MESLEKI TAKSIR ICIN CEZAT SORUMLULUK (*)
Heinrich GEBAUER - Cev.: Asis. Dr. Kayithan ICEL

Asagidaki aciklamalarda, Genel Raportor Profesor Sahir Erman
tarafindan hazirlanan sema esas tutulmus bulunmaktadir (**). Mu-
lahazalardan once, munferit maddeler icin yoneltilen soru her defa-
sinda belirtilmektedir :

1) Mesleki taksir, belirli durum ve olaylarda cezai sorumlulu-
ga mi, yoksa sadece Medeni hukuk veya disiplin sorumluluguna ma
tabi olmalidir? Ulkenizde bu husustaki hukuki durum ne sekilde-
dir?

Yururlukteki Avusturya Ceza Kanununun 335. ve 431. parag-
raflar1 (1), vicut emniyetinin tehlikeye sokulmas: ve zarara ugra-

-

(*#) Bu cevirli, Heinrich Gebauer (Avusturya) in Uppsala VII. Mil-
letlerarasi1 Mukayeseli Hukuk Kongresine «6-13 Agustos 1966» verdigi ra-
porun esaslarina bagh kalinarak serbest bir sekilde yapilmistir. «Straf-
rechtliche Haftung fiir berufliche Fahrlassigkeity» baslhigini tasiyan rapor
yayinlanmamistir.

(**) Cevirenin notu: Genel Raportor Prof. Dr. Erman’in genel rapo-
ru icin Bk.: La responsabilité pénale pour neégligence professionnelle (An-
nales de la Faculté de droit d’Istanbul, Tome XVII, Nos. 26-27-28, 1967, sh.
41 vd.).

(1) Ceza Kanununun 335. paragrafi: «Fail, her icra ve ihmalinin so-
nuclarinin dogal ve herkes tarafindan kolayca farkedilebilir olmasi ha-
linde veya durumuna, gorevine, meslegine, sarn'atina, mesgalesine yahut
genel olarak icinde bulundugu o6zel sartlara gore, icra ve ihmalinin insan-
larin hayati, sagliglr ve viiciit emniyeti icin bir tehlikeye sebep olacagini
ya da boyle bir tehlikeyi artirmaya misait bulunacagini kavrayabilecek
bir durumda oldugu takdirde, bundan bir insanda agir muessir fiil (8. 152)
meydana gelmigse, her suc failinin 1 il 6 ay, 6lim meydana gelmisse, 6
aydan 1 yila kadar hapisle cezalandirilmasi gerekir.y.
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tilmasina iliskin esasen mevcut bulunan hukumleri ile, bir kimse-
nin, durumuna, mevkiine, meslegine ,san’atina, mesgalesine va da
icinde bulundugu ozel sartlara gore tutumunun boyle bir tehlikeye
sebep olacagini veya bu tehlikenin buyumesine musait bulunacagi-
n1 kavrayabilecek durumda olmasi halinde, Ceza hukuku yonun-
den sorumlu olacagini acik bir sekilde belirtmektedir. Boylece bu
maddelerde, meslekl taksir icin cezal sorumluluga isaret edilmekte-
dir. Ek hukimlerden (5) no. lu metin maddesinde soz edilmistir.

Mesleki taksirin, bu kusur seklinin diger halleri yaninda bir
ayricaliga sahip olmamasi ve sadece Medeni hukuk ve disiplin yo-
nunden sonuclar dogurmamasi yerinde gozukmektedir. Son olarak
zikredilen mieyyideler, burada cezai sorumlulugun yerini alma-
makta, ancak onu tamamlayabilmektedirler. Gercekten de, meslell
faaliyeti sebebiyle genis capta gorus ve anlayisa sahip bulunan bir
kimsenin, taksiri ile tehlike veya zarara sebep olmasi halinde ceza-
landirilmamas: aciklanamaz.

Mevcut metni ile (2) yeni Avusturya Ceza Kanunu Projes: 6.
maddesinde (3), taksiri tanimlarken, yururlukte ki kanunda oldugu
gibi, mesleki calismalardan dogan cezai sorumlulugu acik bir ge-
kilde gostermemekte, buna karsilik failin bedeni ve akli sartlarina
gore sahip oldugu yetenegin sonucu olarak kendisinden beklenilen
dikkat ve ihtimami yerine getirmemesinden soz edilmektedir ki.
bu formiil mesleki taksir icin cezai sorumlulugu da kapsamaktadir.

