Saglk Hukukunda Aydinlatiimis Riza 3535

SAGLIK HUKUKUNDA AYDINLATILMIS RIZA*

Av. Ugur SIMSEK ™

GENEL OLARAK SAGLIK HUKUKU

Son yillarda 6zellikle bilim ve teknolojide yasanan gelismelerin tip ve
saglik sektoriindeki yansimalar1 iizerine bu alanda bir¢ok c¢esitlilik ve
ilerleme meydana gelmistir. Bununla birlikte saglik alanindaki bu biiyiime
elbette hukuki agidan siiratle yeni diizenlemeler ve sorunlart da beraberinde
getirmistir. Saglik hukuku alani ¢cok genistir ve daginik diizenlemeler icer-
mektedir. Bununla birlikte konuya giris yapmadan 6nce baslica kavramlarin
aciklanmasinda fayda vardir.

Tip; sagligin korunmasi, bozulmussa tedavisi i¢in ugragan, bunun igin
gerekli teshis, tedavi ve korumaya yonelik ¢alismalarda bulunan birgok alt
bilim dalindan olusan disiplinlerin genel adidir. Saglik, kisinin bedensel,
duygusal, zihinsel ve toplumsal bakimdan ¢evresiyle uyum igerisinde islev
gorebilme yetenegine sahip olmasi, bedensel ve/veya ruhsal yapisinda
herhangi bir sakathig, islev bozuklugunun olmamasidir. Diinya Saglik
Orgiitii’niin tanimima gore saglik, sadece hasta veya sakat olmamak degil;
bedensel, ruhsal ve toplumsal bakimdan iyi olma halidir. 224 sayili Saglik
Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi Hakkinda Kanun’un 2. maddesinde de bu
diizenlemeyle ortiisiir sekilde “Saglik; yalniz hastalik ve maluliyetin yoklugu
olmayip bedenen, ruhen ve sosyal bakimdan tam bir iyilik halidir” seklinde
tanimlanmustir.

Bu ¢aligma, Hasta Haklar1 Yo6netmeligi’nde 08.05.2014 Tarihinde 28994 Sayili Resmi
Gazete’de Yaymmlanan Yonetmelik ile yapilan degisiklikler dogrultusunda yeniden
gozden gecirilmistir.

*%
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Saglik tanimlamasinda sosyal dlgiitlerin kabulii psikolojik ve rehabilite
amach tedaviler ile 6zellikle estetik miidahaleler acisindan 6nem arz etmek-
tedir. Zira endikasyon yani tibbi zorunluluk agisindan sosyal 6l¢iitiin kabulii
miidahaleyi 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 caliganlar) ile bu hizmetin
sunumunda yardimci kuruluslar (eczaneler, ilag firmalari, medikaller, sigorta
kuruluslar gibi) siirekli etkilesim halindedirler. Baz1 yazarlar, tip hukukunun
ilag hukuku, hastane hukuku gibi saglik hukuku kavrami igerisinde alt bir
kavram olmasi gerektigini, zira saglik hukuku kavraminin ¢ok genis bir
yapiy1 i¢ine aldigini ifade etmektedirler.

