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on yillarda &zellikle bilim

ve teknolojide yasanan

gelismelerin tip ve saglik

sektérindeki yansimalari

Uzerine bu alanda birgok

cesitlilik ve ilerleme mey-
dana gelmistir. Bununla birlikte saglik
alanindaki bu buytme elbette hukuki
acgidan suratle yeni duzenlemeler ve
sorunlari da beraberinde getirmistir.
Saglik hukuku alani cok genistir ve dagi-
nik dizenlemeler icermektedir. Bununla
birlikte konuya giris yapmadan énce
baslica kavramlarin agiklanmasinda
fayda vardir.

Tip; saghgin korunmasi, bozulmussa
tedavisi icin ugrasan, bununigin gerekli
teshis, tedavi ve korumaya yoénelik ¢calis-
malarda bulunan bir¢ok alt bilim dalindan
olusan disiplinlerin genel adidir.Saglik,
kisinin bedensel, duygusal, zihinsel ve
toplumsal bakimdan cevresiyle uyum
icerisinde iglev gorebilme yetenegine
sahip olmasi, bedensel ve/veya ruhsal
yapisinda herhangi bir sakatligin, islev
bozuklugunun olmamasidir. Dunya
Saglik Orguitirniin tanimina gore saglik,
sadece hasta veya sakat olmamak
degil, bedensel, ruhsal ve toplumsal
bakimdan iyi olma halidir. 224 sayili
Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirimesi
Hakkinda Kanun'un 2. maddesinde
de bu duzenlemeyle drtlstr sekilde
“Saglik,yalniz hastalik ve maluliyetin

*Bu calisma, Hasta Haklan Yénetmeliginde
08.05.2014 Tarihinde 28994 Sayili Resmi Gazete’
de Yayimlanan Yénetmelik ile yapilan degisiklikler
dogrultusunda yeniden gézden gegirilmistir.
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1982 yilinda Denizli, Civrilde dogdu. Selguk Universitesi (SU) Hukuk
Fakultesi'nden 20083 yilinda mezun oldu. Ceza ve Ceza Usul Hukuku yUksek
lisansinin ardindan Turkiye Barolar Birligi Saghk Hukuku ileri Egitim Programini

tamamladi. Denizli'de serbest avukat olarak gérev yapan Simsek'in galisma

alanlari saglk hukuku, ceza hukuku ve tazminat hukukudur.

K

yoklugu olmayip bedenen, ruhen ve
sosyal bakimdan tam bir lyilik halidir”
seklinde tanimlanmistir.

Saglik tanimlamasinda sosyal él¢Utlerin
kabull psikolojik ve rehabilite amacl
tedaviler ile ¢zellikle estetik midaha-
leler acisindan énem arz etmektedir.
Zira endikasyon yani tibbi zorunluluk
acisindan sosyal 6lcutin kabull mu-
dahaleyi hukuka uygun hale getiren en
onemli etken olmaktadir.Tip hizmetinin
sunumunda, saglik arayanlar(hastalar)
ve bu hizmeti sunanlar(hastane, hekim,
teknik ve idari personel, saglik calisanla-
r1) ile bu hizmetin sunumunda yardimci
kuruluslar(eczaneler, ilag firmalari, me-
dikaller, sigorta kuruluslari gibi) strekli
etkilesim halindedirler. Bazi yazarlar, tip
hukukunun ila¢ hukuku, hastane hukuku
gibi saglik hukuku kavramiigerisinde alt
bir kavram olmasi gerektigini, zira saglk
hukuku kavraminin cok genis bir yapiyi
icine aldigini ifade etmektedirler.

Genel bir tanimlama yapmak gerekirse
saglk hukuku; saglik hizmeti sunanlar,
saglik hizmetinden faydalananlar,
yardimcli kurulus ve kigiler ile devlet ara-
sinda, bu taraflarin her birinin birbirileri
ile aralarinda meydana gelen ihtilaflari
konu alan 6zel hukuk ve kamu hukukuna
iliskin kurallardan olusan karma ve
¢ok genis bir hukuk daldir.Tanimdan
da anlagilacagi Uzere olayin taraflari
arasindaki iliskinin mahiyeti, taraflarin
nitelidi, iliskinin konusu gibi bircok etkene
bagli olarak uygulanacak hukuk kurallari,
yargi yolu ve gérevlimahkeme degisiklik
gosterebilmektedir. Buradan hareketle

saglk hukuku alaninda uygulanan
baslica genel kanunlar medeni hukuk,
borclar kanunu, ticaret kanunu, idari
yargilama usul kanunu, sosyal guvenlik
mevzuati ve cezai sorumluluk agisindan
Turk Ceza Kanunudur. Bunlarin yaninda
1219 Sayill Kanun basta olmak Uzere
bircok 6zel saglik mevzuati da uygulama
alani bulmaktadir. Bu kanunlarin olaya
uygulanisina gére de acilan davalar adli
yargi alaninda asliye hukuk, ticaret ve is
mahkemelerinde gérulmekte iken, idari
uyusmazliklarda ise idare mahkemeleri
gbrev yapmaktadir. Ayrica cezai olarak
askeri veya adli ceza mahkemelerinde
de saglik hukukundan kaynakli olarak
sorumlu saglik personelinin ve ilgililerin
yargilanmasi sz konusu olabilmektedir.
Diger yandan 6502 Sayili Tuketicinin
Korunmasi Hakkinda Kanun ile yapilan
dlzenlemeler sonrasinda tuketici islemi
kapsaminda sayilan vekalet sézlesmesi
sebebi ile 28.05.2014 tarihi itibariyle
tUketici mahkemeleri de saglik hukuku
alaninda gorevli mahkemeler kervanina
katilacak olup ¢ogu asliye hukuk davasi
tlketici mahkemesinin gérev alanina
girecektir. Uyusmazlik mahkemesiise bu
mahkemeler arasinda yargi yolunailiskin
uyusmazliklarin giderilmesiile gérevlidir.
Diger yandan alternatif géztm yollari olan
sulh, tahkim ve arabuluculuk yolu ile de
saglik hukukuna iliskin uyusmazliklarin
¢6zUmU mimkun olabilmektedir.

Tibbi miidahale

insaninin yasama hakki ve viicut buttin-
ltgu en temel haklardan olup, bu konuda
Insan Haklari Evrensel Bildirgesi basta



olmak Uzere birgok uluslararasi diizen-
leme ve i¢ hukuk kaidesi mevcuttur. ic
hukukumuzda bu konuda en baglayici
norm olan Anayasanin 17/2 maddesi
ile insan vicuduna yapilacak mtdaha-
lenin sinirlar agikga belirtilmistir. Buna
gore“Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazil
haller disinda, kisinin vicut bdtdnligine
dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve
tibbi deneylere tabi tutulamaz.”

Her mudahale, tibbi bir midahale
degildir. Ornegin bicakla bir kisiyi ya-
ralayan saldirganin fiili viicuda yonelik
mudahaledir ancak tibbi bir mudahale
degildir. Diger yandan bazi midahaleler
de tibbi olmakla birlikte hukuka uygun
degildir. Ornegin tibbi standartlara
uygun gerceklestirilen bir bébrek nakli
para karsiligi yapilmigsa yine hukuka
aykiri hale gelecektir.O halde bir tanim
yapmak gerekirse “Tibbi mudahale,
resmi ehliyetli kisiler tarafindan, kisinin
saghgini, yasamini, cismani butinluganu
tehdit eden fiziksel ve ruhsal bir takim
anomalilerin teshisi, tedavisi,6nlenmesi
veya nufus planlamasi amaglarina yone-
lik olarak tip biliminin genel kabul gérmus
kurallarina ve teknik gereklerine uygun
bir bicimde gerceklestirilen girisim olarak
tanimlanmaktadir." Tibbi mtdahale en
basit tani ve tedavi yontemlerinden en
agir cerrahi ameliyatlara kadar uzanir®
(")rnegin; cerrahi operasyon, ilag tedavisi,
psikoterapi, asl, dogum kontroll gibi...