== — - ——

Ceza Kanununun 431. paragrafi: .Bu paragrafta, viicut emniyetini
tehlikeye sokabilecek olan kanuna aykirilik hallerinin hepsi tamamen
sayllmamaktadir. Bu sebeple, 335 ve 337. paragraflarda belirtilen icra ve
ihmallerden herbiri, gercek anlamda bir zarara sebebiyet vermemis olsa
dahi, sirf kanuna aykirilik sebebiyle, 25.000. S. € kadar para cezasi ile ve-
ya 3 glinden 3 aya kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Ceza Kanunu Projesi ve ilgili aciklamalari, Genel ve Ozel kisim,
Adalet Bakanligi, Vivana, 1964.

(3) Paragraf 6 (1) E.: «Fail, bedeni ve akli gartlarina gore muktedir
ve mecbur oldugu dikkat ve ihtimami gostermedigi takdirde taksirle ha-
reket etmis sayilir ve bu sebeple de, kanunda gosterilen ve hukuka aykiri
bulunan bir durumu kabul etmemi§ olur. (Cevirenin notu: Fikranin son
kKismini — neticeyi ongormemis kabul edilir — seklinde anlamalidir. Ger-
cekten burada soz konusu olan husus, suursuz taksir - unbewusste
Fahrlassigkeit’den baska bir sey degildir. |

(2) Keza boyle bir durumu gergeklegtire-cegini miimkin goren, fakat
buna sebep olmak istemeyen bir kimse de, taksirle hareket etmis olur.».
(Cevirenin notu: Burada belirtilen husus ise, taksirin, suurlu taksir - be-
wusste Fahrlassigkeit denilen cesididir.). |

Huk, Fak. Mec. — F.. 20
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Ancak projenin 112. maddesi (4), vucut emniyetinin taksirle
tehlikeye sokulmasinin cezalandirilmas: imkanini, failin agir ted-
birsizlik veya agir kayitsizlikla hareket etmesi geregini aramak su-
retiyle, sibjektif yonden sinirlamaktadir. Bu sebeple, vucut bu-
tinligunin mesleki yonden tehlikeye sokulmasina iliskin belirli
fiillerin cezalandirma disinda kalmasi gerekecektir. Taksirle mii-
essir fiil icin (projenin 111. maddesi) (5) boyle bir sinirlama ongo-
rulmemistir.

2) Bir cezal kogusturmay: gerekli gosterecek mesleki taksir
hangi tiurdendir? Yani Ceza hukuku yoninden bir sorumlulugu
gerektiren ve cezai kogusturmay: zorunlu ve hakli duruma sokan
bir san’at hatasini1 nasil tanimlamali ve simirlarim1 nerede sonuclan-
dirmalidir?.

a — Mesleki taksirin cezai kogusturmasini hangi sebepler hakl
gosterirler?.

Bu soruya yukarida birinci maddede su anlamda cevap veril-
mistir: Mesleki taksirin cezal kogusturmaya tabi tutulmamas: icin
sebep yoktur.

b — Cezalandirilabilen taksir ile cezalandirilamayan taksir ara-
sindaki sinir nereden gecmektedir? (Yanlis teshis problemi).

Bu sinirin tesbiti icin, oncelikle belirli tutumun ne dereceye
kadar hukuka aykiri oldugunun arastirilmasi1 gerekir. Fakat bu-
nunla da her zaman bir hikim vermek kolay olmamaktadir; clinku
zorunlu dikkat olcusu istisnal olarak yazil: hukukta bulunmakta
ve orada da normatif kavramlarla ifade edilmektedir; fakat olayla-
rin ¢cogunda ortak tecrubeye veya orf ve adete basvurulmakta veya
basvurulmak zorunda kalinmaktadir Mesleki taksiri tesbit icin, bu

(4) Paragraf 112 E.. «Her kim kasden veya tedbirsizlik veya agir ka-
yitsizlik ile ve dolayisiyle taksirli olarak, diger bir kisinin hayati, sagligi
ve veclt emniyeti bakimindan bir tehlikeye sebep olursa, 3 aya kadar
hiurriyeti baglayici ceza veya 50.000 S.’e kadar para cezasi ile cezalandiri-
lir. Ozellikle hafif olaylarda mahkeme cezalandirmadan vazgecebilir.»

