?,

Yine yakin tarihli Danmistay kararinda “Zarar géren kisinin hizmetten
yvararlanan durumunda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidigi saglik
hizmetinde, idarenin tazmin yiikiimliiliigtiniin dogmasi icin; zararin, idarenin hizmet
kusuru sonucu meydana gelmis olmasi gerekmektedir” diyerek saglik hizmetleri
sebebi ile olusan zararlar bakimindan mali yonden tazmin sorumlulugu icin basit

hizmet kusurunu yeterli gormiistiir?°.

II. IDARENIN KUSURSUZ SORUMLULUGU

Saglik hizmetlerinin sunulmasinda idarenin kusursuz sorumlulugu tartismali
olup istisnai bir sorumluluk denilebilmektedir. Bu anlamiyla 6ncelikle idarenin genel
olarak kusursuz sorumlulugu iizerinde durarak bu tartismalara bakmanin yerinde

olacag kanaatindeyiz.

234 Karakus, 5.97; Sancakdar ve Karaca,s.33;Danistay 10. Daire, 25.05.2023 tarihli ve 2023/492 E.,
2023/2794 K. sayili karar1
23 Danistay 10. Daire, 08.02.2023 tarihli ve 2022/775 E., 2023/354 K. sayili karari

81



A. idarenin Kusursuz Sorumluluk ilkesi

Idarenin eylem veya islemlerinden dolayr meydana zarar gelmesi durumunda
eylem veya islem hukuka uygun olmasmma ragmen dogan =zarar1 tazmin
yiikiimliiliigiiniin olmas1 durumudur?®.

Idarenin kusursuz sorumlulugu Anayasaya dayanmakta olup madde 125 son
fikrasinda “Idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan zarar: 6demekle yiikiimliidiir”
demektedir. Buradaki hiikiim idarenin kusursuz sorumlulugunun temelidir?®’ .

Kusursuz sorumluluk idarenin sorumlulugu alanindaki istisna bir kural olup
asil olan idarenin eylem ve islemlerinden dolayr daha 6nce degindigimiz kusur
sorumlulugudur. Bu nedenledir ki kusursuz sorumluluk istisnailiginden dolay1 dar
yorumlanarak idarenin kusursuz sorumluluguna dayanmayan bir zarardan dolay1
idarenin sorumlulugundan bahsedilmemelidir?®,

Kusursuz sorumlulukta idarenin eyleminden dolay1 zarar goren taraf idarenin
kusurlu oldugunu ispatla yilikiimlii olmayip idare eylem ve islemlerinde kusurunun
bulunmadigimi kanitlasa bile sorumlulugu dogacaktir?,

Idarenin sorumlu oldugu kusursuz sorumluluk durumunda kusurlu
sorumluluktaki sorumlulugu kaldiran veya azaltan hallerden beklenmeyen
durumlardan ve igiincii kisilerin davranigindan dolayr zarar meydana gelmis ya da
artmis olsa bile sorumlulugu devam edecektir. Ancak bunlarin haricinde olan miicbir
sebepler ve magdurun kusurundan dolay: bir zararin olugsmasi ya da zararin artmast
s6z konusu olmus ise idarenin kusursuz sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir?4°,

Kusursuz sorumluluk olan durumlar kamu diizeninden olmasindan dolay1
kusursuz sorumluluga dayanilmasina iligkin sebepler yargilama safhalarinin her
asamasinda dile getirilebilip ayrica kamu diizeninden olmasindan dolayr hakim

tarafindan da kendiliginden dikkate alinas1 gerekmektedir®*.

28 Serkan Cinarli ve Ramazan Yildirim, Tiirk idare Hukuku Dersleri Cilt II, Astana Yaymlari, 1.
Baski, Ankara, 2019,s. 306.

237 Sancakdar ve digerleri, 5.856.

238Cinarl1, Sunum, s.256.

239 Gozler ve Kaplan, s. 761.

240 Gozler ve Kaplan, s.761.

241 Gozler ve Kaplan, s. 762; Cinarli, Sunum, s.256.
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B. Kusursuz Sorumlulugun Siniflandiriimasi

1. Risk Sorumlulugu

Idarenin tehlikeli faaliyetleri sirasinda ya da kullandigi tehlikeli araglari
sirasinda zarar meydana gelmesi sonucunda idareye atfedilen bir kusur olmasa bile
idarenin bu zarar1 tazmin etmesi durumudur?¥?,

Idare tarafindan kamu hizmetinin yiiriitiillebilmesi sirasinda faaliyetlerinin ya
da bu hizmetleri saglarken kullandig1 araglarin tehlike ve risk igermesi durumunda
idare bu hizmetin sunumunu durdurmamakta kamu yararinin varligi oldugu i¢in bu
hizmetleri sunmaya devam etmektedir. Bu faaliyetler biinyelerinde tehlike
barindirmasina ragmen devam edilmesi kamu i¢in zaruri olan hizmetler olup bu
hizmet sunumu sirasinda hem ilgili kisilere hem tgiincii kisilere tehlike arz etmekte
ve zararlar dogurabilmektedir. Idare bu hizmetleri sirasinda zarar1 6nleyememesi
yada nedenlerini bilmemesi durumlari olsa bile kusuru da bulunmasa kamu yarari
olan bu hizmetler sebebi ile zarar gorenlerin zararmi hakkaniyet ve adalet geregi
idarenin sorumlulugu icerisine giderecektir. Niikleer santrallerin kurulmasi ve ya
barajlarin kurulmasi sirasinda kusuru bulunmayan idare kamusal hizmetlerin
sunulmas: sirasinda zarara ugrayan kisilerin zararlarim tazminle sorumludur?®,

Risk sorumlulugundan bahsedilebilmesi i¢in meydana gelen zararin olagan
dis1 bir zarar olmasi gerekmektedir. Yani kamu hizmeti sunulurken meydana
olaganiistii bir zarar gelmesi gerekmektedir. Fransiz Danistay1 risk sorumlulugu i¢in
meydana gelen zararin ‘“kamu hizmetinin olagan kiilfetlerini asan bir agrilikta”
olmas1 gerektigini belirmistir?*,

Idarenin risk sorumluluguna dayanilabilmesi i¢in s6z konusu olan riskin
herkesin karsilagabilecegi riskler degil istisnai risk olmas1 gerekmektedir. Yani riskin

olaganiistii olmas1 lazimdir®®®,

242 Ramazan Caglayan , “Risk flkesi Geregince Idarenin Kusursuz Sorumlulugu Baglaminda
Sosyal Risk Ilkesi” , Sorumluk ve Tazminat Hukuku Sempozyumu Kitabi, Gazi Universitesi
Hukuk Fakiiltesi, Ankara,28 Mayis 2009,(risk) , ss.451-495, 5.456.

23 Oguz Ozkarsli, Idarenin Kusursuz Sorumlulugu Ve Risk ilkesi, Afyon Kocatepe Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisti Kamu Y6netimi ABD Yiiksek Lisans Tezi, Afyonkarahisar, 2008, s.65.

2440 zkarsl, 5.65; Caglayan, risk, s.457.

285 Caglayan, risk, 5.457.
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Idarenin faaliyeti sebebi ile hizmet kusurundan dolayr bir sorumluluga
basvurulmasi durumunda idarenin risk sorumluluguna basvurulamayacaktir. Idarenin
hizmet kusuruna ya da sosyal giivenlik sisteminde zararin karsilanmasi yoluna
gidilmesi halinde risk sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir. Bu durum risk

246

sorumlulugunun tamamlayic1 6zelligidir®™. Ciinkii idarenin hizmet kusurunun

yetersiz kaldigi durumlar sebebi ile kusursuz sorumluluk ve risk sorumlulugu
gelismistir?®’.

Idarenin risk sorumluluguna yol agan durumlari siralamak gerekirse patlayici
maddeler, atesli silahlar, tehlikeli bayindirlik hizmetleri, kan drilinleri, akil
hastalariin deneme g¢ikislari, geng mahkumlarin egitimi, mahkum izinleri,mesleki
riskler seklinde siralanabilir®*®.

Idarenin bu durumlarda risk sorumlulugu kapsaminda kusuru bulunmasa da

sorumlulugu dogacak ve mali yonden dogan zararlarin tazminini saglayacaktir.

2. Kamu Kiilfetleri Karsisinda Esitlik Ilkesinden Dolay1 Sorumluluk

Idare gerceklestirdigi davramglari ile kamu yararmi saglayarak hizmet
sunmay1r amaglamaktadir. Bu kapsamda idare kamu yarar1 maksadi ile
gerceklestirdigi eylem ve islemleri sonucunda halkin biiylik bir kismi bu yarardan
faydalanirken halkin belli azinliktaki bir kismi idarenin kamu yarar1 kapsamindaki
faaliyetlerinden dolay: kiilfet altinda kalmakta ve ayrica bir fedakarligi iistlenmek
durumunda kalmaktadir. Bu durumda kamu kiilfetinin esit dagilmasindaki denge
bozulmaktadir. Idarenin yarar1 kamuda nasil esit dagilmasi esas alinmusise kiilfetlerin
dagitilmasinda da esitlik ve adaletin saglanmasi gerekmektedir?#°,

Danistay kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesini kusursuz sorumluluk

sebepleri icerisinde saymaktadir. Danistay “nimetlerinden tiim toplum tarafindan

yvararlantlan idarenin eylem ve islemlerinden dogan kiilfetlerin, sadece belli kisi veya

246 Caglayan, risk, s.457.

2470 zkarsls, s.68.

248 (Caglayan, risk, ss.458-465; Gozler ve Kaplan, ss.763-769.

29 Sevval Goktas, Idarenin Kusursuz Sorumlulugu, Karabiikk Universitesi Lisansiisti Egitim
Enstitiisti Kamu Yo6netimi ABD Yiiksek Lisans Tezi, Karabiik, 2022, s.120.
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kisilerin iistiinde kalmasi durumunda, bu kisi veya kisilerin ugradigi zararlarin,
kusuru olmasa dahi idarece tazminini ongormektedir” demektedir?P,

Idarenin hizmetlerinden toplumun tamami faydalanmakta olmasindan dolay1
kiilfetlerine de toplumun katlanmasi gerekmektedir. Bununigindir ki idarenin
faaliyetleri sebebi ile dogan zararlara toplumun vergileri ile tiimiiniin katlanmasi
saglanmaktadir.  Ciinkii idari  hizmetin  faydalarindan halk kil olarak
yararlanmaktadir®?.

Risk sorumlulugu ilkesi ile fedakarligin denklestirilmesi ilkesi sebebi ile
sorumluluk ilkesinde idarenin sorumlulugu tamamlayict niteliktedir. Eger ki risk
ilkesi kapsaminda bir sorumluluk s6z konusu ise risk ilkesi uygulanacak olup bu ilke
uygulanmayacaktir. Bu sebeple bir siralama yapilacak olursa kusur sorumlulugu, risk
sorumlulugu ve sonrasinda tamamlayici olarak kamu kiilfetleri karsisinda esitlik
ilkesi sebebi ile sorumluluga basvurulacaktir?2,

Risk sorumlulugunda oldugu gibi kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesinde
de kamu diizeni s6z konusu olmasindan dolay1 yargilama esnasinda mahkemece bu
husus kendiliginden yani re’sen dikkate alinmasi gerekmektedir. Ayrica bu husus
yargilamanin her asamasinda zarar gren tarafindan ileri siiriilebilmektedir?2,

Kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi geregince sorumluluktan dogan
zararlar gergeklestirilen faaliyetin dogal sonucu olarak Onceden Ongoriilen bir
zarardir®4,

Meydana gelen zararin kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi sebebi ile
sorumlulukta 6zel olmasi gerekmektir. Bu kapsamda idarenin faaliyeti sebebi ile
halkin tamami degil belli bir kisminin ugramis oldugu zararin olmasi gereklidir. Eger
ki idari faaliyet sebebi ile kamunun tamaminda bir oransal zarar olugsmus ise bu
durumda katlanilan kiilfetler esit olmas1 sebebi ile idarenin kusursuz sorumluluguna
gidilemeyecektir®®®,

Kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi dolayisi ile ortaya cikan zararin

olaganiistli olmas1 gerekmektedir. Alelade tabirle idari faaliyetler sebebi ile meydana

250 Damigtay 10. Daire, 17.05.2021 tarihli ve 2018/3785 E., 2021/2277 K. sayil1 karar1
251 Gozler ve Kaplan, ss.771-772.

22 Gozler ve Kaplan, s.772; Goktas, s.122.

253 Goktas, 5.122; Gozler ve Kaplan, s. 773.

24 Gozler ve Kaplan, s. 773.

25 Goktas, 5.123.
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gelen zararlarin ufak tefek olmasi, normal zararlarin olusmasi idarenin kiilfetlerine
katlanilmas1  kapsaminda olacak olup idarenin  kusursuz sorumluluguna
gidilemeyecektir. Idarenin faaliyeti sebebi ile anormal bir zararin olusmasi
gerekmektedir?®.

Kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi dolayist ile sorumlulugun tiirlerini
imar faaliyetlerinin siirekli zararlarindan dolayr sorumluluk, hukuka uygun idari
islemlerden dolayr sorumluluk, kanundan kaynaklanan sorumluluk ve uluslararasi

antlasmalardan dolay1 sorumluluk olarak belirtebiliriz>’.

C. Saghk Hizmetlerinde Kusursuz Sorumluluk Ilkesinin

Uygulanabilirligi

Idare tarafindan sunulmakta olan saglik hizmeti sebebi ile dogacak olan
zararlar daha oOnce degindigimiz saglik hizmet kusuruna dayanarak tazmini
gerceklestirilmektedir. Doktrinde her ne kadar idarenin saglik hizmetleri sebebi ile
kusursuz da olsa sorumlu olmas1 gerektigi goriisii yer almakta ise de Danistay bunun
aksine idarenin saglik hizmetleri sebebi ile dogacak zararlardan sorumlulugunda
kusurun varlhigimi istemekte, kusurun olmadigi durumlarda saglik hizmetinin ifasi
sirasinda dogan zararlardan idarenin tazmin yiikiimliliigliniin olmadigini kararlarinda
belirtilmektedir. Kaldi ki Danistay saglik hizmetlerini dogas1 geregi biinyesinde risk
barindiran hizmetlerden saymaktadir?®,

Doktrinde bu konuda ¢esitli goriisler yer almaktadir.

Caglayan’a gore “tehlikeli t1bbi miidahalelerde kusursuz sorumluluk esaslari
uygulanmalidir. Bu esaslar uygulanirken uygulanan tibbi yontemin sonuglarinin
onceden bilinmeyen bir yontem olmasi gerekli olup siradan ve denenmis sonuclar
onceden bilinen t1bbi yontemler sebebi ile kusursuz sorumluluktan bahsedilemeyecek
olup uygulanan yontemin hastanin yasatilmasi igin var olan son ihtimal olmamast
gerekmektedir. Ayrica ortaya ¢ikan zararin ayrikst ve normal disi olmasi

gerekmektedir”?%°,

2% Gozler ve Kaplan, s.773.
27 Gozler ve Kaplan, s.774.
28Giimiisay, s.100.

29 Caglayan, risk, s. 465.
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Cinarli’ya gore “t1bbi miidahale, teshis ve tedavi sonucunda meydana gelen
zararlardan dolayr idarenin kusursuz sorumluluguna gidilmemelidir. Saglhk
hizmetlerinde de tibbi operasyonlarda da agwr hizmet kusuru aranmalt ve bunun
disinda kalan; bakim, gézetim ve yan miidahalelerde agwr kusur aranmamalidir.
Ancak akil hastalarinmin tedavileri sirasinda verdigi zararlardan dolay: idarenin
kusursuz sorumluluguna gidilmemesinin hakkaniyete aykirilik olusturacagindan
idarenin bu gibi durumlarinda kusursuz sorumluluguna gidilmelidir”*®°.

Gokcan’a gore “saglik hizmetlerinde idarenin kusursuz sorumlulugunun
uygulanmalidir. Kan iirtinlerinin naklinde ve akil hastalarinin tedavisi sirasinda
sosyallestirilmesi safhasinda meydana gelecek olan zararlardan idarenin kusursuz
sorumluluguna basvurulabilir. Tibbi miidahaleler kapsaminda biinyesinde risk
iceren niikleer tip gibi tehlikeli miidahaleler ve koruyucu saglik hizmetlerinde
ornegin ast uygulamalarinda idarenin kusursuz sorumlulugunun uygulanmasi
gereklidir. Aym sekilde t1bbi miidahalelerde kullanilan t1bbi cihaz ve aletlerde
meydana gelecek arizalarda aymi sorumluluk wygulanmalidir. Gékcan klasik tedavi
yontemleri bakimindan kusursuz sorumlulugun uygulanabilmesini ise kusursuz
sorumluluk esaslarina gore yani tedavi yontemleri bakimindan zarar veren tibbi
faaliyetin  biinyesinde risk barindirmasina ve fedakarligin denklestirilmesini
gerektirmesine bagli oldugunu” belirtmektedir?®!,

Danigtay 15. Dairesi Tetkik Hakimi daire 6niine gelen bir dosyada saglik
hizmetinden kaynakli olarak olusan zarar sebebi ile idarenin kusursuz sorumluluguna
iliskin goriis bildirmistir. Buna gore, “emjeksiyon wuygulanan hastada olusan
enjeksiyon noropatisinde Adli Tip Kurumu tarafindan da belirtilmesi tizere
enjeksiyon uygulamalarinda once uygulama yapilacak olan bélgeye enjeksiyon
oncesinde MR veya tomografi ile siyatik sinirlerin gectigi bolgelerin belirlenmesiyle
bu durumun oniine gegilebilecegi ancak bunun hem zaman hem de maliyet
bakimindan t1bbi pratikte uygulanmamansin imkansiz olmasi gerekge gosterilmesi ve
idarenin olusacak olan maliyete katlanmamasi sonucunda kiside enjeksiyon
noropatisine bagl zarari karsilamasi yoluyla kamu yarart ile kisisel yarar arasinda

bozulan dengenin tazmin edilerek tekrar saglanmasini hukuk devletinin ve

260 Cinarl1, sunum, s.258.
21Gokean, s.1611.
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hakkaniyetin bir geregi oldugunu” belirtmektedir. Ayrica “girisimsel tibbi
uygulamalarin biinyesinde farkly él¢iide tehlike ve risk barindirmast ve idarenin
riskli faaliyetlerinden dogan zararlari, idare ajanlarinca her tiirlii dikkat ve 6zen
gosterilmis olsa yani kusursuz olsa dahi tazmini, hukuk devletinin ve hak ve nesafetin
bir geregi” olduguyla ilgili daire kararindaki goriisiinde belirtmistir?2,

Doktrindeki goriislerin - aksine olarak Danistay saglik hizmetlerinin
sunumunda idarenin kusursuz sorumlulugunu genel olarak kabul etmemektedir.

Danistay 10. Dairesi yakin tarihli enjeksiyon uygulamasi sonucunda olusan
zarara iligkin kararinda tam yargi davalarinda oncelikle kusur sorumlulugunun varligi
daha sonrasinda kusursuz sorumluluk esaslarinin var olup olamayacagi esasinin
incelenmesini  belirtmis ancak devaminda saglik hizmetinin riskli bir nitelik
tasimasindan dolayr idarenin asli tazmin ve sorumlulugunun hizmet kusuruna
dayanmasi gerektigini belirtmistir?3,

Danistay idari Dava Daireleri Kurulu éniine gelen dosyada“idare onceden
ongoriilmesi ya da onlenmesi miimkiin olmayan komplikasyonlar gelismesi riskini
icinde barindiran saghk hizmetleri s6z konusu oldugunda kusursuz sorumluluk ilkesi
uygulanmak suretiyle de idareye tazmin yiikiimliliigii yiiklenmesi miimkiin

bulunmadigindan, davacimin ugradigi zararin davali idare tarafindan kusursuz

sorumluluk esasina gore karsilanmasi gerektigi yoniindeki israr kararinda hukuki

262 Damgtay 15. Daire, 03.04.2018 tarihli ve 2013/13008 E., 2018/3265 K. sayili karar1 Tetkik Hakim
Goriisii , 5.100.

23Danistay 10. Daire, 16.02.2023 tarihli ve 2019/5522 E., 2023/622 K. sayili karar1; ... Tam yarg1
davalarinda, oOncelikle zarara yol agtigi One siiriilen idari islem veya eylemin hukuka
uygunlugunun denetimi yapilacagindan, olayin olusumu ve zararin niteligi irdelenip, idarenin
hizmet kusuru olup olmadiginin arastirilmasi, hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk
ilkelerinin uygulanip uygulanmayacagimin incelenmesi, tazminata hiikmedilirken de her halde
sorumluluk sebebinin agikca belirtilmesi gerekmektedir.Zarar géren kiginin hizmetten yararlanan
durumunda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidigi saglik hizmetinde, idarenin tazmin
ylkiimliliigliniin hizmet kusuruna dayanmasi asli prensip olmakla beraber, zararin idarenin de
dahil oldugu bir faaliyet sirasinda meydana gelmesi ve dncesinde ya da sonrasinda aksayan bazi
durumlarin tespiti de nem arz etmektedir.Ozellikle de saglik hizmeti gibi biinyesinde risk unsuru
tastyan hizmet alanlarinda, sagliktan sorumlu olan idarelerin kamu hizmetlerinin geregi gibi
islemesini saglayacak organizasyonlar1 yaparak, yeterli ara¢c ve gerecle donatilmis bina, tesis ve
araclarda hizmetin Ozelligine uygun olarak segilen ve yetismis personelle hizmeti yliriitmek
yukiimliiliigiiniin bulundugu da tartismasizdir....davacida gelisen sinir hasarmmin enjeksiyon
uygulamasinin  komplikasyonu olarak kabul edilmesi ve enjeksiyonun hatali bdlgeye
uygulandigina dair dosya igerisinde delil bulunmamasi karsisinda, davacida meydana gelen sinir
hasarinin  olugmasinda davali idarenin hizmet kusurunun bulundugu acik¢a ortaya
konulamadigindan, uyusmazlikta maddi tazminata hitkmedilmesi kosullart olusmamustir.
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isabet goriilmemistir” diyerek komplikasyon olusma ihtimali olan durumlarda
idarenin kusursuz sorumluluguna hitkmetmemistir®®*,

Saglik hizmetleri sirasinda tedavi i¢in kullanilan tibbi cihazlarin arizalanmasi
sebebi ile olusan zararlarda Danistay kusuruz sorumluluk ilkesinin uygulanacagi
yoniinde karar1 bulunmaktadir®®®. Ancak 2017 tarihli kararinda arag gerek eksikligi
ve yetersizligi sebebi ile tibbi operasyonlardaki aksakliklari kusur olarak
nitelenmekte ve burada saglik personeli ve hekimin bir kusuru bulunmasa da idarenin
organizasyon eksikliginden kaynaklanan saglik hizmet kusuruna dayali olarak
idarenin mali tazmin sorumlulugu olacagin belirtmektedir?®®.

Covid-19 doneminde asilama faaliyetleri bakimmdan meydana gelen
zararlardan dolay1 idarenin kusursuz sorumlu olup olmadigi konusu giindeme
gelebilecektir. Covid salgminin meydana gelmesi sadece ulusal bazda bir salgin
olmayip kiiresel nitelik arz etmesi sebebi ile idarenin bu kapsamda kusursuz bir
sorumluluguna gidilemeyecektir. Cilinkii tahmin edilemeyen bir salgin olmasindan
dolay1 bu salginin durdurulmasina da imkan bulunmamaktadir. Toplum ve kamu
sagligr i¢in de asima faaliyetlerine girilmekte ve kisiler asinin etkileri konusunda
kesin bilgilerin olmadigi uzun dénem belirtilerinin bilinmedigi aciklanarak bir asi
onami yapilmistir. Pandemi doneminde oOncelik salgimi durdurmak ve oOliimleri
engellemek oldugu icin burada asilama sebebi ile risklere katlanilmasi
gerekmektedir.  Covid-19  doneminde idarenin  kusursuz ~ sorumluluguna
gidilememekte olup ciinkii idare 6zenli davransa ve O6zen gosterse dahi bu salgin
Onlenemeyecegi icin yani micbir sebep olmasindan dolayr burada idareye

kusursuzda olsa sorumluluk yiiklenemeyecektir?®’.

264 Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu, 16.05.2018 tarihli ve 2016/778 E., 2018/2380 K. say1li
karari.

25 A ktaran Gokcan, s. 1610

2%6Danigtay 15. Daire, 21.12.2017 tarihli ve 2017/61 E., 2017/7694 K. sayili karari; Idarenin
arag/gerec/cihaz eksikligi, teskilat1 yetersiz kurmasi yahut tibbi ameliyedeki organizasyon eksikligi
nedeniyle tedavide aksamaya yol agmasi da bir tiir hata olarak nitelendirilmekte; bakim, gdzetim
ve diger yan yikiimliiliikklerin hi¢ veya geregi gibi yapilmamasi nedeniyle olusacak zararlarda
idarenin sorumlulugundan s6z edilmektedir. Somut olayda da hekim yahut diger saglik personeli
dogrudan kusurlu bulunmasa dahi, idarenin organizasyon eksikligi bulunmasi halinde saglik
hizmetini geregi gibi isletmeyen saglik idaresinin sorumluluguna gidilebilecektir.