Tibb1 miidahalenin unsurlari:

Tibbi miidahale, yetkili kisi
tarafindan yapilmis olmalidir

Tibbi mudahaleyi gercgeklestirecek
kisinin istisnalar haricinde hekim olmasi
gerekmektedir. Bu konuda 1219 Sayili
Kanunun 1. Maddesinde acik¢a tip
meslegininicrasiigin tip fakultesi mezunu
olmak sarti aranmistir. Bununla birlikte
hekimin Turk vatandasi olma sarti 2011
yllinda yapilan degisiklikle kaldirimistir.
Yine ayni kanunda dis mudahaleleri
icin de dis hekimi olunmasi gerektigi
belirtiimistir.Yukarida belirttigimiz tzere
genel olarak tibbi miidahalede bulunma
yetkisi hekimlere ait olmakla birlikte bir
kisim tibbi mUdahaleler hekim denetim
ve gozetiminde yardimci saglik personeli
tarafindan yapildigi gibi(6rnegin ebenin
gebe takibi, hastaya sonda takilmasi), bir
kisim mUdahaleler de hekim disindaki
saglik personeli tarafindan bizzat yapilir
(fizyoterapistin fizik tedavi yapmasi, rad-
yoloji teknisyeninin réntgen cekmesi gibi).
©® Saglik personelinin hangi konularda
yetkili oldugu ise yasal mevzuatlarinda
ayrintilari ile belirtiimigtir.

Saglik personeli: Saglk personeli
tanimlamasi genis bir kesimi icine alsa
da tibbi mUdahale yetkisi verilen saglik
personeli tibbi nitelikli faaliyet gésteren
daha dar bir grubu ifade etmektedir.

W

]

Tibbi mtudahale tibbi
zorunluluk yani endikasyon
kosulu ile yetkili saglk
personeli tarafindan
gerceklestiriimesine

ragmen aydinlatiimis riza
yUktmlUltgu ihlal edilmis ise
hatall tibbi mtdahale yani
tibbi malpraktis olacaktir.
Aydinlatma yukdmluliginin
ihlali hukuka uygunluk
sartini ortadan kaldirdig
icin, ceza ve 6zel hukuk
anlaminda agir sonuclara
sebebiyet verebilmektedir.
Ceza hukukunda aydinlatma
yUkdmlultguandn ihlal
edilmesi, kasten yaralama
veya oldtrme fiilinin
olusmasina sebep olur.
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Gercekten ceza yargilamasi acgisindan
da “saglik meslegi mensuplarinin sugu
bildirmemesi” sugunun dizenlendigi
280.Madde de saglik mesledi mensubu
deyiminden“tabip, dis tabibi, eczaci,
ebe, hemsire ve saglik hizmetli veren
diger kisiler’in anlasllimasi gerektigi
belirtiimigtir.®

Uzmanlik: Hekimler kendi iclerinde
uzman olup olmamasina gdre pratisyen
ve uzman hekimler olarak siniflandiril-
maktadir. Tibbi mtudahaleler agisindan
kanunda genel olarak pratisyen ya da
uzman doktor ayrimina (agik¢a yazil
istisnai haller disinda) gidilmemistir.® An-
cak Danistay 10.Dairesi, Saglik Bakanligi
Tedavi Hizmetleri Genel MUdurlagd’ ndn
fizik tedavi ve rehabilitasyon hizmetleriile
ilgili yayimladigi genelgeye karsi agilan
iptal davasinda “Yukarida yer verilen
hakdmlerin birlikte degerlendiriimesin-
den, tip alanindaki uygulamalarn bilimsel
olarak o dalda gerekli ve yeterli egitimi
almayi gerektirdigi, dolayisiyla her uzman
hekimin yalnizca kendi uzmanlik alaninda
uygulama yapma yetkisine sahip oldugu
sonucuna ulasildigindan, dava konusu
dlzenlemede hukuka ve mevzuata uyar-
ik bulunmamaktadir.” seklinde hukdm
kurarak tibbi mudahalelerde uzmanlik
alani disina cikilmamasi gerektigine
isaret etmistir.®

Acil durumlar/ilk yardimlar: Bir diger
mesele acil durumlarda saglik personeli
disinda kisiler tarafindan kazazede veya
yaralilara yapilan mtdahalelerdir. Bu tip
durumlar tibbi mudahale kapsaminda
olmadigindan, ilk yardim da bulunan
kisilerin de hekim olmasi lUzumu yoktur.
Zira ilk yardim mtdahaleleri, 24762 Sayili
Ik Yardim Yénetmeligi Kapsaminda, ilk
yardim egitimi almis kisiler tarafindan,
libbi arag ve gerecler kullaniimadan ve
ilagsiz olarak yapilan midahalelerdir.
Oysa tibbi miidahale de tibbi ve bilimsel
yoéntem ve araclar kullanilir. Bu kisilerce
yapilan kisinin vicut dokunulmazhgini
ihlal  mahiyetindeki mutdahalelerin
cezalandirimamasinin sebebi, zaruret
hali kapsaminda degerlendiriimesidir.
Ornegin kaza aninda arac icinde sikisan
veya kalbi duran bir yaraliya arag gereg
veya ilag kullanmadan ilk yardim egitimi
almis bir sivil sahsin yardim etmesi duru-
munda bu kisinin yaptigi midahaleden
bir zarar dogsa da eger gerekli itina
gosterilmis ise sorumluluk dogmaz.
Ancak ilk yardim egitimi almamis ise
sahsin, yarali veya kazazedeye midaha-
le etmeyip hemen olayi polis ve ilk yardim
gbrevlilerine bildirmesi gerekir. Zira aksi
takdirde TCK md.98 geregi yardim ve
bildirim yakdmldlagandn ihlalisebebiile
yine cezai sorumluluk ile karsi karglya
kalinmasi muhtemeldir.(")

Yukarida agiklanan husus ilk yardim
“gorevlilerinin® izin verilen tibbi muda-
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halede bulunma yetkisinden farkhdir.
Zira sivil vatandaslar arag-gerec ve ilag
kullanmaksizin, ilk yardim egitimi almis
olmalari kosulu ile yalniz ilk yardimda
bulunabilirken; ilk yardim gorevlileri ise
mevzuat dahilinde izin verilen bir takim
“tibbi” midahaleleri yapma yetkisine sa-
hiptir. Bu da durumun aciliyeti sebebiile
belli basli tibbi midahaleleri icermektedir.

ihmali davranisla kasten 6ldirme/
yaralama(TCK md.83,88): Burada
temas edilmesi gereken 6nemli bir
husus da TCK md.83 de dlzenlenen
“Kasten Oldurmenin ihmali Davranisla
Gercgeklestiriimesi” ve yine bu sucga
paralel olarak dizenlenen TCK md.88
deki “Kasten Yaralamanin ihmali Davra-
nisla Islenmesi” sucudur.® Bu suclarda
sorumluluk sebebi olarak igin icrai
davranigsa denk bir ihmalin bulunmasi
aranmistir.Bu haller ise genel olarak ka-
nuni zorunluluk, sézlesme yukdmitluga
ve dnceden meydana gelen bir eylem
sebepleriile dGnleme yukumluligu olarak
belirtiimistir. Bu tip durumlarda sanik
acisindan bir nevi garantérltk olustugu
kabul edilmektedir. Yargitay bir kararin-
da, hekimin hastanedeki ¢calisma saatleri
disinda kendisi nébetci bulunmadig!
bir dinlenme zamaninda bulunsa bile,
hekimliginin yalniz kendi uzmanlik bolu-
mu ile ilgili olan bir hastaligin muayene
ve tedavisi igin ¢agrildiginda hemen
gitmesi ve geregini yapmakla gorevli
sayllmasi gerektigine karar vermigtir.
(CGK, 09.01.1991, 1/1).®