(5) Paragraf 111 (1) E.: «Her kim, diger bir kisinin yaralanmasina
sebep olur veya bu kisinin saghgina zarar getirirse, 6 aya kadar hirriyeti
baglayici ceza veya 100.000 S’e kadar para cezasi ile cezalandirihir. Ozel-
likle hafif olaylarda mahkeme cezalandirmadan vazgecebilir.

(2) Fill, agir bir muessir fiil ile (§ 106) sonuc¢lanirsa, bu takdirde
fail iki yila kadar hiirriyeti baglayici ceza veya 500.000 S.’e kadar para
cezasy ile cezalandirilir.».
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hususta herhalde bir bilirkisi celbetmek suretiyle, ilgili meslek
branginin bilinen kurallarina ve bu meslelite edinilen tecriibe ve
bilgilerin durumuna gore zorunlu dikkat olclistine sadik kalinmis
olup olmadiginin incelenmesi gerekecektir.

Yanhs teshis ile ilgili bir olayda, hekimin tutumunun, tip mes-
leginin kurallarina ve tip ilminin mevcut durumuna uygun olup
olmadiginin kontrol edilmesi gerekir: Istisnai bir olayda, boyle ha-
reket etmesine ragmen yanlis teshis koymus olsa, gereken kuralla-
ra uygun hareket etmis oldugundan cezal sorumlulugu kabul edile-
mez.

¢ — Suurlu ve suursuz taksir arasinda bir fark gozetilmeli mi-
dir? Veya gozetilébilir mi?.

Avusturyada Ceza hukuku alaninda suurlu ve suursuz taksir
arasinda fark gozetilmektedir. S0z konusu ayirim, kusur sekilleri-
nin smirlanmasindaki cikar yoniunden zorunlu gibi gérinmektedir;
Luxuria, dolus’a komsudur; buna karsilik negligentia kusursuzlu-
gun simirinda bulunmaktadir; bundan bagka bu ayirim, cesitli se-
kilde ortaya cikan, fiilin subjektif yonu — anlama, ongérme vs. —
dolayisiyle anliyabilme ve ongorebilme durumlari bakimindan ye-
rindedir.

De lege ferenda bakimindan, kanunda bu ayirimin acik bir se-
kilde yapilmasi ongorulmustur. Boylece projenin 6. maddesinin 1.
fikras1 suursuz taksiri; 6. maddesinin 2. fikras: da suurlu taksiri ele
almaktadir.

d — Agir, hafif ve cok hafif taksir arasinda bir ayirim yapilabi-
lir mi? Yoksa yapilmali madwr? Bu ayirim, cezalandirilabilen ve
cezalandirilamayan taksir arasinda bir simar olarak gecerli olabilir
mi? Veya olmalt midir? Yoksa sadece cezanin aqyarlanmasinda mi
gozonunde tutulmalidir?

Kusur derecesine gore ayirma hususu, ozellikle Avusturya taz-
minat hukukunda, zararin ne sekilde tazmin edilecegi probleminin
karara baglanabilmesi icin yer almaktadir (ABGB., § 1324, 1331 ve
1332); veni olarak da hizmet erbabinin tazminat miikellefiyetleri
yonunden onem kazanmigtir (6). Avusturya Ceza hukukunda, lege
lata bakimindan (1961 tarihli Cocuk Mahkemeleri Kanunu'nun 12.

—_——

(6) Hizmet Erbabi Sorumluluk Miikellefiyeti Kanunu (31 Mart 1965,
BGB1. No.: 80).
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maddesinin ikineci fikrasindaki hiikiim harictir ki, bu kusurun en
hafif derecesinde dahi uygulanmaktadir) (7), taksirin gekilleri ara-
sindaki ayirim keyfiyeti, cezalandirilabilen davraniglar: cezalandi-
rilamayan davraniglardan simirlamak icin yeterli degildir, buna
karsilik cezanin miktari bakimindan onemlidir. Mesela Sarta Bagh
Mahkumiyet ile ilgili 1949 tarihli kanunun 1. maddesinde, cezanin
infazinin teciline dair karar verildigi sirada failin kusurunun de-
recesinin de gozonunde bulundurulmas: gerektigi acik bir sekilde
gosterilmistir.