267 Sancakdar ve Karaca, s5.37-38.
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D. Saghk Cahsanlar1 Bakimindan Mesleki Risk Sorumlulugu

Kamu gorevlisinin ifa ettigi gorev sirasinda ya da gorevi sebebi ile zarara
ugramasi durumunda ortaya ¢ikan zararin yerine getirilen kamu hizmetinin geregi
olarak kabul edilmesi durumunda mesleki risk kapsaminda idarenin sorumluluguna
gidilmektedir. Saglik hizmetinin sunumu sirasinda saglik ¢alisanlar1 gorevleri
dolayisi ile riskler altina girmekte ve zarar gorebilmektedir. Kamu yarar1 ve kamu
saglig1r amaci ile sunulan saglik hizmetinden dolayr meydana gelen zararin saglik
caligan1 lizerine birakilmamas: gerekmektedir. Saglik ¢alisanlarmin ugradiklar
zararlarin idarenin mesleki risk kapsaminda kusursuz sorumluluguna dayanarak
tazmini yoluna gidilecektir 22,

Danistay tarafindan verilen bir kararin karst oyunda mesleki riskten
kaynaklanan kusursuz sorumluluk yoluna gidilmesi gerektigi goriisii savunulmustur.
Kars1 oy gerekgesinde ‘Idari hizmetlerin gériilmesi sirasinda, kamu gorevlilerinin
ugradiklar: ozel zararlarin, eylem ile zararli sonu¢ arasinda nedensellik baginin
bulunmas: kosuluyla objektif sorumluluk esaslarina gére hizmetin sahibi idarelerce
tazmini gerekmektedir. Kamu gorevlisi hizmeti nedeniyle bir zarara ugrarken,
toplumun tiimii ya da bir kismi bu hizmetten yararlanmaktadir. Bu zararin kamu
gorevlisinin iizerinde birakilmamasi gerekir. Hizmet kusurunun tespit edilememesi
ancak, gorevi nedeniyle hastaliga maruz kaldiginmin belirlenmesi halinde de mesleki
riskten kaynakli  kusursuz sorumluluk ilkesi geregi davacinin zararlarinin
degerlendirilmesi gerekir.” denilmistir?®,

Acil tip teknisyeni olarak meslek lisesinden mezun olan personelin 6zel
hizmet alimi ile hastanede evrak kayit personeli olarak calistirilmigtir. Kirim Kongo
kanamal1 atesli hastaligi bulunan hastadan kan aldirilmasinda kendisine ignenin
batmasi sonucu bulasici hastalik sebebi ile 6liim olaymin ger¢eklesmesinde Danistay
idareyi kusurlu bulmustur. Bu dava konusu olayda saglik personelinin riskli mesleki
faaliyeti sebebi ile aslinda kusursuz sorumluluk esaslarina gore zararlarin giderilmesi
gerekirken idarenin kusurlu sorumluluguna yoluna gidilmesinde neden personel

istthdaminda 6zen yiikiimliliigline aykirilik sebebi iledir. Ciinkii evrak kayit

268 Mustafa Koksal, Risk ilkesinin Idareye Yiikledigi Kiilfetler ve Giincel Yargi Kararlari, TBB
Dergisi, Say1.85,Y11.2009,ss.241-272,5.261.
289 Damigtay 10. Daire, 13.11.2019 tarihli ve 2019/6055 E., 2019/7771 K. sayili karari
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personeli olarak gorevlendirilmek i¢in hizmet alimi yapilmasina ragmen personelin
riskli iste calistirilmasinda hizmet kusurunun olduguna karar vermistir?°,

Saglik calisanlarinin saglik hizmetinin sunumu sirasinda ugradiklar1 zararlara
iliskin olarak mesleki risk kapsaminda degerlendirilmesi gereken 6nemli bir durum
ise salgin hastaliklar ve Covid-19 siireci olacaktir. Pandemi siirecinde saglik
calisanlar hastaliga yakalanmis ve 6liimle sonuglanan durumlar meydana gelmistir.
Bu siiregte saglik calisanlariin ugradiklar1 zararlar sebebi ile meslek hastaligindan
dolayr idarenin sorumlu olup olmayacagi hususu Onem arz etmistir. Pandemi
doneminde Covid-19 viriisii bulasan saglik c¢alisanlarinin saglik hizmeti geregi ve
saglik hizmetinin sunumunu sirasinda bulag olmasi sebebi ile zarara ugradigi
durumlarda mesleki risk kapsaminda idarenin sorumlu olmasi gerekmektedir. Sosyal
Giivenlik Kurumu Yiiksek Saglik Kurulu Covid-19 bulasan saglik ¢aligani ile alakali
kararinda doktora bulagan Covid-19 hastaliginin yerine getirdigi isin ytiriitiim sartlar
sirasinda mesleki hastalik sebebi ile 6liim olduguna karar vermistir®'.,

Covid-19, bulasict hastaliklar ve saglik meslek mensuplarinin yerine
getirdikleri riskli faaliyetler sebebi ile mesleki risk sorumlulugu kapsaminda ugradigi
zararlardan dolayi idarenin kusursuz sorumluluguna gidilmesi gerekmektedir. Saglik
hizmetlerinin  sunumu sirasinda saglik meslek mensuplarinin  mesleki risk

kapsaminda ugradiklar1 zararlar kusursuz sorumluluk esaslarina gore tazmini

gerekmektedir.

2%Danigtay 10. Daire, 03.06.2021 tarihli ve 2019/6704 E., 2021/2991 K. say1l1 karari
271Recep Kilig, Idarenin Kusursuz Sorumlulugu Kapsaminda Mesleki Risk Ilkesi, Dicle Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku ABD Yiiksek Lisans Tezi, Diyarbakir, 2023,s.115.
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UCUNCU BOLUM
SAGLIK HiZMETLERINDE iDARENIN MALIi SORUMLULUGUNUN
DENETIMi

l. 659 sayih KHK KAPSAMINDA SULH BASVURUSU

Idarenin eylem ve islemleri sebebi ile haklar ihlal edilenler 659 sayili KHK
kapsaminda ilgili idareye basvurarak sulh ile zararlarin giderilmesini isteme hakki
bulunmaktadir. KHK kapsaminda sulh bagvurusu usul ekonomisi ile uyusmazliklarin
¢Oziilmesi saglanmaktadir. Sulh bagvuru idarenin hem eylemleri hem de
islemlerinden dolay1 ugradiklar zararlarin giderilmesi igin yapilabilmektedir?’2,

Saglik hizmetleri sebebi ile zarara ugrayan kisiler zararlarinin giderilmesi i¢in
KHK  kapsaminda sulh  bagvurusu yaparak zararlarinin  giderilmesini
isteyebileceklerdir. Sulh bagvurusunun hangi sartlarda yapilabilecegi KHK’da
diizenlenmistir.

KHK madde 12/1 de * Idari islemler dolayisiyla haklarimn ihlal edildigini
iddia edenler idareye basvurarak, ugramis olduklart zararm sulh yoluyla
giderilmesini dava acma siiresi icinde isteyebilirler. Idari eylemler nedeniyle haklar:
ihlal edilenlerce, idari dava a¢madan once 6/1/1982 tarihli ve 2577 sayili Idari
Yargilama Usulii Kanununun 13 iincii maddesinin birinci fikrasi uyarinca yapilan
basvurular da sulh basvurusu olarak kabul edilir’ denilmektedir. Idareye karsi sulh
olma bagvurusunda bulunacak kisinin bu basvurularda siirelere dikkat etmesi
gerekmektedir. Daha sonra inceleyecegimiz dava agma siireleri dikkate alinarak
idareye kars1 sulh bagvurusunda bulunulabilecektir..

Idarenin eyleminden dolay ugradigi zararin giderilmesi igin KHK madde 12
kapsaminda idareye basvuru yapilmasi ile uyusmazlik ¢6ziimii yoluna gidilmekte
olup IYUK maddel3 geregince dava agmadan dnce yapilacak olan &n basvuruda bu
kapsamda sulh basvurusu olarak degerlendirilmektedir.

KHK kapsaminda sulh bagvurusu dava agma siireleri igerisinde yapilmasi

gerekmekte olup sulh bagvurusu yapilmis ise dava agma siireleri artik islemeyecektir.

272 Miizeyyen Eroglu Durkal, idari Makamlarm Siikutu, Seckin Yaymeihk, Ankara,
2019,(Siikut),s.219.
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KHK madde 12/2 geregince bu siireler duracak ve sulh basvurusu sonuglanana kadar
dava acilamayacaktir. KHK kapsaminda yapilacak sulh bagvurusu 60 giin i¢ersinde
idare tarafindan sonuclandirilmak zorundadir. Sonuclandirilmaz ise sulh basvurusu
reddedilmis sayilacaktir.

Sulh basvurusu yapilirken belli bir konuyu ve somut talebi icermesi
gerekmektedir. Aksi durumlarda basvuru reddedilir. Uygun basvurular hukuki
uyusmazlik degerlendirme komisyonuna gonderilecektir. Komisyon tarafindan
basvurunun konusu, zarara yol acan olay ve nedenleri, zararin idari eylem veya
islemden dogup dogmadig1 ve meydana gelis sekli, idarenin tazmin sorumlulugunun
olup olmadig1, zararin miktar1 ve 6denecek tazminat tutar1 belirlemesi yapilacaktir.
Hukuki uyusmazlik degerleme komisyonu tarafindan gerekli inceleme ve
arastirmalar yapilarak hazirlayacagr rapor KHK madde 11 de belirtilen karar
vermeye yetkili mercilere gonderilir. Sulh bagvurusunu kabul etmesi halinde bagvuru
sahibine, hazirlanan sulh tutanaginin imzalanmasi i¢in en az on bes giinliik siire
verilir. Idarenin ve basvuru sahibinin uzlasma ile tazminat miktar1 ve ddeme sekli
konusunda anlagmalari sonrasinda sulh tutanagi diizenlenerek imza altina alinir ve bu
tutanak artik ilam hiikmiindedir?’3.

Saglik hizmetleri sebebi ile zarara ugrayan kisiler ilgili idareye bagvurarak
zararlarmin ~ giderilmesini 659 sayili KHK kapsaminda sulh yolu ile
isteyebileceklerdir. idareye yapilacak olan bu bagvuru haricinde IYUK kapsaminda
asagida degindigimiz On bagvurularda sulh bagvurusu kabul edilecegi igin bu
basvuruda sulh ile sonuglandirilabileceklerdir. 659 sayili KHK kapsaminda yapilacak
olan sulh bagvurusu ihtiyari bir basvuru olmasina karsilik eger yapilan bagvuru
olumsuz sekilde anlasamama olarak sonuglanir ise bu sonu¢ IYUK madde 13
kapsamindaki on karar olarak degerlendirilecek olup ayrica bir 6n karar alinmadan

idareye kars1 tam yargi davasi agilmasi yoluna gidilebilecektir?’,

3Giirsel Ozkan, Tazminat Uyusmazhklarinin Idari Yargi Oncesi Sulh Yoluyla
Coziimii,International Conference On Eurasian Economies,2016,s5.262-263.

274 Azime Deniz Ozder, 659 Sayii Kanun Hiikmiinde Kararname Kapsaminda idari
Uyusmazhklarin Sulh Yolu ile Céziimii,istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu
Hukuku ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2019,ss.90-92.
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Il. TAM YARGI DAVASI

Tam yarg1 davalar1 idarenin kisisel hak ihlalleri sebebi ile meydana gelen
zararlarin giderilmesi ve yahut hakkin yerine getirilmesi amaciyla idari yargi

5

mercilerinde agilan dava tiiriidiir?”®. Idari islemler veya idarenin eylemlerinden

dolay1 haklar1 zarara ugrayan kisiler tarafindan zarara ugramis haklari i¢in tam yargi
davasi acilmaktadir®’®.

Idari Yargilama Usul Kanunu 1982 yilinda vyiiriirliige girmeden once ilk
olarak 1964 tarihli Danistay Kanununda md. 30/B’de tam yargi davasi Yer almistir.
Daha sonra I[YUK md.2’de dava tiirleri sayilirken tam yargi davasi diizenlenmistir®’’.