Saglik Mevzuatimizda 1219 Sayili Kanun,
Tibbi Deontoloji Tuzugi md. 18 ve Ozel
Hastaneler Kanunu md. 32 hukumleri
ile hekimlere acil durumlarda tibbi
yardimda bulunmaktan kaginmamak
konusunda kanuni bir 6dev yuklenmigtir.
Bu sorumluluk cercevesinde hekimlerin
acil durumda bulunan kisiye gerekli tibbi
yardimda bulunmamasi halinde TCK
md.83 veya md.88 geregi cezalandiril-
masi glindeme gelebilecektir. Bunun tipik
ornegi acil serviste gerekli tibbi yardim
yapllmadan yatak olmadigi gerekgesi
ile hastanin bagka hastaneye sevk edil-
mesi durumlarinda yasanmaktadir. Bu
hallerde hastanede yatak bulunmamasi
tibbi yardim yapilmamasi icin yeterli bir
gerekce olmayip sorumluluk sebebidir.(1%
Yine 6rnegin bir trafik kazasinda, kazay!
ve yarally| gérdigu halde tibbi yardimda
bulunmaksizin olay yerinden uzaklasan
bir hekim de ayni hikiim geregi sorumiu
olacaktir.

Yetkisiz kisilerin yaptig tibbi midaha-
leler: Saglik personeli olmayan kigiler
tarafindan yapilan ve sayilan istisnalar
disinda kalan tibbi mudahalelerde ise
1219 S.K. md.25 ve TCK'nin taksirle
yaralama veya 6ldurmeye iliskin kurallari
birlikte uygulanacaktir. Dis hekimligi
diplomasi olmadan dig ¢ekimi yapanlar

ise yalniz 1219 S.K.md.41 ile sorumlu
olacak, TCK anlaminda taksir ile sorumlu
olmayacaklardir.

Miidahalede tibbi zorunluluk
bulunmasi: “Endikasyon sart1”

Hukuka uygun bir tibbi mudahaleden
s0z edebilmek i¢in yapilan midahalenin
ayni zamanda tip biliminin verilerine gére
zorunlu olmasi gerekmektedir. Tip dilinde
endikasyon olarak tabir edilen kavram
hastada belirli bir tedavi veya midahale
uygulanmasina karar verilmesini gerekti-
ren durum ya da belirti anlamina gelmek-
tedir."™ Tibbi midahalede bulunmak igin
tibbi zorunlulugun bulunmasi gerektigi,
basta Anayasanin 17. Maddesi olmak
Uzere Tibbi Deontoloji Nizamnamesi ve
Hasta Haklarl Yonetmeliginde de ifade
edilmistir. Endikasyon sarti midahaleyi
hukuka uygun hale getiren unsurlardan
biri oldugundan her durumda varhgi
sikica arastinimalidir. Zira tibbi gereklilik
bulunmamasi durumunda muidahale
haksiz olacak ve dogal olarak da ceza
hukuku anlaminda kasten yaralama/
oldurme/gorevi kétlye kullanma suclar
vicut bulabilecek, 6zel hukuk anlaminda
ise tazmin sorumluluguna yol acabile-
cektir.

Danigtay endikasyonsuz tibbi mtda-
hale ile ilgili agilan bir tam yargi davasi
Uzerine 6nlne gelen dosyada

durumun hayati aciliyeti sebebiyle 6zel
bir diyaliz merkezinde sekiz ay diyaliz
tedavisi goérdugu; tedavinin davaciya
acl vermesi, vicudunun yorgun diismesi
ve kumunda dizelme olmamasi Uzerine
kendi istegiyle tedaviyi sona erdirdigi;
tedavinin kesilmesinden sonra higbir
olumsuz gelisme yasamayan davacinin,
gereksiz yere 6zel merkeze yonlendirildi-
ginden stphelenerek konunun arastiril-
masi igin Bag-Kur Genel Mudurlugd’ne
sikayette bulundugu; anilan kurumun
mufettiglerince davacinin Gaziantep
Universitesi Tip FakUltesi Hastanesine
sevk edildigi, Gaziantep Universitesi
Tip Fakultesi hastanesinin 24.9.2003
tarih ve 7617 sayili raporunda; tip 2 DM
+ hipertansiyon + diyabetik nefropati
tanisi konuldugu...” seklinde agiklama
yaptiktan sonra dava agma suresinin de
“saglik hizmetinin kusurlu igletildiginin
Gaziantep Universitesi Tip Fakiltesi Has-
tanesinin 24.9.2003 tarih ve 7617 sayili
raporuyla ortaya giktigi’na yani 6grenme
ile baslayacagina karar vermistir.

Hekime hasta Gzerinde tibbi midahalede
bulunma yetkisi veren tibbi gereklilik sarti,
tibbi mudahalenin tanimi ile de alakall
olarak sadece bir hastaligin ortadan kaldi-
rimasina yonelik degil, aksine hazirlayici,
teshis edici veya sonraki mudahaleleri
de kapsar sekilde degerlendiriimelidir.
Ornegdin narkoz, ameliyat, ilag tedavisi,
kemoterapi, kan alma, réntgen gibi...(?



Burada Uizerinde 6nemle durulmasi gere-
ken noktalardan biri de tibbi endikasyon
yaninda, sosyal ve psikolojik endikasyo-
nun da (6rnegin estetik ameliyatlar veya
erkek cocuklarin stinnet edilmesi gibi),
tibbi mtdahalenin hukuka uygunluk sarti
olarak kabul edilmesidir. Zira saglik, tibbi
muUdahale ve endikasyon kavramlarinin
hepsinde sosyal ve psikolojik etkenler bir
batin olarak kabul edilmis ve giinimuzde
oldukga tartisilan estetik ameliyatlarin
hukuka uygunlugunun temel dayanagi
olmustur. Bu agiklamalar 1siginda
yapilacak olan estetik mtdahalelerin
amaci iyi degerlendirilmeli, sosyal ve/
veya psikolojik olarak “hasta’nin saglhgi
acisindan gerekli olup olmadigi tespit
edilmelidir.