Genel bir tanimlama yapmak gerekirse saglik hukuku; saglik hizmeti
sunanlar, saglik hizmetinden faydalananlar, yardimci kurulus ve kisiler ile
devlet arasinda, bu taraflarin her birinin birbirileri ile aralarinda meydana
gelen ihtilaflart konu alan 6zel hukuk ve kamu hukukuna iliskin kurallardan
olusan karma ve ¢ok genis bir hukuk dalidir. Tanimdan da anlasilacag lizere
olaym taraflar1 arasindaki iliskinin mahiyeti, taraflarin niteligi, iligkinin
konusu gibi bir¢ok etkene bagl olarak uygulanacak hukuk kurallari, yargi
yolu ve gorevli mahkeme degisiklik gosterebilmektedir. Buradan hareketle
saglik hukuku alaninda uygulanan baglica genel kanunlar medeni hukuk,
borglar kanunu, ticaret kanunu, idari yargilama usul kanunu, sosyal giivenlik
mevzuati ve cezai sorumluluk agisindan Tiirk Ceza Kanunudur. Bunlarin
yaninda 1219 Sayili Kanun bagta olmak iizere bir¢ok 6zel saglik mevzuati da
uygulama alani1 bulmaktadir. Bu kanunlarin olaya uygulanigina gore de
acilan davalar adli yargt alaninda asliye hukuk, ticaret ve is mahkemelerinde
goriilmekte iken, idari uyusmazliklarda ise idare mahkemeleri gdrev yap-
maktadir. Ayrica cezai olarak askeri veya adli ceza mahkemelerinde de
saglik hukukundan kaynakli olarak sorumlu saglik personelinin ve ilgililerin
yargilanmasi s6z konusu olabilmektedir. Diger yandan 6502 Sayili Tiiketici-
nin Korunmas1 Hakkinda Kanun ile yapilan diizenlemeler sonrasinda tiiketici
islemi kapsaminda sayilan vekalet sdzlesmesi sebebi ile 28.05.2014 tarihi
itibariyle tiiketici mahkemeleri de saglik hukuku alaninda gorevli mahke-
meler kervanina katilacak olup ¢ogu asliye hukuk davasi tiiketici mahkeme-
sinin gorev alanma girecektir. Uyusmazlik mahkemesi ise bu mahkemeler
arasinda yargi yoluna iliskin uyusmazliklarin giderilmesi ile gorevlidir.
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Diger yandan alternatif ¢dzlim yollar1 olan sulh, tahkim ve arabuluculuk yolu
ile de saglik hukukuna iligkin uyusmazliklarin ¢6ziimii miimkiin olabilmek-
tedir.

TIBBIi MUDAHALE

Insanmin yasama hakk1 ve viicut biitiinliigii en temel haklardan olup, bu
konuda Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi basta olmak iizere birgok uluslar-
arasi diizenleme ve i¢ hukuk kaidesi mevcuttur. i¢ hukukumuzda bu konuda
en baglayici norm olan Anayasanin 17/2 maddesi ile insan viicuduna yapi-
lacak miidahalenin sinirlart agikc¢a belirtilmistir. Buna gore “Tibbi zorunlu-
luklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunu-
lamaz; rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.”

Her miidahale, tibbi bir miidahale degildir. Ornegin bigakla bir kisiyi
yaralayan saldirganin fiili viicuda yonelik miidahaledir ancak tibbi bir
miidahale degildir. Diger yandan bazi miidahaleler de tibbi olmakla birlikte
hukuka uygun degildir. Ornegin tibbi standartlara uygun gerceklestirilen bir
bobrek nakli para karsilig1 yapilmissa yine hukuka aykiri hale gelecektir. O
halde bir tanim yapmak gerekirse “Tibbi miidahale, resmi ehliyetli kisiler
tarafindan, kisinin saghigini, yasamini, cismani biitiinligiinii tehdit eden
fiziksel ve ruhsal bir takim anomalilerin teshisi, tedavisi, dnlenmesi veya
niifus planlamasi1 amaglarina yonelik olarak tip biliminin genel kabul gérmiis
kurallarina ve teknik gereklerine uygun bir bicimde gerceklestirilen girisim
olarak tanimlanmaktadir'. Tibbi miidahale en basit tan1 ve tedavi yontemle-
rinden en agir cerrahi ameliyatlara kadar uzanir* Ornegin; cerrahi operasyon,
ilag tedavisi, psikoterapi, asi, dogum kontrolii gibi...

TIBBI MUDAHALENIN UNSURLARI

Tibbi miidahale, yetkili kisi tarafindan yapilmis olmahdir.