Projenin 47. paragrafinin 1. fikrasindaki hukum ile, ozellikle
hafif olaylardaki belirli suc¢larda cezadan vazgecilebilecegi ongo-
rulmustir. Kanuni tanima gore, boyle bir durum, diger onsartlarin
yanisira failin kusurunun hafif olmasi1 halinde de bulunabilir. Proje-
nin yukarida zikredilen 111 (1) ve 112. maddelerinden de anlagsila-
cagr uzere, ozellikle viicut emniyetinin tehlikeye sokulmasi veya
taksirle muessir fiilde, olay hafif oldugu takdirde cezalandirmaktan
vazgecilebilir.

Projedeki bu huktmler amaca uygun gorunmektedir, cunku
burada cezalandirmaya karsi olan sebepler daha coktur, daha agir
basmaktadir. Bu konuda mevcut butun itirazlara ragmen, bu gibi
durumlarda, hukuk suurunu tehlikeye sokmamak ve hukuk em-
niyetini rencide etmemek suretiyle cezalandirmadan vazgecilebile-
cektir.

Projenin 48 (1) paragrafina gore, yukardaki hallerin disinda
da kusurun derecesi gozonunde tutulacaktir.

e — Yardimdan kacinmak, cezalandirilabilen bir taksir olarak
telakki edilebilir mi?.

Cezalandirilabilen taksir, bir ihmalde ve boylece yardim etme-
me halinde de bulunabilir. Ancak bu gibi durumlarda gercek bir

(7) § 12 (2) JGG. 1961: «Hukuku ihlal eden bir kimse hakkinda, ce-
zayl gerektiren bir cocuk sucu islemis olmasi: dolayisiyle az miktarda para
veya hapis cezasi vermek gerektigi takdirde, mahkeme, ona sadece bir
ihtarda bulunmakla da yetinebilir.» |

§. 45 (1) JGG. 1961: «Hukuku ihlal eden kimseye bir ihtarda bulu-

nulduguna dair hukum ......... kararda gosterilecektir ve boylece hukuku
ihlal eden kimsenin kusurlu bulunduguna dair hukmiun sebepleri 6zel-
likle belirtilecektir. Bunlar ......... cezasl hakkindaki hiukmiu temsil eder-

ler.n.
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ihmali su¢ yoksa, hukuki bir miikellefiyetin bulunup bulunmadi-
gin1 arastirmak gerekir.

f — Yeni ve cevresinde tartisma ceryan eden bir teknigin wy-
gulanmas: veya ilmi bir tecriibe, cezalandirilabilen taksir sekilleri
olarak mitalaa edilmeli midir?

Yukarida (1) no. lu acgiklamalarda goriuldugli uzere, mesleki
taksir, diger ayn1 durumdaki kusurlu davranislar karsisinda bir
ayricaliktan yararlanamayacagi gibi, yeni bir teknigin uygulanmasi
veya ilmi bir tecrubeye girisilmesiyle ilgili sucluluk hakkinda da
goturu bir hukim verilmesi mumkiun degildir. Hele boyle bir hi-
kum, soz konusu davranigsin eo ipso cezadan haric tutulmasi yolun-
da hic bir sekilde verilemez. Bu sebzple, sozii gecen faaliyetler husu-
sunda, yukarida (2 b.) no. da belirtilen esaslara uygun olarak, ce-
* zal sorumlulugun incelenmesi gerekir.

Ozellikle tibbi tedavide yeni bir teknigin uygulanmas: veya
canli bir insanda ilmi bir tecrubeye girisilmesi hallerinin gozonune
alinmas1 gerekir. Bu iki faaliyet hakkinda, birbirlerinden cok ciddi
sekilde ayirarak, hukum verilmelidir. Cunku, yeni ve cevresinde
tartismada bulunulan bir teknigin uygulanmasi yonunden, bu,
tibbi faaliyet alaninda tedavi amacinin izlenmesindeki diger tedavi
muameleleri gibi gerceklesmektedir; buna karsilik, ilmi tecrube,
bu amaca yoneltilmis olmadan belirli fizyolojik olaylarin pratik ola-
rak tesbitine ve boylece sadece yeni bilgilerin kazanilmasina hiz-
met etmektedir.