Diger yandan yine organ naklinde verici
bakimindan herhangi bir endikasyon
bulunmamasina, cinsiyet degisikligi, suni
dollenme, tedavi amacina yonelik aras-
tirma faaliyetleri dogrudan bir tedaviyi
amaclamamasina ragmen, dolayli olarak
tedaviyi amacglayan mudahalelerdir.
Bu sebeple, s¢z konusu mudahaleler
bakimindan da ayni esaslarin gegerli
oldugu dusunulmektedir.™® Ancak bu
konuda agik olarak (verici agisindan
dogrudan gereklilik bulunmadigindan)
yasal dizenleme yapilmasi gerektigi de
ileri strtlmektedir.(4

Miidahaleden énce hastanin
“aydinlatiimig” rizasinin alinmasi

Tibbi mtdahalenin hukuka uygun olmasi
icin diger tim sartlarin bir arada olmasi
halinde aranacak bir diger unsur da
ilgilinin yani hastanin, yapilacak tibbi
mudahaleye riza géstermis olmasidir.
Bu zorunluluk yasal mevzuatimizda
da birgok yerde tekrarlanmak suretiyle
dile getirilmistir.™ Ancak oncelikle
belirtmek gerekir ki bu insanin saglgi

Uzerindeki rizasini kullanma hakki
sinirsiz degildir. Ornegdin tibbi arag ve
gereglerle ve hekim tarafindan bébregi
alinan bir kimsenin bu mudahaleye
organini para karsilgi satmak igin riza
gdstermis olmasi durumunda hem
verilen riza hukuka aykirt hem de tibbi
gereklilik bulunmadigindan mudahale
hukuka aykiri olacaktir. Yine tGlkemizde
oldugu gibi aktif tenazi yasagi bulunan
Ulkelerde de kisinin yasaminin etkin bir
mudahale ile sonlandiriimasi yasaktir.
Buradan c¢ikarilan sonug kisinin rizasi
ile endikasyon sartinin paralel oldugu
yani kisinin rizasinin olagan durumlarda
ancak tibbi gereklilik bulunmasi kosulu
ile gecerli oldugudur.

Aydinlatiimig riza: Diger yandan hastanin
rizasinin alinmasi da mudahalenin hu-
kuka uygun hale gelmesiicin tek bagina
yeterli degildir. iste uygulamada aydin-
latiimis onam veya bilgilendiriimis riza
gibi kavramlarla da anilan aydinlatiimis
niza, riskleri, (informed consent), “riskleri,
yararlar ve alternatifleri ile alternatiflerin
de risk ve yararlarnni kapsayan tedavi
uygulamasinin, hekim tarafindan yeterli
dlzeyde ve uygun sekilde agiklanmasin-
dan ve hasta tarafindan hicbir tereddtde
yer kalmayacak sekilde anlasiimasindan
sonra, tibbi tedavinin ya da uygulamanin
hasta tarafindan géndlldlikle kabuld”
olarak tanimlanabilir('®

Riza konusunda yasal dayanaklari
yukarida belirtmis olsak da aydinlatiimig
riza konusu daha ¢ok uygulamada bas-
langicta hasta hakki olarak gelismistir.
Doktrinde bir kisim yazarlar tarafindan
aydinlatiimis nizanin temel dayanaginin
Anayasa da belirtilen onura, 6zgurltuge,
yasam ve vlcut bUtinligu hakkina
saygl ve koruma yukumitluga éngoren
temel prensiplerden geldigini ileri
sUrmektedirler.” Ancak Hasta Haklari

Yonetmeliginde 08.05.2014 Tarihinde
yapilan degisiklikler ile artik bu bir hak
degil zorunluluk olarak mevzuatimizda
yerini almistir.

Vekaletakdi: Kanaatimizce yukaridaki
gorusler hakli olmakla birlikte, ay-
dinlatilmig nizanin hukuksal dayanagi
yalniz saghk hukukuna degil tim vekalet
sézlesmelerine hitap eden bir icerige
sahiptir. Soyle ki; hekim-hasta arasinda
meydana gelen vekalet sézlesmesive bu
akitten kaynaklanan ézenle ve basiretli
bir vekil gibi hareket etme borcu kapsa-
minda hekim-hastasini “bilgilendirmek”
yUkamldlugu altindadir. Zira vekil edenin
saghgi ile ilgili kararlar alabilmesi igin
oncelikle bu konuda iradesinin olus-
mas| gerekmektedir. Vekil(hekim), vekil
edenin(hastanin) saglikli karar alabilmesi
icin uygun zemini hazirlar(onu teshis ve
tedavi, riskler, vs. hakkinda bilgilendlirir,
aydinlatir), karar verme yetkisini artik
iradesi ve rizasi aydinlanmig olan vekil
edene birakir(otonomi-yukarida savunu-
lan ozerklik ilkesi).Artik verilecek karar
kisinin kendi tasarrufundadir.

Hekim, vekalet s6zlesmesinin genel
6zelliginin  neticesi olarak sonucu
taahhut etmez ve gerekli dikkat ve
Ozeni gostermek kosulu ile meydana
gelen olumsuz sonuclardan da sorumiu
degildir. Yargitay bir kararinda durumu
soyle 6zetlemistir: “Hekim, tedavisini
ya da ameliyatini deruhte ettigi hastay:
ylzde yiz iyilestirme ydkadmldligua
altinda degildir. Batin sorun, hekimin
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“tip kural ve gereklerine” uygun davranip
davranmadigi yéndni tespit etmektir.
Eger bir hekim, tip ilminin dngdrddgu
ve yapilmasini gerekli kildigi kurallara ve
tibbi tedavi yéntemlerine uygun hareket
etmigse artik eylem ve davranisinin
hukuka aykinligr iddia edilemeyecegin-
den, tedavi ve ameliyat sonucu hasta
iyilesmemis olsa dahi hekimin bundan
sorumlu tutulmasi mumkdn degildir”.1®

Bilirkisilik: Hekimin tibbi mudahale
sirasinda gerekli dikkat ve 6zeni gosterip
gostermedigini tespit etmek teknik bir
mesele olup hakimin takdirinde degil-
dir. Bu nedenle saglik hukuku ile ilgili
davalarda teknik bilirkisilerden goérus
alinir. Bu konuda Anayasa Mahkeme-
sinin 2010 yiinda 1219 S.K.md.75 ile
ilgili olarak verdigi iptal kararina deg@in
ceza davalarinda Saglik Bakanhgina
bagliolan Yuksek Saglik Surasi zorunlu
bilirkisilik mlessesesi iken, bu tarihten
itibaren artik hem hukuk hem de ceza
davalarinda mahkemeler; Yiuksek Saglik
Surasi, Adli Tip ve Universitelerin tip
fakultelerinden bilirkisi raporu alarak
karar verebilmektedir. Mahkemeler
bu raporlar ile yetinmeyip yeniden ek
rapor alabilmekte, baska bir kurumdan
rapor isteyebilmekte ve hatta istisnaen
raporun aksine de gerekgeli olarak
hikum kurabilmektedir.

YUksek Mahkeme de bir kararinda “Her
ne kadar yerel mahkemece direnme
kararinda, davacida tespit edilen pamuk
elyafinin hangi ameliyat sirasinda birakil-
adigl, bunda davali yanin kusuru bulunup
bulunmadigi gibi konular da ayrica rapor
alinmasi gerekliligine deginilmisse
de; dosya icerisinde bulunan raporiar
neticesinde, davacinin karninda pamuk
elyafinin tespit edildigi, davaci tarafin
sikayetlerinin davali doktor tarafindan ya-
pilan ameliyat sonrasinda ortaya ¢iktigi,
ameliyat yapildigr dénemde hastanede
kullanilan gazli bezlerin sivi cektiginde
lime lime olduklar, abseye sebep olan
yabanci cismin gazl bez kalitesindeki
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dusuklige veya imalat hatasina bagl
oldugu hususlan belirlendigine gore,
tek basina kalitesiz malzeme kullanil-
masi dahi davali yanin kusurlu oldugunu
gOstereceginden; mahkemece burada
artik bilirkisi incelemesi yaptinimasina
gerek bulunmamaktadir.”seklinde hikim
kurarak bu hususa isaret etmistir.('®)

Sorumluluk:Vekalet akdi geregdi, hekim
her turlU kusurundan sorumlu olaca-
gindan kusur oranina goére tazminattan
indirim yapillamaz. Ancak hastanin
zararin olusumunda veya artmasinda
etkisi varsa tazminattan indirim yapi-
labilecegi gibi olayin 6zellikleri g6z
6nlne alinarak takdiri bir indirim de
yapllabilir (Borglar Kanunu md. 51,52).
Diger yandan bu hususlar ceza hukuku
anlaminda kusurun/taksirin agirligr ve
cezanin bireysellestirimesinde kuskusuz
g6z dnine alinacaktir.