Tibbi miidahaleyi gergeklestirecek kisinin istisnalar haricinde hekim
olmasi1 gerekmektedir. Bu konuda 1219 Sayili Kanunun 1. maddesinde

! Gocmen, Saglik Hukuku Kurultayi, Tiirkiye Barolar Birligi, Ankara, 1-3 Kasim 2007, s.
85.
2 Mehmet Ayan, Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumluluk, Ankara 1991, s. 5.
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acikea tip mesleginin icrast igin tip fakiiltesi mezunu olmak sarti aranmugtir.
Bununla birlikte hekimin Tiirk vatandasi olma sarti 2011 yilinda yapilan
degisiklikle kaldirilmistir. Yine aymi kanunda dis miidahaleleri i¢in de dis
hekimi olunmas1 gerektigi belirtilmistir. Yukarida belirttigimiz {izere genel
olarak tibbi miidahalede bulunma yetkisi hekimlere ait olmakla birlikte bir
kisim tibbi miidahaleler hekim denetim ve gdzetiminde yardimei saglik
personeli tarafindan yapildigi gibi(6rnegin ebenin gebe takibi, hastaya sonda
takilmasi), bir kisim miidahaleler de hekim digindaki saglik personeli tarafin-
dan bizzat yapilir (fizyoterapistin fizik tedavi yapmasi, radyoloji teknisye-
ninin rontgen ¢ekmesi gibi)’. Saglik personelinin hangi konularda yetkili
oldugu ise yasal mevzuatlarinda ayrintilari ile belirtilmistir.

Saghk personeli: Saglik personeli tanimlamasi genig bir kesimi igine
alsa da tibbi miidahale yetkisi verilen saglik personeli tibbi nitelikli faaliyet
gosteren daha dar bir grubu ifade etmektedir. Gergekten ceza yargilamasi
acisindan da “saglik meslegi mensuplarinin sugu bildirmemesi” sugunun
diizenlendigi 280. madde de saglik meslegi mensubu deyiminden “tabip, dis
tabibi, eczaci, ebe, hemsire ve saglik hizmeti veren diger kisiler” in anlasil-
mas1 gerektigi belirtilmistir®.

Uzmanhk: Hekimler kendi i¢lerinde uzman olup olmamasina gore
pratisyen ve uzman hekimler olarak siniflandirilmaktadir. Tibbi miidahaleler
acisindan kanunda genel olarak pratisyen ya da uzman doktor ayrimina
(acikca yazili istisnai haller disinda)gidilmemistir’. Ancak Damistay 10.
Dairesi, Saglik Bakanligi Tedavi Hizmetleri Genel Miudiirliigii’ niin fizik
tedavi ve rehabilitasyon hizmetleri ile ilgili yayimladigi genelgeye karsi
acilan iptal davasinda “Yukarida yer verilen hiikiimlerin birlikte degerlendi-
rilmesinden, tip alanindaki uygulamalarin bilimsel olarak o dalda gerekli ve
yeterli egitimi almayr gerektirdigi, dolayisiyla her uzman hekimin yalnizca

3 Av. Halide Savas, Yargiya Yansiyan Tibbi Miidahale Hatalari, Seckin, Ankara 2012, s.
28.

4 Hakan Hakeri, Tip Hukuku, Seckin Yayncilik, 2012, s. 110.

1983 Tarihli Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlen-

mesine {ligkin Tiiziik de Rahim Tahliyesinin ancak Kadin Dogum uzmanlari tarafindan

yapilmasina miisaade edilmektedir. Konu hakkinda gbi. bkz. Hakeri, s. 261.
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kendi uzmanlik alaninda uygulama yapma yetkisine sahip oldugu sonucuna
ulasildigindan, dava konusu diizenlemede hukuka ve mevzuata wuyarlik
bulunmamaktadir.” seklinde hiikiim kurarak tibbi miidahalelerde uzmanlik
alan1 disina ¢ikilmamas: gerektigine isaret etmistir®.