Tam yarg: davasi idarenin islem veya eylemlerinden zarar gorenler tarafindan
acilmakta olup, maksadi ise meydana gelen zararlarin telafisidir. Tam yargi
davasinda idare tarafindan kisilerin 6znel alanlarina haksiz miidahaleleri sonucunda
zarar meydana getirmesinden kaynaklanmaktadir. Mahkemelerin tam yargi
davalarinda inceleme yapma, tetkik etme ve karar verme yetkisi iptal davalarindan
genis durumdadir. Mahkeme tarafindan idarenin eylem veyahut islemi ile kisisel
haklarin ihlal edildigine karar verilmesi durumunda hak ihlalinin giderilmesine karar
verir ancak burada hak ihlalinin belirli bir para 6denmesi seklinde karar verir. Bu
anlamiyla tam yargi davalari 6zel hukuk kapsamindaki tazminat davalarina
benzemektedir. Tam yarg: davasi ile hakli ihlal olan kisilerin zararlari para ile

ddenmesinden dolay1 idare hukukunda nakde tazmin ilkesi uygulanmaktadir®’®,

A. Tam Yargi Davasmin Ozellikleri

e Tam yargt davast idari eylem, islem ve soOzlesmelerden

kaynaklanmaktadir.

215 Ender Ethem Atay, Idari Yargilama Hukuku, 2. Baski, Segkin Yayincilik, Ankara, 2023,(IYH
2023),s.321.

216 Caglayan, IYH, s.642.

217 Caglayan, IYH, s.641.

218 Mehmet Oget, Tibbi Uygulama Hatalarina iliskin Tam Yargi Davalarinda Zamanasimu,
Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Bilgi Yonetimi ABD Saglik Hukuku Yiiksek
Lisans Tezi, Izmir,2018, 5.64; Gozler ve Kaplan, 5.837; Kamile Tiirkoglu Ustiin, idari Yargilama
Usuliine Hakim Olan ilkeler, Seckin Yayncilik, 1. Bask1, 2019, 5.81.
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e Hak ihlalinin olmasi gereckmektedir. Idarenin eylem, islem veya
sozlesmesinden dolay: kisisel hak ihlalinin meydana gelmesi gerekmektedir.

e Tam yargi davasi subjektif nitelikte davalardir. Bu davalarda hak ihlaline
ugrayan kisinin meydana gelen zararinin giderilmesi s6z konusudur. Ugranilan
zararin parasal olarak tazmin edilmesi gerceklestirilir.

e Tam yargi davasi sonucunda verilen karar sadece davanin tarafi olan kisiyi
etkilemektedir. Idarenin zarar doguran davranisi sebebi ile hakki ihlal edilen kisi
tarafindan etkisi olup ti¢lincii kisiler yoniinden bir sonu¢ dogurmamaktadir.

e Tam yargi davasi idari yargi kapsamindan olan bir diger dava tiirii olup

iptal davasi ile ayn1 yargilama usul kanununa tabidir?™®.

B. Tam Yarg: Davalarinin Konusu

1. Idari islemler Nedeni ile Acilan Tam Yargi Davalan

Idari islem, idarenin bir kamu hizmetinin sunulmas: igin idarenin tek yanlt
irade agiklamasi ile kamu hukuku esaslarina dayanarak ilgililerin hukuki durumlarin
etkileyen hukuk diizeninde degisiklik yapan kararlar1 olarak tanimlanabilir?®,

Idari islemler sebebiyle tam yargi davasi agilabilmesi igin idarenin islem veya
karar almasinin yani sira bu kararin uygulanmis olmasi da gereklidir. idare tarafindan
sadece islem yapilmasi ya da karar alinmasi tam yargi davasi agilmasi i¢in tek bagina
yeterli degildir. Karar alinmasindan sonra idari iglemin uygulanmasi gereklidir. Tam
yargl davasi agilabilmesinin sebebi ise idarenin aldig1 karar ya da islem sonrasinda
bir zarar meydana gelmesidir?®!,

Idari islem sebebiyle agilacak olan tam yargi davasi 3 sekilde acilabilir.
[YUK madde 12 bunu belirtmistir. Tam yarg1 davas1 dogrudan dogruya agilabilir,

iptal davasi ile birlikte acilabilir ya da ilk once iptal davasi acilip bu davanin karar

baglanmas1 ile birlikte kararin tebligi ya da kanun yollarmma bagvurulmus ise

219 Gozler ve Kaplan, s.839; Caglayan,IYH, ss.643-645.

280 Ali Kadioglu, idari Islemin Sekil Unsuru, Selguk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu
Hukuku ABD Yiiksek Lisans Tezi, Konya, 2010, s.5.

281 Halil Kalabalik, idari Yargilama Usulii Hukuku, Seckin Yaymcilik,16. Baski, Ankara,( IYUH),
2022,5.217.
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verilecek olan kararin tebligi ile veya idari islemin icrasi sebebiyle bir zarar dogmus
ise zarar meydana geldikten sonra tam yargi davasi acilabilecektir?®?,

Idari islem sebebi ile dogrudan dogruya tam yarg: davasi agilabilmektedir.
Bunun i¢in idarenin islemi sonrasinda zarar goren kisinin iptal davasi agmasina gerek
yoktur. Islem sebebi ile bir zarari meydana gelmis ise dogrudan dogruya zararin
giderilmesi maksadu ile tam yargi davasi acabilecektir?®?,

Iptal davasi acilmasi sirasinda tam yargi davasi agilabilir bunun igin idari
islem sebebi ile ilgilinin hak ihlalinin olmasi gereklidir. Bu durumda hak ihlaline
ugrayan kisi idari islemin iptalini isterken tam yargi davasi ile de hak ihlalinin
giderilmesini isteyecektir. Iki davanmn birlikte acildigi durumda mahkemece iki
hiikiim kurulacak olup hem iptal davasi i¢in hem de tam yargi davasi ayr1 ayrn karar
verilecektir. Eger ki mahkeme tam yargi davasi i¢in karar vermezse yeni bir dava
acma yoluna gidilemeyecek olup sadece temyiz sebebi yapilabilecektir?*,

Idari islemin iptali icin dava agilmasi sonrasinda da tam yargi davasi
acilabilmektedir. Bu durumda ilgili kisi 6nce iptal davasi ile hukuka aykiri islemin
iptalini  gerceklestirmekte sonrasinda meydana gelen zararlarinin tazminini
istemektedir. Iptal davasi sonuglandiktan sonra kararin tebligi ile bu dava
acilabilecek olup eger ki karar i¢in iist kanun yollarina basvurulmasi sz konusu
olmus ise buradan gelecek karar sonrasinda tam yargi davasi agilabilecektir. Ancak
kanun yolu bagvurusu olsa bile ilgili kisi tam yarg1 davasi agabilecek olup buradan
kararin gelmesini beklemesi gerekmemektedir. Iptal davasi sonucunda islemin
iptaline karar verilmemis ve dava reddedilse bile zarara ugrayan kisi tarafindan bu
zararlarinin giderilmesi icin tam yarg1 davasi agabilmektedir®®.

Idari islemin uygulanmasindan sonra zararlarin tazmini i¢in agilacak olan tam
yargl davasindan idarenin islem yapmasi degil islemin uygulanmasi gerekmektedir.
Burada alinan karar sebebi ile degil kararin uygulanmasi sebebi ile bir zararin

meydana gelmis olmasindan dolay1 zarar goren tam yargi davasi yoluna gidecektir?®.

22 Atay, TYH 2023, 5.327.
283 K alabalik, TYUH, s.219.
284 Caglayan, IYH, 5.653.
285 Caglayan, IYH, s.654.
286 Kalabalik, I'YUH, s.219.
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2. Idari Eylemler Nedeni ile Acilan Tam Yargi Davalari

Idari eylemin tanimm Danistay “temelinde bir idari karar veya islem
olmayan, fizik alaminda goriilen is, hareket, ameliye ve c¢alismalar” olarak
yapm1$t1r287.

Idari eylemler idarenin bir isleminin uygulanmasi ya da sdzlesmesinin
gereklerinin yapilmasinda veya idarenin gerceklestirdigi cogu faaliyetlerinde yada
idare tarafindan gergeklestirilmesi gerektigi halde gergeklestirmedigi seyler sebebi
ile zarar doguyorsa bunlar idari eylem kapsaminda degerlendirilecektir?®,

Tam yargi davasi acgilmasi i¢in idarenin eylemi sebebi ile zarar goren kisinin
Oon karar almasi gerekmektedir. Eylem sebebi ile zarar goren kisi ilgili idareye
basvurarak ugradigi zararin tazminini istemesi gerekmektedir. Bagvuru sonrasinda
idarenin ret karar1 ya da sessiz kalmast durumunda dava agilabilecektir. Zarar goren
eylemi 6grendigi tarihten itibaren 1 yil i¢erisinde her haliikarda da eylem tarihinden
5 yil iginde tam yarg1 davasini agmas1 gerekmektedir?®,

On karar hususu IYUK madde 13’de diizenlenmis olup ayrica adli yargl
merciinde acilan davalarda gorevsizlik sebebi ile ilgili idari yargi merciine

gonderilmesi durumunda 6n karar sartinin aranmayacagi hiikiim altina alinmstir.

3. idari Sozlesmeler Nedeni ile Acilan Tam Yarg1 Davalan

Idari sdzlesmelerin yapilmasmin devaminda, taraflarin bu sdzlesmenin
uygulanmast kisminda uyusmazliklart s6z konusu olabilmektedir. Bu durumda
aralarinda meydana gelen sdzlesmenin uygulanmasindan kaynaklanan zararlarin
tazmini icin taraflar tam yargi davasi yoluna gideceklerdir. Bunun yan sira eger ki
s0zlesmenin imzalanmasindan 6nceki bir donemde kaynaklanan bir zararin varligi
s0z konusu olursa burada idari sozlesmeden dolay:1 bir tam yargi davasi degil idari

isleme dayanan bir tam yargi davasi yoluna gidilecektir?®.

287 K alabalik, TYUH, s.219.
288 Cnarl1, sunum, s.297.

289 Gozler ve Kaplan, 5.841.
29 Kalabalik, ITYUH, s.221.
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I11. SAGLIK HIZMETLERINDEN KAYNAKLANAN TAM YARGI DAVASI

A. On Karar Kosulu

Idarenin eylemleri sebebi ile zarara ugrayan ve haklari ihlal edilen kisilerin
IYUK madde 13’¢ gore zararlarmin tazmini icin idareye basvurmalar
gerekmektedir. idareye basvuru kosulu idarenin eylemi sebebi ile agilacak tam yargi
davalarinda dava sartidir?®.

Saglik hizmetleri idari eylemler olmasi sebebi ile saglik hizmetlerinden dolay1
acilacak olan tam yargi davalarinda hakki ihlal edilen hastalar veya yakinlarinin
idareden zararlarinin giderilmesini istemeleri gerekmektedir. Tibbi malpraktis sebebi
ile hastalar ya da yakinlarinca ilgili idari makamdan zararlarinin tazmini istenmeden
dava agmalarinda idari merci tecaviizii olusacaktir?®?,

On karar kosulu saglik hizmetlerinden dolay: idarenin meydana getirdigi
zararlarda idareye sulh yolu ile zararlarin giderilmesi i¢in firsat sunulmasi halidir.
Burada idareye tazmin bagvurusu aslinda sulh basvurusu niteligindedir. idareye
yapilacak olan 0n karar basvurusunda bagvurunun dogru yapilmas: bu bakimdan
Oonem arz etmektedir. Basvuruda talep, ihlal edilen hakkin tazmini i¢in olmalidir.
Saglik hizmet sirasinda meydana gelen zarar ve hak ihlali ile ilgili bagvuruda ayrintili
bilgiler icermelidir. On basvuru ilgili idareye yapilmasi gerekli olup bu sartlar1 igeren
dogru bir basvuru 6n karar kosulu icin elzemdir?®,

IYUK madde 13 geregi basvuru igin bir siire tanimlamas1 yapilmistir. Madde
13°te “Idari eylemlerden haklari ihlal edilmis olanlarin idari dava acmadan once, bu
eylemleri yazili bildirim iizerine veya baska suretle 6grendikleri tarihten itibaren bir
vil ve her halde eylem tarihinden itibaren bes yil icinde ilgili idareye basvurarak
haklarinin yerine getirilmesini istemeleri gereklidir” demektedir. iki siire s6z konusu
olup bunlar 1 ve 5 yillik siirelerdir. Bu siireler hak diisiiriicti niteliktedir.