Yiksek mahkeme kusur ve dolayisiyla
6zen borcu ile ilgili olarak “Vekilin
sorumlulugu, genel olarak iscinin
sorumluluguna iligskin kurallara baglidir
(BK. 390/2). Vekil, isci gibi 6zenle dav-
ranmak zorunda olup, hafif kusurundan
bile sorumludur (BK. 321/2). O nedenle
doktorun meslek alani iginde olan hafif
dahi olsa buttin kusurlar sorumlulugun
unsuru olarak kabul edilmelidir. Doktorlar
hastalarinin zarar gérmemesi icgin yalniz
mesleki degil, genel hayat tecribelerine
gbre herkese yUklenebilecek dikkat ve
6zeni gbstermek zorundadir. Doktor ufak
bir tereddut gésteren durumlarda bu te-
reddddu ortadan kaldiracak arastirmalar
yapmak ve bu arada koruyucu tedbirler
almakla ytkdamladur. Cesitli tedavi
yontemleri arasinda secim yaparken
hastanin 6zelliklerini g6z 6nunde tutmali
onu gereksiz risk altina sokmamali, en
emin yolu tercih etmelidir. Gergekte
de mesleki bir is gdren ve doktor
olan vekilden, ona gtvenen muvekkil
titiz bir ihtimam ve dikkat gdstermesini
beklemekte haklidir. Titiz bir 6zen goster-
meyen vekil BK. 394/1 uyarinca vekaleti

geregi gibi ifa etmemis sayilimalidir”
“Su durum karsisinda orta seviyede
tedbirli bir doktorun ayni hal ve sartlar
altinda gosterecedi mutad ihtimam ve
6zenin, davallya gosteriimedigi acik olup,
ihmal ve kusurunun kabult zorunludur”
seklinde karar vermistir.¢%

Belirtilen Yargitay Kararinda da gorul-
dugu Uzere Ytksek Mahkeme; hekimin
gbsterecegi dikkat ve dzenin kriterini,
orta seviyede tedbirli bir doktorun
ayni hal ve sartlar altinda gosterecegi
mutad ihtimam ve 6zen olarak belirlemis,
ayrica sadece mesleki degil genel hayat
tecrUbelerine de uygun hareket etmek
zorunda oldugunu belirtmigtir.Hekim
acil durumlarda dahi gerekli dikkat ve
6zeni gdstermekle yukumlu olup, Yuksek
Mahkeme de bir kararinda “ameliyatin
acil olmasi, Pazar gunu yapiimasi ve elde
mevcut olanak ve araglarla yetiniimesi,
fen kurallarini uygulayan doktorun ma-
zereti olamayacagina” karar vermistir.@?

ispat: Aydinlatmanin ispati konusunda
Yoénetmelikte yapilan dizenleme ile
birlikte artik fiili durum resmi sekil kazan-
mistir. Eski uygulamada aydinlatma her
sekilde ispat edilebiimekle birlikte(agikca
yazili olmasinin arandigi haller disinda)
ispat yukd hekim veya hastane Gzerinde
oldugu icin aydinlatma yapilmadigi
iddiasina karsin yazili olarak yapilimasi
adeta bir zorunluluk olusturmakta idi.?
Zira hasta tarafindan aydinlatimadigi
iddia edildiginde, tibbi kayitlar esas
alinmakta ve aydinlatiimis riza(onam)
formlarinin daiginde yer aldigi bu kayit-
larin tutulmamasi/eksik, yanlis ve hatali
tutulmasi sorumluluk dogurmakta idi.?®
Nitekim Hasta Haklari Yénetmeliginde
08.05.2014 Tarihinde yapilan degisiklikle
md.28 de Riza’ nin gecerliliginin sekle
bagli olmadigi belirtimis olmakla birlikte,
md. 26 da “Mevzuatta 6ngérulen durum-
lar ile uyusmazliga mahal vermesi tibben
muhtemel gérulen tibbi midahaleler igin
saglik kurum ve kurulusunca 15 inci
maddedeki bilgileri iceren riza formu
hazirlanir.” htukmu ile aydinlatmanin
ispat sekli konusunda agiklamalarimiz
dogrultusunda dizenleme yapilmistir.

Kisinin rizasinin aydinlatiimis olarak
alindiginin kabull icin her olayi ayr
ayri degerlendirmek gerekmektedir. Zira
tibbi midahalenin niteligi, sekli, kisilerin
durumu gibi birgok kritere bagl olarak
aydinlatmanin kapsami ve ispat yUkU de
degisebilmektedir. Aydinlatimis riza ve
nzanin varligi konusunda ispat mese-
lesinde dikkat edilecek temel nokta “ilk
gorinus ispatl” ve “hayatin olagan akig”
kavramlaridir.®® Bu hususta, asagida
incelenen Yargitay karari,aydinlatiimis
rizanin ispati agisindan olaylarin ¢ézU-
mune bUyUk élctde 1sik tutacaktir.

Olayda; “...Eline civi batan kéylU vatan-



das tedavisi i¢in kdylnden kalkip sehir
merkezindeki Universite hastanesine
gelir. Vatandagin tedavisi pansuman
yapllmak suretiyle yapilir ve kdyune
geri gonderilir. Olayin ikinci agsamasinda
vatandas tetanos ignesi yapilmamasi
nedeniyle bir stre sonra tetanos olur,
kaslimalari baslar ve tetanos sebebiyle
yogun bakima alinir. Olay yargiya intikal
eder. Saglik personeli savunmasinda
“Biz ona tetanos asisi olman gerekiyor
dedik, o kabul etmedi” seklinde beyanda
bulunurlar, hatta bu konuda bir¢ok tanik
da dinletmislerdir. Yargitay ise kararinda,
kéylu vatandasin eline ¢ivi battigi icin
kéyunden kalkip sehir hastanesine
gitmesini yapilacak tedavileri kabul
etmek olarak yorumlamis, karine olarak
kabul etmis, saglik personelinin bu
durumdaki bir vatandasin tetanos asisi
yapiimasini kabul etmeyecegine yonelen
savunmalarini gergekgi bulmamis ve
itibar etmemistir.®

Yine 13.H.D. 19.10.2006 Tarih, 10057
E. 13842 K. Sayili ilaminda *“...Davali
tarafindan davacinin bu konuda bilgilen-
dirildigine ve gerekli 6nlemlerin alindigina
iliskin davali doktorun mucerret beyani
disinda dosyada herhangi bir bulgu ve
belge yoktur. Ayrica, tedavi dncesi mide
sikayeti olan davacinin bu konuda uya-
rilmasina ve soru sorulmasina ragmen,
kendi sagligini riske atacak sekilde bu
durumu bildirmeyerek ve israrla bu ilaci
9 gun kullanarak mide kanamasi gegir-
mesine sebebiyet vermesi de hayatin
olagan akisina uygun dismemektedir.
Oyle olunca rapor, dosya icerigiile uyus-
mamaktadir...” seklinde hukdm tesis
etmistir. Sonug olarak aydinlatma ve riza
konusunda ispat sekli konusunda tibbi
muUdahalenin sekli ve énemine gore ispat
seklive yluku de yer degistirebilmektedir.