Acil durumlar/ilk yardimlar: Bir diger mesele acil durumlarda saglik
personeli disinda kisiler tarafindan kazazede veya yaralilara yapilan miidaha-
lelerdir. Bu tip durumlar tibbi miidahale kapsaminda olmadigindan, ilk
yardim da bulunan kigilerin de hekim olmasi lizumu yoktur. Zira ilk yardim
miidahaleleri, 24762 Sayil Ilk Yardim Yénetmeligi Kapsaminda, ilk yardim
egitimi almus kisiler tarafindan, tibbi ara¢ ve geregler kullanilmadan ve
ilagsiz olarak yapilan miidahalelerdir. Oysa tibbi miidahale de tibbi ve
bilimsel yontem ve araglar kullanilir. Bu kisilerce yapilan kisinin viicut
dokunulmazligini ihlal mahiyetindeki miidahalelerin cezalandirilmamasinin
sebebi, zaruret hali kapsaminda degerlendirilmesidir. Ornegin kaza aninda
ara¢ icinde sikisan veya kalbi duran bir yaraliya ara¢ gerec veya ilag kullan-
madan ilk yardim egitimi almis bir sivil sahsin yardim etmesi durumunda bu
kisinin yaptig1 miidahaleden bir zarar dogsa da eger gerekli itina gosterilmis
ise sorumluluk dogmaz. Ancak ilk yardim egitimi almamis ise sahsin, yarali
veya kazazedeye miidahale etmeyip hemen olay1 polis ve ilk yardim gorev-
lilerine bildirmesi gerekir. Zira aksi takdirde TCK md. 98 geregi yardim ve
bildirim yiikiimliiliigiiniin ihlali sebebi ile yine cezai sorumluluk ile karsi
karsiya kalinmas1 muhtemeldir’.

Yukarida agiklanan husus ilk yardim “gérevlilerinin” izin verilen tibbi
miidahalede bulunma yetkisinden farklidir. Zira sivil vatandaglar arag-gerec
ve ilag¢ kullanmaksizin, ilk yardim egitimi almis olmalar1 kosulu ile yalniz ilk
yardimda bulunabilirken; ilk yardim goérevlileri ise mevzuat dahilinde izin
verilen bir takim “tibbi” miidahaleleri yapma yetkisine sahiptir. Bu da duru-
mun aciliyeti sebebi ile belli bagh tibbi miidahaleleri igermektedir.

ihmali davramsla kasten oldiirme/yaralama (TCK md. 83, 88):
Burada temas edilmesi gereken onemli bir husus da TCK md. 83 de diizen-
lenen “Kasten Oldiirmenin Thmali Davranisla Gergeklestirilmesi” ve yine bu

Danistay 10. Dairesi, 5487/5876, 12.04.2007.
7 Savas, s. 38-39.
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suca paralel olarak diizenlenen TCK md. 88’deki “Kasten Yaralamanin
[hmali Davramsla Islenmesi” sugudur®. Bu suclarda sorumluluk sebebi ola-
rak i¢in icrai davranisa denk bir ihmalin bulunmasi aranmistir. Bu haller ise
genel olarak kanuni zorunluluk, sézlesme ylikiimliiliigli ve 6nceden meydana
gelen bir eylem sebepleri ile onleme yiikiimliiliigii olarak belirtilmistir. Bu
tip durumlarda sanik agisindan bir nevi garantorliik olustugu kabul edilmek-
tedir. Yargitay bir kararinda, hekimin hastanedeki caligma saatleri disinda
kendisi nobet¢i bulunmadigr bir dinlenme zamaninda bulunsa bile, hekim-
liginin yalnz kendi uzmanlik boliimii ile ilgili olan bir hastaligin muayene
ve tedavisi i¢in cagrildiginda hemen gitmesi ve geregini yapmakla gorevli
say1lmasi gerektigine karar vermistir. CGK, 09.01.1991, 1/1)’.