Yeni bir teknigin ilk defa uygulanmasinin bir tedavi muamelesi
olarak kabul edilebilmesi icin, onceden tecrube edilmis bulunan
saghik metotlarindan hi¢c olmazsa daha kotu bir sonug¢ gostermeyece-
gi hususundaki hakli arzunun gerceklestirilmesi gerekir. Bundan
baska, yeni teknigin, tip ilminin mevcut durumuna uyup uymadigi-
ni ve bu durumda da yeni metodun basar1 saglayabilip saglayama-
yacagl konusunda bir inceleme yapilmas: talep edilmelidir. Yeni
tedavi seklinin ozellikle tibbi ahlakin temel kurallarina uymas: ge-
rekir. Bundan sonradir ki, cesetlerde ve hayvanlarda on tecrube-
lerin yapilmas: talep edilebilecektir.

Buna karsilik, ilmi tecrube, bu gibi tecrubelerden tip icin ka-
zanc meydana gelmis olsa dahi, tibbi tedavi gibi ayni sebepten hak-
11 goriulemez. Bu konuda ilmi amac da hakli sebep olarak kabul
edilmemektedir. Bunun hakli sebebi, yalniz tecriibe konusu kisinin
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rizasina dayanabilir, ancak bu halde de rizanin siirlari icinde ka-
linmak gerekir. Canli bir insan uzerinde yapilacak bir.ilmi1 tecribe,
orf ve adete aykir1 degilse, uzerinde tecrube yapilan Kkisinin rizasi
varsa ve tip mesleginin genel olarak kabul edilmis kurallarina ve
tip ilminin mevcut durumuna gore hafif muessir fiil disinda agir
bir sonuc ongorulmedigi takdirde kabul edilebilir.

3) Mesleki taksir icin verilecek ceza, sebep olunan zararin ora-
nina gore mi, yoksa taksirin agirhhlk derecesine gore mi tayin edil-
melidir? Mesleki taksir sonucunda meydana gelen kanun ihlalleri
bakimindan hangi nev’i ceza en uygun olabilirdi?

(1) ve (2) no. larda belirtilmis oldugu gibi, mesleki taksir
icin cezal sorumlulugun diger taksirlere ait sorumluluktan ayirtedil-
memesi gerekir. Bu, keza tayin edilecek ceza yonunden de boyle-
dir. Ceza kanununun 335 ve 431. paragraflarinda ve keza projenin
111 ve 112. paragraflarinda belirtilen hiikimlerden, gerek de lege
lata’nin gerek de lege ferenda’nin kapsamindan taksirin neticeleri-
ne gore cezanin ayarlanmasi gerektigi sonucu c¢ikmaktadir.

Kusurun yogunlugu ile ilgili soruya yukarida (2 d.) no. da cevap
verilmistir.

Meslekl taksirin cezalandirilmas: bakimindan, ileride (7) no.
da aciklanacag Uzere, emniyet temin edici tedbirler de yerinde go-
runmektedir.

4) Sayet hiirriyeti baglayicr bir ceza verilecekse, bu ceza hangi
muhakeme usuliine gore talep edilebilecektir?

Yururlukteki Avusturya Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunu'na
gore, muhakeme usulu, verilecek cezanin para cezasi veya hurriyeti
baglayic1 ceza olmasina gore degil, fiilin, dolayisiyle islenmis olan
sucun nev’'ine gore yon almaktadir. Kabahatlerde gorevli mahke-
meler bolge mahkemeleri olup, bu mahkemelerde bir hukukcu ha-
kim bulunur. Kabahatlerde bazi belirli sartlar ile Ceza Kararna-
mesi alinmasi mumkundiur. Clirumlerde ise, gorevli mahkeme, bi-
rinci derece mahkemesi olarak, iki hukukcu ve iki de meslekten ol-
mayan hakimden miutesekkil mahkemelerdir (Schoffengericht).
Ancak bazi hallerde, bu sonuncu mahkeme bir hukukc¢a hakimden
meydana gelmis olabilir.
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5) Ulkenizin Ceza hukukunda san’at hatalarinin veya mesleki
taksirlerin genel tanimlari meveut mudur?