Bir yillik siire 6n karar i¢in idarenin eyleminin yazili bildirim {izerine yada

herhangi bir sekilde 6grenildigi tarihten itibaren baslamaktadir. Burada zarar ile

21 Miizeyyen Eroglu Durkal, idari Makamlarin Siikétu, Seckin Yayicilik, 1. Baski, Ankara, 2019.
5.204.

292 Caglayan, IYH, 5.656.

293 Caglayan, IYH, 5.656; Durkal, 5.204.
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eylem arasinda tarihsel farklilik mevcut olabilmekte olup bu durumda zararin
Ogrenildigi tarihin esas almmasi ve siirenin bu tarihten itibaren baslamasi
gerekmektedir?%,

Eylem ile zararin 6grenilmesinin yani sira énem arz eden ve On karar i¢in
basvuru kosulunun baslayabilmesi i¢in zarar goren kisinin zarar1 veren idareyi de
ogrenmesi gerekmektedir. Zarar ile idare arasinda illiyet bagmin kurulmasi yani
zarar1 verenin Ogrenilmesi de gerekmekte olup zarar ile birlikte zarar vereninde
ogrenildigi tarih basvuru icin baslangi¢ sayilacaktir®®,

Bes yillik siire, on karar bagvurusu icin IYUK madde 13’te her ne kadar her
haliikarda eylem tarihinden itibaren isleyecegi belirtilmis ise de Danistay bu konuda
hakkaniyetli olacak sekilde eylem ile zararin aym anda gergeklesmedigi zararin
sonradan gergeklestigi durumlarda zararin 6grenilmesini silirenin baslangici saydigi
olmustur?®,

Saglik hizmetleri sebebi ile olusacak olan malpraktis ve zararlardan dolay1 bu
basvuru siirelerin ne zaman baslayacagi 6nem arz etmektedir. Danistay bu siirenin
zararin tam ve kesin olarak ortaya c¢iktig1 ve zarar ile eylem arasindaki illiyet baginin
kuruldugu tarihte siirenin iglemeye baslayacagini belirtmistir. Kararinda, “dava
konusu olayda idarenin hizmet kusuruna iliskin oldugu ileri siiriilen zararin kesin ve
tam olarak yukarida anilan 18/08/2017 tarihli engelli saglik kurulu raporu ile ortaya
ctktigi, davacilarin olay nedeniyle ugramig olduklari zarar: ve zarar ile eylem
arasindaki illiyet bagini en ge¢ 18/08/2017 tarihli engelli saghk kurulu raporu ile
ogrenmis olacaklar, dolayisiyla 2577 sayili Idari Yargilama Usul Kanunu'nda
belirtilen 1 yillik siirenin 18/08/2017 tarihinden itibaren islemeye baslayacagi kabul
edilmelidir. Uyusmazlikta, bu tarihten once, 11/01/2017 tarihinde davali idareye
basvuru yapilarak tam yarg: davasinin acildigi goriilmektedir’ demektedir®®’.

Yine baska bir kararinda Damistay IYUK madde 13 geregince bir yillik ve bes
yullik stirelerle ilgili olarak “idari eylemin tamamlandigi ve zararin tam olarak

ortaya ¢iktigi tarih dikkate alimmadan 2577 sayili Kanunun 13. maddesinde

ongoriilen bir ve bes yillik stirenin hesaplanmasi, bazi hallerde dava a¢gma hakkinin

24Durkal, s.206.

2%Durkal, s.208.

2% Aktaran Durkal, 5.209.

27 Danistay 10. Daire, 19.01.2023 tarihli ve 2019/7686 E., 2023/212 K. sayili karari
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kullanilamamasi sonucunu doguracaktir. Zararin ortaya ¢ikmasiyla kullaniimast
miimkiin olan dava agma hakkini ortadan kaldirir bigimde siire hesabi yapilmasinin
ise hak arama ozgiirliigiiyle bagdasmayacagi agiktir’diyerek saglik hizmetleri
sebebi ile zararin meydana gelmesinin tani tedavi ve teshis ile farkli zamanlar
olacagini ortaya koymustur?®,

On karar basvurusu yapilmasindan sonra idarenin bu karara karsi cevap
vermesi beklenmektedir. Idare tarafindan bu basvuruya kars1 verilecek olan ret veya
kismi ret durumunda dava agma siliresi ret kararmin tebliginden itibaren
baslayacaktir. Ancak idarenin hak ihlalinin giderilmesi talebine cevap vermemesi de
s0z konusu olabilmektedir. Bu durumda bagvurudan itibaren gececek olan 30 giinliik
siirenin bittigi giinden itibaren dava agma siiresi baslayacaktir. Idarenin 30 giin
boyunca siikutu zimmi ret anlamina gelmektedir®®®.

On karar basvurusu yapilmadan dava acilmasi durumunda idari merci
tecaviizii sebebi ile idare mahkemesince dilekge ilgili idareye tevdi edilmektedir.
Ancak IYUK madde 13 geregince eger ki davanin adli yargi yerlerinde agilmast
durumunda gorevsizlik karari ile idare mahkemesi Oniine gelmesi durumunda 6n
karar bagvuru sartt aranmadan davaya devam olunacak ve idare mahkemesi idari
merci tecaviizii sebebi ile ilgili idareye dilekgesi tevdii etmeyecektir. Her ne kadar 6n
karar kosulu olmasa da daha 6nce degindigimiz bir yillik ve bes yillik siireler burada

da gecerliligini korumaktadir®®,

B. Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Gorev, uyusmazlik konusu olan davaya mahkemelerden hangisinin bakmakla
gorevli oldugu hususudur. Gorev konusu idari yargida kamu diizenindendir. Davanin
taraflarinca gorev konusunda itiraz davanin her asamasinda ileri siiriilebilip aym
zamanda mahkeme tarafindan da her zaman kendiliginden dikkate alinmasi
gereklidir. Gorev konusunu ilk derece mahkemesi daha sonra bolge idare mahkemesi
ve sonrasinda Danistay her zaman karar kesinlesinceye kadar re’sen gozeterek

gorevsizlik karar1 verebilir. Ancak verilmis olan karar kesinlesmis ise bu durumda

2% Danistay 10. Daire, 16.01.2023 tarihli ve 2021/6707 E., 2023/124 K. sayili karar1
29Gokean, 5.1639.
30Durkal, 5.208; Oget, s.69.

100



gorevsizlik karart ileri siiriilemeyecektir. Gorevsiz mahkemece verilen karar gegerli
olacaktir®®®

Mahkemeler kendi gorevi i¢inde olmayan bir davaya bakamayacak olup
ayrica Anayasa md.36/2 mahkemelere gérev alani i¢erisinde olan ve yetki ¢evresinde
olan davalara bakmaktan imtina edemeyeceklerini belirlemistir. Goérev konusu kamu
diizeninden olmasindan dolay1 da taraflar kendileri anlasarak gorevli yargi yerinin
degistirilmesini saglayamazlar®®?

Gorev  konusu ile alakali olarak Anayasanin = 142/1.maddesinde
“Mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri kanunla
diizenlenir” denilmistir. Bu kapsamda agilacak olan tam yargi davalar1 2576 sayili
Bolge Idare Mahkemeleri, Idare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin Kurulusu ve
Gorevleri Hakkinda Kanun madde 5-1/b ¢ercevesinde idare mahkemeleri gorevlidir.

Bu kapsamda saglik hizmetlerinin yiiriitilmesinden dolay1 idareye karsi
acilacak olan davanin tam yargi davasi olmast ve bu davanin da idare mahkemesinin
gorev alaninda olacag kesin olup ve kamu diizenindendir®®,

Yetki mahkemelerin cografi sinirlar anlaminda goérevli olmasi yani davaya
bakmakla gorevli olan mahkemenin yer yoniinden hangisinin bakacagi hususudur.
Mahkemelerin bakacaklar1 davalar cografi olarak sinirlandirilmis olup buna da o
bolgenin yargi ¢evresi denilmektedir®®,

Idare mahkemesinin Oniine gelen dosyada kendiliginden yetkili olup
olmadigini incelemesi gerekmektedir. Nasil ki gorev idari yargida kamu diizeninden
ise yetki de yine kamu diizenindendir. Taraflarin yetki konusunda anlasma yapmasi
yetkiyi degistiremeyecektir. Ayrica yetki itirazi yine taraflarca her zaman ileri
stiriilebilecek olup eger ki yetkisiz mahkemece verilen bir karar var ise temyiz sebebi
olacaktir®®,

IYUK’a gore madde 32’de genel vyetkili mahkemenin belirtilmesinin
devaminda 06zel yetki hususuna deginilmistir. Bu bakimdan 06zel yetkinin

uygulanacak oldugu durumlarda genel yetki kurali gegerli olmayacaktir®®.

301 Kalabalik, TYUH, s.264; Hizal, s.64.
302H1zal, s.64; Cinarli, Sunum, s. 299.
308 Cinarl1, Sunum, s.302.

304 Kalabalik, I'YUH, 5.266.

305 Kalabalik, I'YUH, s5.266.
3%Giimiisay, s. 118.
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IYUK madde 32 ye gore “...yetkili idare mahkemesi, dava konusu olan idari
islemi veya idari sozlesmeyi yapan idari merciin bulundugu yerdeki idare
mahkemesidir” denilmistir.

Saglik hizmetlerinin sunulmasi sebebi ile agilacak olan tam yargi davalarinda
ise yetki hususu 6nem arz etmektedir. Sdyle ki IYUK tam yarg1 davalari ile alakali
olarak madde 36 da diizenleme yapmis olup bu diizenlemede, Idari sézlesmelerden
doganlar disinda kalan tam yargi davalarinda yetkili mahkeme, sirasiyla: a) Zarart
doguran idari uyusmazlig1 ¢oziimlemeye yetkili, b) Zarar, bayimdirlik ve ulastirma
gibi bir hizmetten veya idarenin herhangi bir eyleminden dogmus ise, hizmetin
goriildiigii veya eylemin yapildigi yer, c) Diger hallerde davacinin ikametgahinin
bulundugu yer Idari mahkemesidir” denilmistir. Bu maddeden de anlasilacag gibi
saglik hizmetlerinin idarenin eylemi olarak gerceklesmesi sebebi ile saglik
hizmetinin sunuldugu yer yetkili olacaktir®®’.

Saglik hizmetleri bakimindan idarenin genel anlamda eylem olarak
gerceklestirmesi s6z konu oldugu i¢in eylemi gergeklestiren saglik kurum veyahut
kurulusunun oldugu yerin yetkili olacagi agiktir. Ancak idare tarafindan sunulan
hizmetin idari islem olarak zuhur etmesi durumunda ise idari islemi yapan saglik
kurum veyahut kurulusunun bulundugu yer mahkemesi yetkili olacaktir3®,

Saglik hizmetleri genel olarak devlet hastaneleri, egitim ve arastirma
hastaneleri ve tliniversite hastaneleri araciligi ile sunulmakta olup bunlar biinyesinde
gerceklesen zararlar ve eylemler sebebi ile dava idare mahkemesinde agilsa da vakif
tiniversitelerinin tip fakiiltesi hastanelerinde gergeklesen saglik hizmetleri sebebi ile
acilacak olan davalarda da gorev yeri idare mahkemesi olmasindan dolayr bu

davalarda da yetkili yer rektdrliigiin bulundugu yer idare mahkemesi olacaktir®®,

C. Dava A¢ma Ehliyeti
Idari yargida ehliyet konusunda [YUK’ta ayrintili olarak bir diizenleme

yapilmamistir. Bu konuda kanun madde 31 ile HMK ehliyet hiikiimlerine atifta

bulunmustur. Bu atif geregince ehliyet kavrami medeni yargi ile birebir ortiiserek

07Oget, 5.72.
38Giimiigay, s. 118.
399 Cinarli, Sunum, s.304; Oget, s.73.
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kullanilmamakta burada davaci taraf i¢in ehliyet kavrami kullanilirken davali taraf
icin husumet kavrami kullanilmaktadir®9,

Dava agma ehliyeti konusunun yani sira davaya taraf olma ehliyetine de
deginmek gerekir ki bu husus TMK kapsamindaki hak ehliyetinin karsiligi olup
davada taraf olarak medeni haklardan yararlanmay1 saglamaktadir. TMK madde 8
geregince biitiin kisilerin medeni haklardan yararlanma ve davada taraf olma
yetenekleri mevcuttur3?,

Saglik hizmetlerinin sunulmasindan kaynakli olarak agilacak olan tam yargi
davasi agma ehliyeti ise HMK kapsaminda kisilerin kendisini ya da yetkili kilacag:
kisilerle bir davay1 takip etme yetkisidir. Bu kapsamda tam ehliyetliler yani ayirt
etme giicline sahip olan ergin ve kisith olmayan kisiler tam yargi davasi
acabileceklerdir. Ciinkii saglik hizmetlerinden faydalananlar gercek kisilerdir®*2.