Saglik Mevzuatimizda 1219 Sayili Kanun, Tibbi Deontoloji Tiiziigi
md.18 ve Ozel Hastaneler Kanunu md.32 hiikiimleri ile hekimlere acil
durumlarda tibbi yardimda bulunmaktan kaginmamak konusunda kanuni bir
Odev yiiklenmistir. Bu sorumluluk g¢ergevesinde hekimlerin acil durumda
bulunan kisiye gerekli tibbi yardimda bulunmamasi halinde TCK md. 83
veya md. 88 geregi cezalandirilmas: giindeme gelebilecektir. Bunun tipik
ornegi acil serviste gerekli tibbi yardim yapilmadan yatak olmadig1 gerekgesi
ile hastanin bagka hastaneye sevk edilmesi durumlarinda yaganmaktadir. Bu
hallerde hastanede yatak bulunmamasi tibbi yardim yapilmamasi i¢in yeterli
bir gerekge olmayip sorumluluk sebebidir'®. Yine érnegin bir trafik kaza-

TCK md. 86/3 geregi oliimlii hallerde “...temel ceza olarak, agirlagtirilmis miiebbet
hapis cezas1 yerine yirmi yildan yirmibes yila kadar, miiebbet hapis cezas1 yerine onbes
yildan yirmi yila kadar, diger hallerde ise on yildan onbes yila kadar hapis cezasina
hitkmolunabilecegi gibi, cezada indirim de yapilmayabilir. (Agir Ceza Mah.) TCK md.
88/2 geregi yaralama hallerinde “...verilecek ceza lcte ikisine kadar indirilebilir.”
Denilmek suretiyle yaralama sugunda bir indirim sebebi olarak diizenlenmistir.

o Hakeri, s. 664.

2219 Sayili Hususi Hastaneler Kanunu “Madde 32 - Hususi hastaneler ihtisas daireleri
icinde bulunan ve resmi makamlar tarafindan para ile tedavi edilmek iizere génderilen
hastalar1 alir ve tedavi ederler. Ani bir ariza veya kaza neticesinde miistacelen tedaviye
muhtag olan sahislarin hususi hastanelere miiracaat veya nakillerinde hastanece derhal
acele tedavilerini yapmak mecburidir. Bunlardan fakir olanlarin yatirilarak tedavileri
lazimsa hastanenin parasiz kismina alinir. Parasiz yataklar1 olmayan hastaneler bu fakir
hastalar1 nakilleri kabil hale gelinceye kadar yatirarak tedavi ederler. Bu suretle yatirilan
fakir hastalara ait giindelik tedavi ve ila¢ paralari o yerin belediyesince 6denir.”
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sinda, kazay1 ve yaraliyr gordiigii halde tibbi yardimda bulunmaksizin olay
yerinden uzaklasan bir hekim de ayni1 hiikiim geregi sorumlu olacaktir.

Yetkisiz kisilerin yaptigi tibbi miidahaleler: Saglik personeli olma-
yan kisiler tarafindan yapilan ve sayilan istisnalar diginda kalan tibbi miida-
halelerde ise 1219 S.K. md. 25 ve TCK’nin taksirle yaralama veya 0ldiir-
meye iliskin kurallar1 birlikte uygulanacaktir. Dis hekimligi diplomas1 olma-
dan dis ¢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 miidahaleden s6z edebilmek i¢in yapilan miida-
halenin ayn1 zamanda tip biliminin verilerine gére zorunlu olmasi gerek-
mektedir. Tip dilinde endikasyon olarak tabir edilen kavram hastada belirli
bir tedavi veya miidahale uygulanmasina karar verilmesini gerektiren durum
ya da belirti anlamma gelmektedir''. Tibbi miidahalede bulunmak igin tibbi
zorunlulugun bulunmasi gerektigi, basta Anayasanin 17. maddesi olmak
iizere Tibbi Deontoloji Nizamnamesi ve Hasta Haklar1 Yonetmeliginde de
ifade edilmistir. Endikasyon sarti miidahaleyi hukuka uygun hale getiren
unsurlardan biri oldugundan her durumda varligi sikica arastirilmalidir. Zira
tibbi gereklilik bulunmamasi durumunda miidahale haksiz olacak ve dogal
olarak da ceza hukuku anlaminda kasten yaralama/dldiirme/gorevi kotiiye
kullanma suglar1 viicut bulabilecek, 6zel hukuk anlaminda ise tazmin sorum-
luluguna yol agabilecektir.