Taksirle tehlikeye sokmak durumuna ait (1) no. da belirtilmis
olanlardan baska, mevcut Avusturya Ceza hukuku o0zel hiikiimler
ihtiva etmektedir. Bunlar belirli meslek gruplar1i mensuplarinin
taksirli tutumlarini suclandirmaktadirlar, Bu hukiumler bizzat Ce-
za Kanununda oldugu gibi, cesitli yan (0zel) kanunlarda da bulun-
maktadirlar.

Sunlarin belirtilmesi yerinde olur :

Eczane isletilmesinde kusur (StGB. § 345), hekimin bilgisizligi
sebebiyle kusuru (StGB. §. 356 ve 357), bir hekim tarafindan gebe
bir kadina yapilan diusuncesizce mudahale (StGB. §. 357 Sucun ko-
nusu cenin’dir.), hekimin bir hastaya kars: gosterdigi ihmalkarhk
(StGB. §. 358), bir ebe tarafindan bulasici bir hastaligin gizli tutul-
mas1 (StGB. §. 379), bir binanin yikilmasi dolayisiyle mithendisin
sorumlulugu (StGB. §. 383).

Yan (ozel) kanunlarda bulunan sayisiz cezal hukiimler konu-
sunda su hususu belirtmemiz gerekir ki, belirli mesleki taksirlerin
cezalandirilmasi Ceza mahkemelerine degil idari makamlara bira-
kilmastir.

6) Ulkenizin mevzuatinda, belirli meslek kategorilerinin yap-
tiklar: hatalar1 cezalandirmak icin 6zel kurallar var mmdir?

Esasen (5) no. da ele alinan ozel haller mahsus suclar1 goster-
mektedir. Avusturya Ceza hukukunda diger bazi mahsus suclar
bulunmakla beraber, bunlarda taksir soz konusu olmamaktadir. Bu
gibi mahsus suclar icin ornek olarak, Ceza kanununun 101 vd. pa-
ragraflarinda yeralan gorev suglah ogosterilebilir.

7) Mesleki taksir sebebiyle meydana gelen kanuna aykiril:ik-
larin oniine gecilmesi icin en uygun ve yerinde tedbirler hangileri-
dir? Mevzuatinizda emniyet tedbiri olarak kabul edilen hukuk
normlar var madir?

Mesleki taksir icin konulan hurriyeti baglayici ceza ve para ce-
zalarina hic¢ bir zarar gelmeksizin, baz1 emniyet tedbirleri ongoril-
melidir. Cunki, ozellikle bir meslegin icras: sirasinda tesbit edil-
mis cezayl gerektiren davranista, yalniz erasira meydana gelen
yanlis bir hareketin mevcudiyetinden degil, fakat mesleki faaliyet-
te bunun devaml olarak tekrarlanmasindan endise edilmelidir. Bu
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sebeple, sozkonusu davranis yalniz yukarida belirtilen cezalarla de-
#il, aym1 zamanda diger tedbirlerle de (onemli olaylarda meslekten
men) karsilanmalidir. Avusturya hukukunde cesitli hiikumlerle, ge-
rek mahkemece, gerek idari makamlarin yetkisine giren durum-
larda bunlar tarafindan, bazi emniyet tedbirlerine bagvurulmasi
ongorulmustur. Bir hekimin acemiligi sebebiyle dustugu san’at ha-
tasi icin, Ceza kanununun 356 ve 357. paragraflar: ilgin¢ hukiimleri
ihtiva etmektedir. Bu sekildeki bir hata agir bir muessir fiili veya
hastanin olimiini meydana getirdigi zaman, Ceza mahkemesi tara-
tindan cezalandirilmaktadir. Boyle bir olayda, sucun varligr kabul
edilirse, hekimin yeni bir sinav ile gerekli bilgilere sahip bulundu-
gunu ispat edinceye kadar meslegini icra etmesi onlenmektedir.
Tarihi gelisime bagh olarak, yururlukte olan kanunda cezalar
ile emniyet tedbirleri arasinda acik bir sinirlama yoktur. Bunun

sonucu olarak da, bircok durumlarda emniyet tedbirleri ceza ola-
rak nitelendirilmektedir.

/  Heinrich GEBAUER
Cev.: Asis. Dr. Kayithan ICEL