Saglik hizmetlerinin sunumundan dolayr sinirli ehliyetliler tam yargi davasi
acmak i¢in yasal danigmanlarindan dava agma onayr alacak olup davayi bu sartla
takip edeceklerdir. Tam ehliyetsizleri ise bu konuda dava agma ve takip ehliyetleri
olmadigi i¢in bunlar adina dava agma ve takip Yyetkisi tam yargi davasinda yasal
temsilcilerindedir. Ayrica smirli ehliyetsizler ise kendileri dava acamayacak olup
dava yasal temsilcileri ile agilacak olup eger sinirli ehliyetsiz tam yargi davasini
acmis ise bu durumda da yasal temsilcileri bu davaya onay vermeleri gerekecektir33,

Saglik hizmetleri sebebi ile agilacak olan davada davali taraf idare olacagi
icin husumet davali idareye yoneltilecektir. Husumetin yoneltilecegi taraf ise saglik
hizmetini sunan saglik kurum veya kurulusudur. Bu sebeple saglik hizmetini sunan
idarenin tespiti tam yargi davasi agisindan Onem arz etmektedir. Dava agilmasi
sirasinda [YUK madde 15-1/¢’ ye gore “davamn hasim gésterilmeden veya yanlis
hasim gosterilerek acilmast halinde, dava dilekgesinin tespit edilecek ger¢ek hasma

tebligine” karar verilecegi belirtilmistir. Bu acidan saglik hizmetini sunan idarenin

dogru tespit edilemeden ya da hi¢ hasim gdsterilmeden agilmasi durumunda idare

$0Giimiisay, s. 120.
31Hzal, s. 65.

312 Kalabalik, TYUH, 5.282.
$13Giimiisay, ss.120-121.
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mahkemesi dava dilekcesini saglik hizmetini sunan ve davanin tarafi olacak olan
idare tespit ederek teblig edecektir®!4,

Tam yargi davasi agabilmek icin ayrica dava agacak olan kisinin IYUK
kapsaminda subjektif olarak ehliyette aranmaktadir. ['YUK madde 2-1/b geregi tam
yargl davasi agacak olan kiside subjektif ehliyet sart1 olarak idarenin eylemlerinden
veyahut islemlerinden dolayr haklarinin zarara ugramis olmasi gerekmektedir.
Haklar1 saglik hizmeti sebebi ile zarar goren kisiler tam yargi davasi

acabileceklerdir®®®,

D. Siire

Tam yarg1 davasi bakiminda idare mahkemesinde dava agilmasi IYUK geregi
belirli bir siire ile siirlandirilmigtir. Bu siirelere iliskin olarak yukarida 6n karar
kosulunda agiklamalarda bulunmus isek de burada da deginmekte fayda oldugu
goriisiindeyiz.

Saglik hizmeti sebebi ile zarar goren kisi zararinin giderilmesi i¢in 6n bagvuru
gerceklestirmesi gerektigini belirtmistik. Bu bagvuruda énem arz eden husus ise ne
zaman bagvurunun yapilacagi idarenin cevabinin ne olacagidir.

Tam yarg1 davasi agmadan dnce zarar goren kisi IYUK madde 13” e gore 1
yillik ve 5 yillik siireler igerisinde idareye basvurmasi gerekmektedir. Bu siirelerin
baslama zamanlar1 hak kayb1 yagsamamak i¢in 6nem arz etmektedir. Saglik hizmetleri
kapsaminda zarar goren kisi i¢in siire baslangiclart somut olaya gore degisim
gostermekle birlikte kabul gormiis kriterler de bulunmaktadir®!e.

Saglik hizmetleri bakiminda tibbi miidahale an1 1 yillik ve 5 yillik siirenin
baslangict kabul edilen durumlardan birisidir. IYUK madde 15 te belirtilen baska
suretle Ogrenme tarthi tibbi miidahale sirasinda meydana gelen Oliimler ve
yaralanmalar i¢in siirenin baslangic1 sayillmistir. Bu bakimdan hekimlerce
gerceklestirilen miidahalede 6liimiin meydana gelmesi ya da yaralanmanin olmasi ile

ogrenme gerceklesmis ve artik ilgili kisinin zarar1 meydana getiren idareye

$4Hizal, s. 66.
3150 get, s.75.
3160 get, 5.146.
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bagvurmasi igin siire baslamis olmaktadir. ilgilinin bu tarihten itibaren &n karar
basvurusu yapmasi gerekmektedir®!’.

Saglik hizmetinin sunulmasi sirasinda gerceklesen tibbi miidahale ile yani
idarenin eylemi ile zararin sonradan ortaya ¢ikmasi s6z konusu olabilmektedir. Bu
durumda ilgili kisi i¢in 1 yillik ve 5 yillik 6n karar i¢in bagvurma siiresi zararin
dogumu ile baglamaktadir. Bu sebepledir ki tibbi miidahalenin gerceklestirilmesi ile
birlikte hemen bir zarar meydana gelmemis ve zarar daha sonra meydana gelmis ise
bu bakimdan siirenin baslangi¢ tarihi zararin meydana geldigi ve 6grenildigi tarih
olacaktir®’8,

Idarenin saghk kurum yada kurulusunda gerceklestirilen saglik hizmeti
sonrasinda meydana gelen zarar da idarenin kusurunun ve hatasinin sonradan
Ogrenilmesi durumunda da 1 yillik ve 5 yillik siireler idarenin kusurunun 6grenilmesi
ile baslayacaktir. Ozellikle saglik hizmeti kapsaminda bir rapor olusturulmasi sdz
konusu olan durumlarda idarenin hatali eyleminin hazirlanan rapor ile tespiti s6z
konusu oldugunda artik bu siireler raporun ilgililere tebligi ile baslayacaktir®®®,

Zarar goren kisiye saglik hizmeti sebebi ile alakali olarak tam yargi davasi
acmadan once IYUK madde 13 ‘Idari eylemlerden haklar: ihlal edilmis olanlarin
idari dava agmadan once, bu eylemleri yazili bildirim tizerine veya baska suretle
ogrendikleri tarihten itibaren bir yil ve her halde eylem tarihinden itibaren bes yil
icinde ilgili idareye basvurarak haklarinin yerine getirilmesini istemeleri gereklidir’
hiikmii ile 6n karar i¢in bagvuru sart1 getirmistir. Bu basvurularla ilgili olarak siire
konusunda 6nem arz eden diger nokta ise idarenin basvuruya karsi tutum ve
davramigidir. Idare tarafindan zararin giderilmesi i¢in basvurulmasina idare ret karar
verebilecektir. Bu durumda ilgili kiginin artik tam yargi davasi agmasi igin 60 giinlilk
stiresi bulunmaktadir. Ret cevabinin ilgiliye tebligi ile birlikte idare saglik kurum ya
da kurulusunun bulundugu yer idare mahkemesinde tam yargi davasi acacaktir. Bu

cevabin kismi kabul kismi ret olmasi halinde de aym sekilde dava agilmasi

gerekmektedir3?.

317Oget, 5.148.
$18Giimiisay, s.122.
$19Giimiisay, s.113.
320H;zal, 5.70.
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Igili kisi idareye basvurusuna ragmen idare basvurma tarihinden itibaren 30
giin gegmesine ragmen cevap vermez ise ilgili kisi bu durumu zimmi ret kabul
edecek ve 30 giinliik siireyi izleyen giinden itibaren idare mahkemesinde tam yargi
davas1 agmas1 gerekecektir®?!,

Idare tarafindan zararin giderilmesi basvurusuna idarenin cevabmin 30 giin
icerisinde tam ve anlasilir olmamasi s6z konusu olabilmektedir. Kesin olmayan
anlagilir olmayan ve reddettigine dair bir cevap verilmemesi durumunda ilgili kisi bu
cevabr ret cevabi sayip tam yargi davasi agabilecektir. Fakat kesin olmayan bu
cevaba karsilik zarar goren ilgili idareden kesin cevabin gelmesini de
bekleyebilecektir. Bu husus IYUK madde 10 da diizenlenmis olup ayrica bu
beklemeye simir getirilmistir. Idareye yapilan basvuru sonrasinda 30 giin icerisinde
gelen kesin olmayan cevabin iizerinden kesin cevabi bekleme siiresi basvuru
tarihinden itibaren 4 aydir. 4 ay sonrasinda artik ret cevabi sayilacak ve dava
acilmasi gerekecektir. Ancak idarenin cevabi1 4 aylik siire ge¢cmesine ragmen
gelmemis ve dava da agilmamig ise veya dava siireden reddedilmis ise ancak
bunlardan sonra idareden cevap verilir ise ilgili kisi idareye kars1 cevabin tebliginden
itibaren 60 giin igerisinde dava acabilecektir®??,

Idare tarafindan sunulan saglik hizmetlerinden dolayr davanin idare
mahkemesinde agilmasi gerekli oldugu halde siiresi icerisinde adli yargi mercilerinde
dava agilmasi durumu olabilmektedir. Bu durumda adli yargi merciince verilecek
olan gorevsizlik karar1 kesinlesmesi sonrasinda 30 giinliik siire igerisinde ilgili kisi
idare mahkemesinde dava agabilecektir. 30 giinliik siire kesinlesme tarihinden
itibaren baglayacak olup ancak 30 giinliik siire ge¢gmesine ragmen idari yargi

kapsaminda dava agma siiresi devam ediyorsa bu siireler dikkate alinarak dava

acilabilecektir. Aksi durumda agilacak olan davalar siire asimi nedeniyle
reddedilecektir®?3,

%21Hzal, 5.70.
32Giimiisay, s.124; Oget, s. 146.
323(get, 5.161; Giimiisay, s.113.
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E. Talep Artirnm

I'YUK madde 16/4’de sadece tam yarg1 davalarinda uygulanmak iizere davaci
tarafin talep miktarini silire sartina ve kuralina bagli olmadan kesin karar verilene
kadar artirilan talep miktarinin harci mahkemeye yatirilmak sureti ile tek seferlik
artirtlabilecegini belirtmistir. Bu madde diizenlemesi 11.04.2013 tarihinde idari
yargilamaya dahil edilmistir. Tam yargi davasi agilan, saglik hizmetlerinin
sunulmasindan dolayr meydana gelen zararlarda 6lim ya da viicut biitiinliigiinde
meydana gelen zararlarin bilirkisi vasitasi ile saptanmasi s6z konusu olacagindan
talep miktarinin artirillmasi yapilabilecektir. Maddeden de anlagilacagi gibi tek
defaya mahsus olmak iizere talep miktarinda artirnm yapilabilmektedir. Bu artirim
nihai karar verilinceye kadar yapilabilecektir®?*,

Tam yargi davalari i¢in olan s6z konusu olan talep artirirmi 6zel hukuktaki
islah kurumundan farkli olarak IYUK’da yer almaktadir. Manevi tazminatin
boliinemezligi ilkesi s6z konusu olsa da tam yargi davasinda yer alan talep artirimi
ile bir defaya mahsus olmak iizere manevi tazminat miktarinda da artirim

yapilabilmektedir®?®.

IV. TAM YARGI DAVA DILEKCESI

Tam yargi davasi acilmasi icin IYUK’ ta belirtilen sartlari igeren bir
dilekgenin varlig1 gereklidir. [YUK madde 3/2 dilek¢ede bulunmasi gereken hususlar
‘a) Taraflarin ve varsa vekillerinin veya temsilcilerinin ad ve soyadlari veya
unvanlari ve adresleri ile gergek kisilere ait Tiirkiye Cumhuriyeti kimlik numarasi,b)
Davanin konu ve sebepleri ile dayandig: deliller,c) Davaya konu olan idari islemin
vazili bildirim tarihi,d) Vergi, resim, har¢, benzeri mali yiikiimler ve bunlarin zam ve
cezalarmna iligkin davalarla tam yargi davalarinda uyusmazlik konusu miktar,e)
Vergi davalarinda davanin ilgili bulundugu verginin veya vergi cezasinin nevi ve yili,

teblig edilen ihbarnamenin tarihi ve numarast ve varsa miikellef hesap

324 Serkan Crnarly, idari Yargilamada Istinaf ve Bolge idare Mahkemeleri, Seckin Yaymcilik, 4.
Baski, Ankara, (BIM), 2022,5.221.