“Aydinlatiimis Onam” baglikli Hekimlik
Meslek Kurallari md.26/1 ve 08.05.2014
Tarihli DUzenleme ile Degisik Hasta
Haklar Yénetmeliginin “Bilgilendirmenin
Kapsami” baglikli 15.maddesi paralel
hikumler icermektedir. Buna Gore;

Hekim hastasini su konularda
aydinlatmakla yikiamliddir:

e Saglik durumu ve konulan tani,
hastaligin muhtemel sebepleri ve nasil
seyredecedi,

e Tibbi mudahalenin kim tarafindan
nerede, ne sekilde ve nasil yapilacagi
ile tahmini stresi, Onerilen tedavi
yonteminin tlrd, basari sansi, tedavi
yonteminin hastanin sagligiigin tasidigi
riskler, verilen ilaclarin kullaniligi ve olasi
yan etkileri

e Muhtemel komplikasyonlari,

e Hastanin dnerilen tedaviyi kabul etme-
mesi durumunda hastali§in yaratacag!
sonuglar

¢ Diger tani ve tedavi segenekleri ve bu
seceneklerin getirecedi fayda ve riskler
ile hastanin sagligi tizerindeki muhtemel
etkileri,

¢ Gerektiginde ayni konuda tibbi yardima
nasll ulasabilecegi.

Yoénetmelikte yapilan dizenlemelerle
birlikte uygulamada kabul edildigi Uizere
aydinlatmanin bir yukumlultk oldugu
Yonetmelikte de agikga hukim altina
alinmistir. Yine aydinlatmanin kapsami
da uygulama dogrultusunda genisletil-
mis ve dnceki dlzenlemede bulunmayan
birtakim hdktmler ilave edilmigtir.

Yapilacak aydinlatma hastanin kulttrel,
toplumsal ve ruhsal durumuna 6zen
gOsteren bir uygunlukta olmaldir.Bil-
giler hasta tarafindan anlasilabilecek
bicimde verilmelidir. Hastanin disinda
bilgilendirilecek kisileri hasta kendisi
belirler. Saglikla ilgili her tarld girisim
kisinin 6zgur ve aydinlatiimis rizasi ile
yapllabilir. Alinan riza baski, tehdit, eksik
aydinlatma ya da kandirma yoluyla
alindiysa gecersizdir.

Uygulamada ispat agisindan genellikle
“aydinlatiimis onam formu” diye anilan
matbu formlar ile hastalarin aydinlatildigi
goérilmekte ise de bu sekilde yapilan
bir islem olayin 6zelligine gére sorum-
luluktan kurtulmaya her zaman yeterli
olmamaktadir.Yargitay, konuyla ilgili bir
kararinda, bir davacinin ameliyat icin
gereklirizasinin alindigini gosteren yazili
belge olmasi nedeniyle davayi redde-
den ilk derece mahkemesinin kararini
bozarak ameliyat icin alinmig rizanin
aydinlatimis riza oldugunu goésterme-
yecegini belirtmistir. Kararda, hekimin
mudahale sirasinda ameliyat tekniginin,
halin icaplarinin gerektigi tim énlemleri
almasi gerektigi, bu tip sonuclar nadirde
olsa gorllebilecekse hastayi aydinlatip
uyarmasi ve onun rizasini muhakkak
surette almasi gerektigi, rizikolar ve
muhtemel komplikasyonlar konusunda
hastanin yeterince aydinlatildigi ve buna
ragmen ameliyata bilerek riza gosteril-
diginin davali hekimce ispatlanmasinin
gerektigi ve fakat ispatlanamadigindan
hukuken gecerli bir rizadan séz edile-
meyecegi belirtilmistir.®

Aydinlatmanin kapsami: Hekimin hastaya
uygulanacak ydntemi se¢cme konusunda
takdiri bulunmakla birlikte, taninmis ve
yerlesmis bir teknigin uygulanmasina
nazaran, ender veya az kullanilan bir
yontem tercih edilmis olmasi durumunda
aydinlatmanin kapsami genisler.?” Diger
yandan rutin islemlerde ve asilarda
aydinlatmanin kapsami daralmakta
ve form (Gzerinden yapilan aydinlatma
yeterli gorilmekte olup ayakta yapilan
tedavilerde eger ozellik gerektiren bir
durum yok ise s6zlU aydinlatma ile
yetiniimelidir.

Hasta Haklari Yonetmeliginde hasta
hakki olarak belirtilen riza ve hastanin
aydinlatiimasi, diger yandan saglik per-
soneliveya hekimicin de bir yukimldlik
olarak kendini g&sterir.?® Bu haklar ayni
zamanda aydinlatmanin da kapsamini
belirlemektedir.Ozel durumlar haricinde
hasta, “saglik durumu hakkinda ken-
disine veya ailesine veya yakinlarina
bilgi veriimemesini isteyebilir. Ancak bu
durumda hastanin karari yazili olarak
alinir.” (Hasta Haklar Yénetmeligi md.20)
Aydinlatma, rizanin temeli oldugu igindir
ki kural olarak “bizzat hastaya” yaplilir.
Rizanin alinmasi konusunda belirtilen
kugukluk, kisithlik hallerinde de yine
aydinlatma bu kisilerin yasal temsilci-
lerine yapilacaktir. KigUklik ve kisithlik
hallerinde mtdahalenin uygulanacag!
hastaya da esas itibariyle genel bir
aydinlatma yapmanin faydali olacagi
seklindeki gériisimuz de Yonetmeligin
24/2 maddesinde yapilan dizenlemeiile
yasalasmigtir.®®

Hasta Haklari Yénetmeliginin 24.madde-
sine gbre “Hasta klicUk veya mahcur ise
velisinden veya vasisinden izin alinir...
Kanuni temsilci tarafindan riza verilme-
yen hallerde, mUdahalede bulunmak
tibben gerekli ise, velayet ve vesayet
altindaki hastaya tibbi mudahalede
bulunulabilmesi; Turk Medeni Kanu-
nunun 346 nci ve 487 inci maddeleri
uyarinca mahkeme kararina baghdir....
Hastanin rizasinin alinamadigi hayati
tehlikesinin bulundugu ve bilincinin
kapali oldugu acil durumlar ile hastanin
bir organinin kaybina veya fonksiyonunu
ifa edemez hale gelmesine yol acacak
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durumun varligi halinde, hastaya tibbi
mudahalede bulunmak rizaya bagl
degildir. Bu durumda hastaya gerekli
tibbi midahale yapilarak durum kayit
altna alinir...” Riza, Yonetmeligin
25. maddesi uyarica kanuni zorunluluklar
disinda geri alinabilir. Yonetmelikte ister
rizanin alinmasi olsun isterse rizanin geri
alinmasi ve tedaviyi durdurma ve reddet-
me ile ilgili olsun hastanin iradesini 6n
plana cikaran dtzenlemeler yapildigini
sdylemek mUumkundur. Hasta Haklari
Yoénetmeligindeki diizenlemeler ve Turk
Medeni Kanunun 10,11,12 ve 124.Madde
huktmleri birlikte degerlendirildiginde
genel olarak 18 yasini doldurmus ve
hakkinda kisitlilik karari olmayan herkesin
olagan durumlarda rizasini kendisinin
kullanacagr; Ancak istisnaen evlenme
ile ve mahkeme karari ile bu yas sinirinin
17,16 veya 15 yasini doldurmus olanlara
da verilebilecedi gértimektedir. Aydinlat-
may! yapacak olan da yine kural olarak
bizzat hekimdir. Hekim, aydinlatma
gorevini yalnizca baska bir hekime
devredebilir. Yani baska bir personele,
ornegin hemsireye devredemez. Yine
aydinlatma gorevini devrettigi bu halde
de asil hekimin aydinlatmadaki eksik ve
hatalardan kaynaklanan sorumiulugu
devam eder.®? Tibbi mudahale sira-
sinda birden fazla hekim yer aliyorsa
aydinlatma, midahaleyi yuruten ekibin
basindaki hekim tarafindan yapiima-
lidir. Diger taraftan mudahalede eger
anestezi uygulanacaksa, ayrica anestezi
hekiminin de aydinlatma yapmasi ge-
rekmektedir.®"