Danistay endikasyonsuz tibbi miidahale ile ilgili agilan bir tam yargi
davasi lizerine Oniine gelen dosyada “...durumun hayati aciliyeti sebebiyle
ozel bir diyaliz merkezinde sekiz ay diyaliz tedavisi gordiigii; tedavinin
davaciya aci vermesi, viicudunun yorgun diismesi ve kumunda diizelme
olmamasi lizerine kendi istegiyle tedaviyi sona erdirdigi; tedavinin kesil-
mesinden sonra higbir olumsuz gelisme yasamayan davacinin, gereksiz yere
0zel merkeze yonlendirildiginden sliphelenerek konunun arastirilmasi igin
Bag-Kur Genel Midiirliigii'ne sikayette bulundugu; anilan kurumun miifet-
tislerince davacinin Gaziantep Universitesi Tip Fakiiltesi Hastanesine sevk

" A. Ozpmar, Ozel Tibbi Midahaleler, Sagik Hukuku ileri Egitim Programi Ders
Notlar1, Tiirkiye Barolar Birligi, Ankara 2014, s. 9.
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edildigi, Gaziantep Universitesi Tip Fakiiltesi hastanesinin 24.9.2003 tarih
ve 7617 sayili raporunda; tip 2 DM + hipertansiyon + diyabetik nefropati
tanist konuldugu...” seklinde agiklama yaptiktan sonra dava agma siiresinin
de “saghk hizmetinin kusurlu isletildiginin Gaziantep Universitesi Tip
Fakiiltesi Hastanesinin 24.9.2003 tarih ve 7617 sayili raporuyla ortaya ¢ikti-
gina yani 6grenme ile baslayacagina karar vermistir.

Hekime hasta iizerinde tibbi miidahalede bulunma yetkisi veren tibbi
gereklilik sarti, tibbi miidahalenin tanimi ile de alakali olarak sadece bir
hastaligin ortadan kaldirilmasina yonelik degil, aksine hazirlayici, teshis
edici veya sonraki miidahaleleri de kapsar sekilde degerlendirilmelidir.
Ornegin narkoz, ameliyat, ila¢ tedavisi, kemoterapi, kan alma, rontgen
gibi..."”. Burada iizerinde 6nemle durulmasi gereken noktalardan biri de
tibbi endikasyon yaninda, sosyal ve psikolojik endikasyonun da (6rnegin
estetik ameliyatlar veya erkek ¢ocuklarin siinnet edilmesi gibi), tibbi miida-
halenin hukuka uygunluk sart1 olarak kabul edilmesidir. Zira saglik, tibbi
miidahale ve endikasyon kavramlarinin hepsinde sosyal ve psikolojik etken-
ler bir biitiin olarak kabul edilmis ve giiniimiizde oldukga tartigilan estetik
ameliyatlarin hukuka uygunlugunun temel dayanagi olmustur. Bu agikla-
malar 1g181nda yapilacak olan estetik miidahalelerin amaci iyi degerlendiril-
meli, sosyal ve/veya psikolojik olarak “hasta”nin sagligi agisindan gerekli
olup olmadigi tespit edilmelidir.