32 Hilal Tugge Kilig, Idari Yargida Manevi Tazminat, Seckin Yaymcilik, 1. Baski, Ankara,2022,
$5.135-136.
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numarasi, Gosterilir.” belirtilmigtir. Madde 3/2-d geregince dava tam yargi davasi
acilirken dava konusu tazminat talep miktarinin belirtilesi gerekmektedir.

IYUK madde 3/2-c geregi tam yargi davasina konu olan idari islemin bildirim
tarihi yazilmasi istenilmektedir. Bu madde gere§ince tam yargi davasi agilmadan
once alinan O0n kararin red bildirim tarihinin dava dilekgesi igerisinde yazilmasi
gerekmektedir.

Tam yarg1 davasi agilmak iizere I'YUK madde 3/1 geregi Danistay, idare
mahkemesi ve vergi mahkemesi baskanliklarina verilmesi sonrasinda incelemeye
alinmaktadir.  Yapilan inceleme sonucunda dilekcede IYUK madde 14/3-g de
belirtilen eksikliklerin bulunmasi halinde dilek¢enin reddine karar verilir. Dilek¢enin
reddi kararinin tebliginden itibaren 30 giin icerisinde eksiklikleri tamamlamasi
gerekmektedir.

Tam yarg1 davasi agilmasi icin dava dilekgesi verilirken IYUK madde 6/1

(3

geregince © ...dilekgelerin har¢ ve posta lcretleri alindiktan sonra deftere derhal
kayitlar1 yapilarak kayit tarih ve sayisi dilekg¢enin iizerine yazilir. Dava bu kaydin
yapildigr tarihte acgilmis sayilir.” denilmis olmasindan dolayr harglar1 yatirilmasi
sonrasinda dava agilacaktir. Eksik har¢ ve posta {icreti alinarak agilan tam yargi davasi
IYUK madde 6/4 ‘de ‘Herhangi bir sebeple harci veya posta iicreti verilmeden veya
eksik har¢ veya posta iicreti ile dava agilmis olmast halinde, otuz giin iginde harcin ve
posta ticretinin verilmesi ve tamamlanmast hususu daire baskani veya goreviendirecegi
tetkik hakimi, mahkeme baskani veya hakim tarafindan ilgiliye teblig olunur. Tebligata
ragmen geregi yerine getirilmedigi takdirde bildirim aym sekilde bir daha tekrarlanir.
Har¢ veya posta iicreti siiresi i¢inde verilmez veya tamamlanmazsa davamn agilmamig
sayilmasina karar verilir ve davaciya teblig olunur.” $ekli ile eksik harcin

tamamlanmas1 gerektigi belirtilmistir. Eger eksiklik tebligden itibaren 30 giin igerisinde

tamamlanmaz ise tam yargi davasinin acilmamis sayilmasina karar verilecektir.
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V. KANUN YOLLARI

A. Istinaf

Istinaf kanun yolu olagan kanun yollarindan ilkidir. Yerel mahkeme
tarafindan verilen kararin bolge idare mahkemesi tarafindan incelenerek maddi
olarak ve hukuki ag¢idan denetlenmesi ve hukuka aykiriliklarin giderilmesi
saglanmaktadir. Istinaf kanun yolunda yerel mahkeme kararlari incelenirken temyiz
kanun yolundan ayri1 olarak hem maddi inceleme hem de hukuki inceleme
yapilmakta olup temyiz incelemesinde sadece hukuki inceleme yapilmaktadir®?®,

Istinaf mahkemeleri olay merkezli mahkemelerdir. Istinaf asamasinda hem
hukuka uygunluk denetimi yapilmasinin yaninda somut olay bakimindan da dava
konusu olaya uygunlugunun da denetlenmesi yapilmakta olup maddi olgular ve
delillerde degerlendirilmektedir. Eger yerel mahkeme tarafindan verilen kararda
degerlendirmeler maddi gergeklige aykirt yapilmis ise istinaf mahkemesi tarafindan
yeniden degerlendirme yapilarak yerel mahkeme karari haricinde yeniden karar
verilebilmektedir®?’.

IYUK madde 45 geregince “Idare ve vergi mahkemelerinin kararlarina karsi,
baska kanunlarda farkly bir kanun yolu ongoriilmiis olsa dahi, mahkemenin
bulundugu yargi ¢evresindeki bélge idare mahkemesine, kararin tebliginden itibaren
otuz giin icinde istinaf yoluna bagvurulabilir. Ancak, konusu bes bin Tiirk lirasini
gecmeyen vergi davalari, tam yargi davalar: ve idari islemlere karsi agilan iptal
davalart hakkinda idare ve vergi mahkemelerince verilen kararlar kesin olup,
bunlara karst istinaf yoluna basvurulamaz” demekte ve istinaf bagvuru sartlarini
belirtmektedir. Bu maddeye gore yerel mahkeme kararlarina karsi olarak baska
kanunlarda temyiz veya itiraz kanun yolu gosterilse dahi bu kanun yolarina
basvurulmasinin énii kapatilmigtir3?8,

Yerel mahkeme tarafindan verilen tiim kararlara karsi istinaf yolu agik

olmasma karsilik maddenin 2. climlesinde parasal sinir konulmustur. Bu parasal

3% Ramazan Caglayan, Idari Yargi Kararlarina Karsi Basvuru Yollari, Seckin Yaymcilik, 1.
Baski, Ankara, 2017, (Basvuru), s.300.

327 Cinarly, BIM, s.21.

328 Caglayan, IYH, s.801.
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siirt gegmeyen ilk derece mahkemesi kararlarina istinaf yolu kapatilmigtir. 2023 y1li
istinaf sinir1 20.000 TL olarak belirlenmistir. Bu parasal sinirin altinda olan davalara
iliskin kararlarin istinafi reddedilmektedir®?°.

Istinaf siir1 olarak YUK madde 45’in ikinci ciimlesinde parasal smir koysa
da Anayasa Mahkemesi bu parasal sinir1 hiikkiim altina alan ikinci climlenin iptaline
karar vermistir. Ancak bu karar 21/09/2024 tarihinde yiiriirliige girecektir. Eger ki bu
madde kapsaminda bir yasal diizenleme yapilmaz ise 21/09/2024 tarihi itibari ile
parasal smir olmaksizin tiim ilk derece mahkemesi kararlari istinafa tabi olacaktir®®,

Ulke giindeminde olan yargi paketi kapsaminda bu madde ve parasal sinir ile
alakali olarak yasa calismasi yapilmakta olup bu yasa metninde iptal edilen ciimle
bes bin TL olan parasal sinirin yirmi bin TL’ye ¢ikarilarak aynmi sekilde tekrar
kanunlastirilmak istendigi goriilmektedir.

Istinaf bagvuru siiresi yerel mahkemenin kararinin tebliginden itibaren
baslamakta olup 30 giindiir. Bu siire gecmis olsa da karsi tarafin istinaf yoluna
basvurmasi iizerine istinaf dilekcesinin tebligi ile birlikte 30 giinliik istinaf cevap
stiresinde istinaf cevap dilekgesi ile istinafa bagvurabilecektir. Bunun dayanagi ise
IYUK madde 45/2 geregi istinafin temyiz sekil ve usullerine tabidir hiikmii geregi
I'YUK madde 48/3 maddesidir®3.

Istinaf kanun yoluna davanin taraflar1 yani saglik hizmetinden dolay: zarar
goren kisiler ve saglik hizmetini sunan davali idare bagvurabilecek olup basgvuruyu
karar1 veren mahkemeye sunmak iizere Bolge Idare Mahkemesine hitaben yazilan
dilekge ile yapacaktir. Istinaf basvurusu yapan tarafin bu bagvuruyu yapmasinda bir
menfaati aranmaktadir. YUK istinaf nedenlerini saymamis olsa da istinaf
nedenleri,deliller ve hukuki nedenlerle ilgili olarak hatali ve eksik inceleme, usul

hukukuna ve maddi hukuka iliskin hatali ve eksik uygulamalar sayilabilir®®2,

829 Cnarl1, BIM, s. 70.

330 Anayasa Mahkemesinin 26/10/2023 tarihli ve E.:2023/81; K.:2023/184 sayil Karar1
331 Caglayan, IYH, 5.808; Cinarl1, BIM, s.65.

320 get, s.81.
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B. Temyiz

Temyiz kanun yolu ilk derece mahkemesi veya istinaf mahkemesi tarafindan
verilen bir nihai kararin temyiz merci olan Danistay tarafindan hukuka
uygunlugunun denetlenmesidir. Temyiz incelemesinde denetim hukuki olarak
yapilmakta olup Danistay tarafindan maddi konular incelenmeyip delil incelemesi
yapilmamaktadir. Bu kanun yolunda karar verilirken istinaftan farkli olarak kanun
yolu incelemesindeki karar ya onanir yada bozularak karari veren mahkemeye
gonderilmektedir. Danigtay tarafindan temyiz sonucunda yeniden bir karar tahsis
edilmemektedir3®,

Temyiz kanun yolu IYUK madde 46 da diizenlenmistir. Séyle ki; temyiz
edilebilecek olan kararlar tahdidi olarak sayilmis olunup bu kararlar i¢in temyiz yolu
acik olup sayilmayan kararlar temyiz kanun yoluna gétiiriilemeyecektir®®*,

Anaysa Mahkemesi tarafindan I'YUK madde 46/b iptal edilmistir. Bu iptal
karar1 sonrasinda parasal sinirina bakilmaksizin tam yargi davalar1 ve vergi davalar
ve iptal davalarina karsi temyiz yolu kapanmistir. Ancak Anayasa Mahkemesi bu
iptal kararinin uygulanma tarihini 21/09/2024 sonrasi olarak belirlemis olup eger ki
bu konuda bir yasa diizenlemesi gerceklesmez ise bu tarihten sonra I'YUK madde 46
geregince tahdidi olarak sayilan kararlar1 haricindeki parasal nitelikteki kararlara
kars1 temyiz yoluna bagvurulamayacaktir®®,

TBMM tarafindan hazirlanan ve {ilke giindeminde olan yargi paketi
taslaginda IYUK madde 46/b icin yasa diizenlemesi mevcuttur. Bu diizenleme
yasalasmasi durumunda [YUK madde 46/b “Konusu bes yiiz seksen bir bin Tiirk
lirasint agan vergi davalari, tam yargi davalar: ve idari islemler hakkinda acilan
davalar” temyize tabi olacaktir. Bu tasari yasalasmasi durumunda sadece para
miktarinda bir artis yapildig1 goriilmektedir. Ayrica [YUK maddelerinde yenilenme
yapilmakta olup madde 46/c “Konusu yiiz yetmig bir bin Tiirk lirasint asip bes yiiz
seksen bir bin Tiirk lirasim asmayan vergi davalari, tam yargt davalar: ve idari

islemler hakkinda agilan ve istinaf kanun yolu incelemesinde kaldirma karart tizerine

yeniden karar verilen davalar” seklinde bir yasa taslagi giindemdedir.

338 Caglayan, IYH, s. 829.
334 Ali Can Turgut, Idari Yargida Temyiz, Seckin Yayincilik, 1. Baski, Ankara,2021, s .36.
335 Anayasa Mahkemesinin 26/10/2023 tarihli ve E.:2023/81; K.:2023/184 sayil Karar1
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Saglik hizmetlerinden dolayr verilen kararlara karsi temyize basvuracak
kisiler davali idare yani saglik hizmetinin sunulmasindan dolay: taraf olan saglik
kurum ve kurulusu ve saglik hizmeti alan ve bu hizmetten dolay1 zarar goren taraf
basvuracaktir. Davaya taraf olmayan kisiler temyiz kanun yoluna
basvuramayacaktir33,

Temyize basvurulabilen yargi kararlarina karsi iYUK madde 46’da genel
olarak kabul edilen siire kararin tebliginden itibaren otuz giin olarak belirlenmistir.
Ancak ivedi yargilama usuliine tabi kararlar [YUK madde 20/A geregi nihai karara
karsi, kararin tebliginden itibaren 15 giin igerisinde temyiz basvurusu
yapilabilecektir. Ayrica merkezi smav ve ortak sinavlara iliskin olarak da verilen
nihai kararlara karsin kararin tebliginden itibaren bes giin icerisinde temyiz siiresi
hitkkiim altina almmistir®’.

Saglik hizmetleri sebebi ile acgilacak olan tam yargi davalarina kars1 genel
temyiz siiresi olan kararin tebliginden itibaren 30 giin icerisinde temyiz basvurusu
yapilabilecektir.