Diger yandan hekimin, hastanin Gzerin-
den yikima yol acacak veya hastaligi
arttiracak bir durumla karsilagsmasi ha-
linde, bu husustaki teshisini aciklayip
aciklamamak, hasta veya yakinlarina
bilgi verip vermemek konusunda insiyatifi
vardir.(Hasta Haklari Yonetmeligi md.19)
Ancak burada su hususa dikkat edilmesi
gerekmektedir. Yapilan aydinlatma has-
tayrkorku ve endiseye surukleyici sekilde
olmamakla birlikte onun mudahalenin
arti ve eksileri konusunda net bir sekilde
aydinlatiimasini saglamalidir. Hekimin
buradaki insiyatifini kullanirken kisinin
kendi kaderi tayin edebilmesi(otonomi
ilkesi) cercevesinde, hastayi veya ailesini
bilgilendirmek yéninde tercih kullanmasi
kanaatimizce her agidan dogru olacaktir.

Aydinlatma tiirleri: Yeri gelmisken deginil-
mesi gereken bir diger husus aydinlatma
turleridir. Uygulamada ¢ogu kez i¢ ice
gecmekle birlikte aydinlatma, tedavi
(guvenlik) aydinlatmasi ve otononom
(karar) aydinlatmasi ve risk aydinlatmasi
olarak tge ayrilir.©

Tedavi aydinlatmasi, hastanin rizasini
almaya yo6nelik olmayan, onu tibbi
mudahalenin gerekliligi konusunda
bilgilendirmek ve tedavinin basarisi veya
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saglgina yonelik tehlikelerin 6nlenmesi
icin belirli davranis sekillerine uymasi
konusunda uyarma icerikli aydinlatma
tirtdur. Tedavi aydinlatmasi, bu yénuyle
rizaya iligkin bir unsur icermedigiicin ce-
zai agidan 6nemli degildir, ancak hukuki
tazmin agisindan sorumluluk gerektirir.
Ornegin Yonetmeligin 15/a maddesinde
“hastaligin muhtemel sebepleri ve nasil
seyredecegi konusundaki aydinlatma”
buna érnek verilebilir.

Otonom (karar) aydinlatmasi ise hastanin
kendi kaderini bilerek ve isteyerek tayin
etmesine firsat verilmesi icin gereken
aydinlatmanin yapiimasidir. Hekim tara-
findan hastaya, teshis ve tedavi streci,
kabul gérmus alternatif tedavi yollari,
tedavi/mudahaleyi reddetmesi halinde
karsilasacagl durumlar anlatiimalidir.
Amaclanan husus, konuyu bilmeyen ve
dolayisiyla karar verme iradesi olmayan
hastanin iradesini olusturmaktir. Yine
Yoénetmeligin 15. Maddesinin b,c ve
d fikralarinda bu tip aydinlatmanin
orneklerini gérmek mumkuandur.

Risk aydinlatmasi, tibbi mudahalenin
icrasinda gerekli dikkat ve 6zenin goste-
rilmesine ragmen, bu tibbi mtdahaleye
bagli olarak meydana gelmesi muhtemel
ve dnlenmesi tip biliminin verilerine gore
kesin olmayan kalici (daimi) veya gegici
yan etkiler konusunda hastanin aydinlatil-
masidir. Bu husus da Yénetmelik md.15/c
de agikca ifade edilmistir.

Komplikasyon(izin verilen risk): Burada
en 6nemli hususlardan biri de kompli-
kasyon yani izin verilen risk kavramidir.
Komplikasyon tibbi midahalenin gerekli
oldugu(endikasyon sartinin olustugu)
hallerde hekim tarafindan gerekli dikkat
ve 6zenin gdsteriimesine karsin meydana
gelen istenmeyen durumlardir. Komp-
likasyon durumlarinda hekim elinden
gelen tim dikkat ve 6zeni gostermis ve
bu durumun gerceklesme ihtimali de
hastaya 6nceden bildirilmis olmalidir.
EgJer tibbi midahalenin olasi kompli-
kasyonu sonucu hasta zarar gérmus ise
ancak bu komplikasyonun gerceklesme
ihtimali konusunda gerekli aydinlatma
hastaya yapilmamis ise hekim bu kez de
aydinlatma ydkumlulagunt ihlal etmesi
sebebi ile yine sorumlu olacaktir.

Nitekim YUksek Mahkeme konuyla ilgili
vermis oldugu bir kararinda da bu hususa
isaret etmistir. Sdyle ki; “22.12.2006 tarihli
Adli Tip raporunda, enjeksiyon isleminin
ve daha sonra gelisen deri alfi yabanci
cisim reaksiyonu sonrasi uygulanan kor-
likosteroid tedavisi isleminin guinimdz tip
kurallanina ve kozmetik cerrahisi teknigine
uygun bir islem oldugu, daha sonra yliz
bdlgesinde gelisen lezyonlann, bu islem
sonrasi nadir gelisen komplikasyonlar-
dan oldugu bildirilmis ise de, davalinin bu
islemi yapmadan énce davaciya islemin

muhtemel komplikasyonlarn hakkinda
bilgi verip vermedigi, riskleri anlatip
anlatmadigi, ézetle aydinlatiimis riza
alinip alinmadigi konusunda bir inceleme
yaptimamigtir..."®®

Riziko aydinlatmasinda ve dolayisiyla
komplikasyonda 6nemli olan, o ana
kadar tip biliminde bilinen oranlar degil,
riskin agirhgr ve muhtemel sekilleridir
(34).Yine bu agiklamalara paralel olarak
aydinlatmanin kapsaminin genislemesi
veya daralmasli da olaya bagli olarak
degisebilir. Ornegin, sofér olarak galisan
bir hastaya tedavi uygulayan hekimin,
tedavide kullanilan ilaglar uyusturucu
tesiri yapiyor ise aydinlatmasinin kapsa-
mi genigleyecektir. Diger yandan hasta
ayni zamanda bir hekim ise dogal olarak
aydinlatmanin kapsami da daralacaktir.

Aydinlatma ydkumltlagu ile ilgili Yargitay
kararlarinin cogunun riziko aydinlatmasi-
na liskin oldugu gérilmektedir. Ornegin
Yargitay 13.HD. davali hekimin davaci
hastaya derhal gézinden ameliyat olma-
si gerektigini bildirmesi Gizerine hastanin
ameliyat edilmesi ve sonucunda géz
bebeginin tamamen kaybolarak gérme
yetenegini yitirmesi Uzerine, aydinlatma
yUkUumlUlaganan ihlali iddiast ile agilip
reddedilen davada, riziko aydinlatma-
sinin yapilip yapilimadiginin arastiriima-
sina yonunden asagidaki gerekge ile
yerel mahkemenin kararini bozmustur.
Yiksek Mahkeme bozma kararinin
gerekgesinde “Mahkemece yapilacak is,
Yiuksek Saglik Surasi raporu ile ameliyati
éncesi ve sonrasi tim gbzlem raporiar,
tetkik sonuglan ameliyat raporu buna ilig-
kin tahlil sonuglarn vs. ile birlikte davacinin
rahatsizligi, yasi ve diger rahatsizliklar
birlikte degerlendirildiginde bdyle bir
cerrahi operasyonda belirlenecek risk
oranina gdére hastanin aydinlatiimis
rizasinin alinip alinmayacagi konusunda
gerektiginde hastanin da bizzat sevki
suretiyle, Universitelerinden ana bilim
dallanindan secilecek konularinda uzman
doktorlardan olusturulacak bir bilirkigi
kuruluna dosya tevdi edilerek davaliya
atfi kabil bir kusur bulunup bulunmadigi
konusunda gerekgeli, dayanaklarini
gdsterir, taraf ve Yargitay denetimine
elverigli bir rapor alinmasi ve ortaya
clkacak sonug cercevesinde bir karar
verilmelidir’seklinde hukum kurmustur.