Diger yandan yine organ naklinde verici bakimindan herhangi bir endi-
kasyon bulunmamasina, cinsiyet degisikligi, suni dollenme, tedavi amacina
yonelik arastirma faaliyetleri dogrudan bir tedaviyi amacglamamasina rag-
men, dolayli olarak tedaviyi amaglayan miidahalelerdir. Bu sebeple, s6z
konusu miidahaleler bakimindan da ayni esaslarin gecerli oldugu diisiintil-
mektedir’®. Ancak bu konuda agik olarak (verici agisindan dogrudan gerek-
lilik bulunmadigindan) yasal diizenleme yapilmas1 gerektigi de ileri siiriil-
mektedir',

2 Hakeri, s. 402.

3 Hasan Petek/Meral Giirbiiz, Saglik Hukuku, Anadolu Universitesi, Eskisehir 2013, s.
77.

'* Hakeri, s. 408.
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MUDAHALEDEN ONCE HASTANIN “AYDINLATILMIS”
RIZASININ ALINMASI

Tibbi miidahalenin hukuka uygun olmast i¢in diger tiim sartlarin bir
arada olmasi halinde aranacak bir diger unsur da ilgilinin yani hastanin,
yapilacak tibbi miidahaleye riza gostermis olmasidir. Bu zorunluluk yasal
mevzuatimizda da birgok yerde tekrarlanmak suretiyle dile getirilmistir'’.
Ancak oncelikle belirtmek gerekir ki bu insanin sagligi iizerindeki rizasini
kullanma hakki smirsiz degildir. Ornegin tibbi arag ve gereglerle ve hekim
tarafindan bobregi alinan bir kimsenin bu miidahaleye organini para karsilig
satmak i¢in riza gostermis olmast durumunda hem verilen riza hukuka aykir1
hem de tibbi gereklilik bulunmadigindan miidahale hukuka aykir1 olacaktir.
Yine tilkemizde oldugu gibi aktif Gtenazi yasagi bulunan iilkelerde de kisinin
yasaminin etkin bir miidahale ile sonlandirilmasi yasaktir. Buradan ¢ikarilan
sonu¢ kiginin rizasi ile endikasyon sartinin paralel oldugu yani kiginin
rizasmin olagan durumlarda ancak tibbi gereklilik bulunmasi kosulu ile
gegcerli oldugudur.

Aydinlatilmis riza: Diger yandan hastanin rizasinin alinmasi da miida-
halenin hukuka uygun hale gelmesi icin tek bagmna yeterli degildir. Iste
uygulamada aydinlatilmig onam veya bilgilendirilmis riza gibi kavramlarla
da anilan aydinlatilmis riza, riskleri, (informed consent), “riskleri, yararlar
ve alternatifleri ile alternatiflerin de risk ve yararlarmm kapsayan tedavi
uygulamasinin, hekim tarafindan yeterli diizeyde ve uygun sekilde aciklan-
masindan ve hasta tarafindan hicbir tereddiide yer kalmayacak sekilde
anlasilmasindan sonra, tibbi tedavinin ya da uygulamanin hasta tarafindan
goniilliiliikle kabulii” olarak tanimlanabilir'.

Bkz. (Savas, s. 40); “1219 Sayili Tababet ve Suabat San’atlarinin Tarzi icrasina Dair
Kanun md. 70; 4721 Sayili Tiirk Medeni Kanunu md. 24; 2238 Sayili Organ ve Doku
Alinmasi, Saklanmasi, Nakli Hk. Kanun md. 6; 2827 Sayili Niifus Planlamas1 Hk.
Kanun md. 4, 6; Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Tiiziigii md. 13; Hasta Haklar1 Yon.
5. Bol. md. 24-31; Biyotip S6zl. md. 5 olarak sayilabilir.”