Kanuni siire igerisinde temyiz bagvurusu yapmayan taraf karsi tarafin temyiz
basvurusunda bulunmasi sonrasinda temyiz dilekgesinin kendisine tebligi ile birlikte
30 giinliik siire igerisinde verecegi cevap dilekgesinde temyiz basvurusunda
bulunabilecektir. Bu sekilde yapilan temyiz basvurusuna katilma yoluyla temyiz
denilmektedir®%®,

Temyiz dilekgesi Danistay’a hitaben yazilacak olup verilecek olan yer [YUK
madde 48/3’e gore temyiz dilekgesi istinaf bagvurusu sonrasi karar1 veren bolge idare
mahkemesine, Danistay’in temyiz edilebilen kararlarina karsi temyiz bagvurusu
yapilacak ise Danistay’a verilecegi belirlenmistir®®.

Temyiz dilekgesi YUK madde 3’ e gore hazirlanacak olup temyiz
dilekgesinde eksikliklerin bulunmasi durumunda on bes glinliik siire zarfinda

eksikliklerin tamamlatilmasi i¢in karar1 veren Danistay veya bolge idare mahkemesi

tarafinda basvurana teblig olunur ve bu eksiklikleri tamamlamasi istenir. Eger

3% Turgut, s. 48.
37 Turgut, s. 51.
338 Kalabalik, [YUH, s.417.
339 Kalabalik, I[YUH, s.418.
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eksiklikler tamamlanmaz ise temyiz isteminde bulunulmamis sayilmasina karar
verilecektir.

Temyiz bagvurusu ile birlikte har¢ ve yargilama giderlerinin de yatirilmasi
gerekmektedir. gerekli olan harglar eksik olarak yatirilmis ise karari veren mercii
eksik har¢ ve masraflarini teblig tarihinden itibaren 7 giin icerinde tamamlamasini
aksi durumda temyiz bagvurusunda vazgeg¢mis sayilacagini yazili olarak bildirir.
Eger ki 7 giinliik siire zarfinda tamamlanmaz ise I'YUK madde 48/6 geregince temyiz
edilmemis olmasina ilgili merci tarafindan karar verilir.

Temyiz basvurusunun yasal siireler gegtikten sonra yapilmasi veya kesin bir
karar hakkinda olmasi halinde de karar1 veren merci, temyiz isteminin reddine karar
verir. lIlgili merciin bu kararlar1 ile temyiz dilek¢esinde bulunan eksiklikler
sebebinden dolay1 temyiz isteminde bulunulmamis sayilmasina iliskin kararlarina
karsi, teblig tarihini izleyen giinden itibaren yedi giin i¢inde temyiz yoluna
basvurulabilir.

Temyiz dilekcesi verilitken gerekli har¢ ve giderlerin 6denmemis oldugu,
dilekgenin YUK madde 48/3’e gore diizenlenmedigi, temyizin kanuni siire iginde
yapilmadig1 veya kesin bir karar hakkinda oldugunun anlasildigi hallerde, TYUK
madde 48/2 ve 48/6 nci fikralarda sozi edilen temyiz edilmemis sayilmasi ve red
kararlari, dosyanin gonderildigi Danistay’in ilgili dairesi ve kurulunca, kesin olarak
verilir.

Temyiz incelemesi yapilmasi sonrasinda Danistay tarafinda verilebilecek
kararlar [YUK madde 49°da sayilmistir. Bu diizenleme geregince ‘a) Karar: hukuka
uygun bulursa onar. Kararin sonucu hukuka uygun olmakla birlikte gosterilen
gerekgeyi dogru bulmaz veya eksik bulursa, karari, gerekgesini degistirerek onar.)
Kararda yeniden yargilama yapilmasina ihtiya¢ duyulmayan maddi hatalar ile
diizeltilmesi miimkiin eksiklik veya yanlishklar varsa karart diizelterek onar. Yada
a)Gorev ve yetki disinda bir ise bakilmis olmasi,b) Hukuka aykiri karar verilmesi,c)
Usul hiikiimlerinin uygulanmasinda karari etkileyebilecek nitelikte hata veya
eksikliklerin bulunmasi,sebeplerinden dolayi incelenen karart bozar’ denilmistir.
Danistay tarafinda incelenen kararlarda bu madde kapsaminda bulunan sebeplerin

varliginda bozulmasina ya da onanmasina karar verilecektir34.

30Danistay 10. Daire, 26.04.2023 tarihli ve 2023/265 E., 2023/2213 K. sayil karari
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SONUC

Saglik hakki Anayasamizda madde 56’da herkese verilmis bir haktir. Kisiler
bu hakki Devletten yerine getirilmesini isteyebileceklerdir. Saglik hakki yasam
hakkinin bir biitiinleyeni ve ayrilmaz parcasi durumundadir. Saglikli olmayan bir
bireyin yagam hakkini tam anlamiyla kullandigindan bahsedilemeyecektir. Kaldi ki
Anayasa’da saglikli bir ¢evrede yasama hakkindan bahsetmektedir.

Saglik hizmeti idare yani devlet tarafindan sunulurken sadece kendisi bunu
yerine getirmemekte 6zel hukuk kisilerinden de bunun yerine getirilmesi i¢in gerekli
girisimleri yapmaktadir. Ancak saglik hizmetini sunmak devletin Anayasal bir gorevi
olmasindan dolay1 bu hizmeti 6zel kesime dogrudan birakabilmekte ayrica denetim
ve gozetim yaparak bu hizmetin asil sunucusunun kendisi oldugunu da
gostermektedir.

Idare tarafindan hizmet sunulmasi sirasinda tibbi olarak bazi eylemlerin
uygulanmasinda zararlar meydana gelmektedir. Bu zararlar idarenin personelleri
tarafindan gerceklestirilmesi sebebi ile idarenin sorumluluguna gidilmektedir. Ancak
idarenin saglik hizmetlerinden kaynaklanan sorumlulugundan bahsetmek i¢in belli
baslt sartlarin olusmasi lazimdir. Bu sartlar idarenin kusura dayanan sorumlulugu
veyahut idarenin kusursuz sorumlulugudur.

Saglik hizmetlerinin sunulmasi sirasinda meydana gelen malpraktis
sonucunda idare sadece mali yonden sorumlu olmaktadir. idareye meydana getirdigi
zararlar1 tazmin sorumlulugu Anayasa tarafindan getirilmistir. Bu zararlar sebebi ile
idare parasal olarak bu zararlar1 giderdigi icin bir mali sorumluluk s6z konusu
olmaktadir.

Idare saglik hizmetlerinden dolayr sorumlulugunda asil olan kusur
sorumlulugudur. Danistay tarafindan uygulamada da bu esas kabul edilmis
durumdadir. Kusursuz sorumluluk istisnai bir sorumluluk olarak s6z konusu
olabilecektir.

Kusur sorumlulugunda idare tarafindan sunulan hizmetin hatali olmas1 ilk
unsurdur. Saglik hizmetinde meydana gelen hata ise tibbi olarak gergeklestirilen

miidahalenin tibbi standartlara uygun olarak gergeklestirilmemesi ve organizasyonun
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eksik olarak kurulmasindan kaynaklanan hatalardir. Saglik hizmetinin sunumu
sirasindaki saglik hizmet kusuru farkli goriiniimlerde ortaya ¢ikmaktadir.

Idarenin kusur sorumlulugu hizmetin kétii islemesi, hizmetin geg islemesi ve
hizmetin hi¢ islememesi sekillerinde olusmaktadir. Bunun yami sira saglik
hizmetlerinin sunumundan kaynaklanan sorumluluk tiirlerinde de aymi 3 bashk
altinda yer almakla birlikte bunlarin alt goriiniis sekilleri de sorumlulugun tespitinde
onem arz etmektedir.

Kusur sorumlulugu saglik hizmetlerinin sunumu bakimindan asil sorumluluk
olmakla birlikte idarenin sorumlulugunun dogabilmesi i¢in idarenin bir saglik
hizmeti, bu hizmetin sunumunda kusur ve kusurlu eylem sebebi ile de bir zararin
dogmas1 gerekmektedir. Bu sartlarin olugmasi halinde idarenin mali bir sorumlulugu
dogacaktir.

Saglik hizmetinden kaynaklan idarenin sorumlulugunda kusur derecesi
Danistay bakimindan onem arz etmektedir. Ciinkii Danistay saglik hizmetlerini
biinyelerinde risk barindiran hizmetler olarak goérdiigii i¢in uzun yillar boyunca agir
kusurun varligin1 aramistir.

Agir kusur saglik hizmetleri sebebi ile idarenin sorumlulugu i¢in Danistay
tarafindan 2016 yilina kadar esas alinmis olup daha sonrasinda sosyal devlet ilkesinin
bir geregi olarak devletin sorumlulugu artirilarak basit kusur yeter goriilmeye
baslamistir. Danistay tibbi miidahale iceren uygulamalarinda agir kusur aramis ancak
daha sonra organizasyon sebebi ile olusan zararlarda oldugu gibi basit kusurun
varligimin yeterli olduguna hiikmetmeye baslamistir.

Danistay’in basit kusura iliskin kararlari hukuk devletinin ve sosyal devletin
bir geregi olarak yerinde bir Kararlardir. Yagamak en temel hak olmakla birlikte
saglikli yasam da bu hakkin 6ziin igermektedir. Yasam hakkinin geregi olarak herkes
saglik hakkina sahip olmakta olup bunun Anayasal geregi olarak da devlete yiiklenen
saglik hizmetleri sunma goérevine ragmen bu hizmetin sunulmamasi veya hatali
sunulmasi devleti sorumluluk altina sokmaktadir. Devletin yagam hakkini korumak
icin sundugu hizmetlerde hak ihlallerine sebep verecek olan agir hizmet kusuru
aramak hakka ulasmanin engeli olacakken Danistay tarafindan devletin saglik

hizmetlerinde sorumluluk alanin artirilmasinin yerinde oldugu kanaatindeyiz.

115



Komplikasyonun varligi idarenin sorumlulugunun dogmamasina sebep
olmaktadir. Komplikasyon hususu saglik hizmetleri ve tibbi miidahaleler bakiminda
hassas bir cizgi olusturmaktadir. Nelerin komplikasyon nelerin malpraktis oldugu
hususu sorumlulugun belirlenmesinde temel teskil etmektedir.

Danistay tarafindan saglik hizmetlerinde kusursuz sorumluluk hali genellikle
kabul edilmemistir. Kusursuz sorumluluk igin saglik hizmetinin sunumunda
kullanilan alet ve araglarin arizalanmasindan kaynaklanan zararlarda Danistay kusur
aramamaktadir.

Saglik hizmetleri sunulurken meydana gelen zararlar sebebi ile zarara
ugrayan kisiler tam yargi davasi ile bu zararlariin tazmini isteyebilmektedirler. Tam
yargi davasi acgilarak hakki ihlal edilen taraf zararlarinin mali olarak tazminini
isteyebilecektir. Ancak tam yargi davasi agilmadan 6nce belli siireler icerisinde 6n
karar almasi davayi siiresi igerisinde agmasi gerekmektedir. Siire sartina uymadan
acilan davalar usulden reddedilecektir. On karar alinmadan yani sorumlu idareye
bagvurarak zararlarinin tazmini istenmeden agilan davalarda idari merci
tecaviizinden dolayr dava dilekgesinin ilgili idareye tebligi yapilacak daha
sonrasinda tam yargt davasi goriilecektir.

Saglik hizmetleri sebebi ile agilacak olan davada bir taraf zarar géren yani
hakki ihlal edilen hasta veya yakinlart olurken diger taraf hizmeti sunan saglik
kurulusunun bagl oldugu idare olacaktir. Husumet yanlis yonlendirilmis ise davayi
goren idare mahkemesi tarafindan dava dilekgesi dogru tarafa teblig edilecek ve taraf
teskili saglanacaktir. Bu hususta gérevli mahkeme ise idare mahkemesidir.

Idare mahkemesinde acilacak olan tam yargi davasinda husumetli idare,
hizmeti sunan tarafin devlet hastanesi oldugu durumlarda Saglik Bakanligi olacakken
Universite Hastanesi oldugunda Universite Rektorliigii olacaktir. Ayrica dava saglik
hizmetinin sunuldugu yerdeki idare mahkemesinde acilacaktir.

Tam yargi davasinin konusunun parasal nitelikte olmasi nedeniyle ugranilan
zararin tespit edilmesi gerekecektir. Ancak bu yargilama esnasinda bilirkisiler
vasitasi ile tespit edilecek, bu tespit sonrasinda ise ugranilan maddi ve manevi
zararlar bakimindan tazminat miktarinda bir defaya mahsus olmak iizere talep
artinmi yapilabilecektir. Talep artirnmi idari kapsaminda nihai karar verilinceye

kadar yapilabilecektir.
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