Vekaletsizis gbérme (izinsiz gelisen
durumlar):Tibbi muadahalenin icrasi
sirasinda ve Ozellikle ameliyatlarda,
devam eden ameliyattan baska bir
ameliyat daha yapilmasi zaruri hale
gelebilmektedir. Bu tip durumlarda
hukuka uygunluk sebebi olarak ¢gretide
varsayilan riza kavramina dayaniimak-
tadir. Buna gére, hastanin énceki rizasi
esas alinarak ya da kisiligini esas alarak
hekim rizasini belirler ve mtidahale diger
kosullarinda varligi ile hukuka uygundur.



Rizanin alinmasinin mtmkun olmadig!
bu tip durumlarda varsayilan riza kav-
rami degil kanaatimizce Vekaletsiz is
Gorme Sozlesmesi hukUmleri devreye
girmektedir. Ortada aydinlatma ve de
riza yoktur, dolayisi ile vekéalet degil artik
hekim vekaletsiz olarak is gérmektedir.
Burada da hekim tipki vekalet sézlesme-
sindeki gibi her tdrlt ihmalinden sorumlu
olacak ancak sorumlulugu daha hafif
olarak degerlendirilecektir.(BK md.527)
Nitekim Hasta Haklari Yénetmeliginde
08.05.2014 Tarihinde yapilan diizenleme
ile degisik md.24/5 e gore de “Tibbi mU-
dahale sirasinda istegini aciklayabilecek
durumda bulunmayan bir hastanin,
tibbi mudahale ile ilgili olarak 6nceden
aclklamis oldugu istekleri géz énlne
alinir.” Hakmu getirilmis ve hastanin
onceki olaylara dayanilarak muhtemel
iradesinin 6n planda tutulmasi gerek-
tigi vurgulanmistir. Vekaletsiz is gérme
hukUmlerinin tipik 6zelliginin sonucu
olarak, tibbi midahalenin genisleyecegi
ornegin Yonetmelik md.24/7 ve 31/4
deki hallerde de md.24/5 hikmuanuin
birlikte degerlendirilerek hastanin énceki
olaylardaki iradesinden hareket edilmesi
gerektigi kanaatindeyiz.

Degerlendirme ve tavsiyeler

Tibbi mtdahale yukarida aciklandigi
Uzere tibbi zorunluluk yani endikasyon
kosulu ile yetkili saglik personeli tara-
findan gergeklestirimesine ragmen
aydinlatimig riza yUkumlulugu ihlal
edilmis ise hatali tibbi midahale yani
tibbi malpraktis olacaktir. Aydinlatma
yukumltluguntn ihlali hukuka uygunluk
sartini ortadan kaldirdigi igin, ceza ve
6zel hukuk anlaminda agir sonuglara
sebebiyet verebilmektedir. Ceza huku-
kunda aydinlatma yukimlulagunun ihlal
edilmesi,kasten yaralama veya 6ldturme
fiilinin olusmasina sebep olur. Kisinin mu-
dahale sonucunda iyilesip iyilesmemesi
onemli degildir.Burada zarar kavrami,
6zel hukuktakinden farklidir. Ornek ver-
mek gerekirse aydinlatma yapilmaksizin
cerrahi operasyon geciren bir hasta
iyilesmis olsa da ceza hukuku anlaminda
zarar kisiye nester vurulmasiyla olus-
mustur. Hareket ve meydana gelecek
netice hekim tarafindan istenmistir ve
bu nedenle kasten yaralama fiili ile
sorumludur. Ancak 6zel hukuktan farkli
olarak hekim, ceza hukukunda hastayi
aydinlattigini her tarlt delille ispat edebilir
ve sUipheden de yararlanir.

Diger yandan 6zel hukukta yani tazminat
davalarinda zarardan bahsedilmek igin
kiside, malvarliginda maddi agidan bir
eksilme veya azalma meydana gelmelidir.
Bu sebeple aydinlatiimig riza alinmadan
yapllan midahale neticesinde hasta
iyilesmis ise genel olarak maddi bir zarar
s6z konusu olmaz. Ancak hasta kisilik
degerlerinin zarar gérdigtnden bahisle

manevi zarara ugradigini ileri strerek
manevi tazminat talebinde bulunabilir.
Tazminat davalarinda ise ispat yUku
aydinlatma konusunda agikladigimiz
kurallar uyarinca genelde hekim veya
saglik kurulusunun Gzerindedir.

Aydinlatma yuktmltguntn ihlali halinde
otaya ¢ikan cezai ve hukuki sonuglarin
esas sebebi glvenin kétlye kullanimidir.
Zira vekélet iligskisinde gUven unsuru
esastir. Hasta, konusunda uzman
olan hekime hastaliginin tedavisi igin
basvurur, ¢cinkU hasta bu konuda bil-
gisizdir. Hekim, onu var olan durumu
ve gelecegi hakkinda aydinlatarak bilgi
sahibi olmasini ve karar alma iradesine
sahip hale gelmesini saglayacaktr. iste
vekalet iligkilerinde vekil edenin karar
alma iradesinin saglandidi bu nokta ka-
naatimizce en dnemli musterek husustur.
Bu yUzden son olarak faydal gértlen
hususlar tavsiye niteliginde belirtilmistir.

Pratik tavsiyeler

Aydinlatmanin sekli konusunda Hasta
Haklari Yonetmeliginde yapilan dtzen-
leme ile birlikte artik uygulamada kabul
gdren bir ¢cok husus mevzuata dahil
edilmisg, Riza Formlarinin dizenlenmesi
gerektigi belirtiimistir. Ancak yine de
bu formlarin gegerliligi her olayda ayri
ayri deg@erlendirileceginden, matbu
formlar kullanmak yerine hastaya 6zel
hazirlandigi belli olan ayirt edici formlar
kullanmalidir. Zira yalniz sekil degil igerik
olarak da aydinlatmanin yapildiginin
ispati gerekecektir. Bu formlarin ayir
ediciligini vurgulamak i¢in bizzat hasta
tarafindan doldurulacak (doktorun ismi,
teshis, tedavi, yapilacak mudahalenin
icerigi, bu mudahaleyi bilgi sahibi
olarak kabul ettigi, bilgi verilen tarih ve
mudahalenin yapildigi tarih gibi) 6zel
alanlar birakiimalidir. Bu formlarda
tanik olarak personel ve/veya hastanin
rizasl ile yakinlarindan birinin de imzasi
alinmalidir. Ayakta tedavilerde ise yazlli
aydinlatma zorunlulugu bulunmamakla
birlikte nemli durumlar var ise bu konuda
ispat agindan recete veya formlara notlar
dusulmeli, gerekirse imza alinmaldir.
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