Petek/Giirbiiz, s. 61; Ayrica Aydinlatilmis Onam/Riza konusu her ne kadar yeni gelisen
bir konu olsa da tarihimizde 1600 lii yillara kadar uzanan “Riza Senedi” ad1 altinda ibra
belgelerinin bulundugu goriilmektedir.
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Riza konusunda yasal dayanaklar1 yukarida belirtmis olsak da aydin-
latilmig riza konusu daha ¢ok uygulamada baslangicta hasta hakk: olarak
gelismistir. Doktrinde bir kisim yazarlar tarafindan aydinlatilmis rizanin
temel dayanagmin Anayasa da belirtilen onura, 6zgiirliige, yasam ve viicut
biitiinliigli hakkina saygi ve koruma yiikiimliiliigii 6ngdren temel prensipler-
den geldigini ileri stirmektedirler'’. Ancak Hasta Haklar1 Yonetmeliginde
08.05.2014 Tarihinde yapilan degisiklikler ile artik bu bir hak degil zorun-
luluk olarak mevzuatimizda yerini almistir.

Vekalet akdi: Kanaatimizce yukaridaki goriisler hakli olmakla birlikte,
aydinlatilmis rizamin hukuksal dayanagi yalniz saglhk hukukuna degil tiim
vekdlet sozlesmelerine hitap eden bir icerige sahiptir. Soyle ki; hekim-hasta
arasinda meydana gelen vekdlet sozlesmesi ve bu akitten kaynaklanan
Ozenle ve basiretli bir vekil gibi hareket etme borcu kapsaminda hekim-
hastasin “bilgilendirmek” ylikiimliligii altindadir. Zira vekil edenin sagligi
ile ilgili kararlar alabilmesi i¢in 6ncelikle bu konuda iradesinin olusmasi
gerekmektedir. Vekil (hekim), vekil edenin (hastamin) saghkl karar alabil-
mesi i¢in uygun zemini hazirlar (onu teshis ve tedavi, riskler, vs. hakkinda
bilgilendirir, aydinlatir), karar verme yetkisini artik iradesi ve rizast aydin-
lanmis olan vekil edene birakir (otonomi-yukarida savunulan ézerklik ilkesi).
Artik verilecek karar kisinin kendi tasarrufundadir.

Hekim, vekalet sozlesmesinin genel 6zelliginin neticesi olarak sonucu
taahhiit etmez ve gerekli dikkat ve 6zeni gostermek kosulu ile meydana
gelen olumsuz sonuglardan da sorumlu degildir. Yargitay bir kararinda
durumu so6yle ozetlemistir: “Hekim, tedavisini ya da ameliyatini deruhte
ettigi hastayr yiizde yiiz iyilestirme yiikiimliiliigii altinda degildir. Biitiin
sorun, hekimin “tip kural ve gereklerine” uygun davranp davranmadig
yontinii tespit etmektir. Eger bir hekim, tip ilminin 6ngordiigii ve yapiimasini
gerekli kildigi kurallara ve tibbi tedavi yontemlerine uygun hareket etmigse
artik eylem ve davramigimin hukuka aykiriligr iddia edilemeyeceginden,
tedavi ve ameliyat sonucu hasta iyilesmemis olsa dahi hekimin bundan
sorumlu tutulmasi miimkiin degildir”"®,

7" Hakeri, s. 269.
8 Yargitay 4. Hukuk Dairesi, 2175/4735, 10.04.1980.
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Bilirkisilik: Hekimin tibbi miidahale sirasinda gerekli dikkat ve 6zeni
gosterip gostermedigini tespit etmek teknik bir mesele olup hakimin takdi-
rinde degildir. Bu nedenle saglik hukuku ile ilgili davalarda teknik bilirki-
silerden goriis alinir. Bu konuda Anayasa Mahkemesinin 2010 yilinda 1219
S.K. md. 75 ile ilgili olarak verdigi iptal kararina degin ceza davalarinda
Saglik Bakanligina bagli olan Yiiksek Saglik Surasi zorunlu bilirkisilik
miiessesesi iken, bu tarihten itibaren artik hem hukuk hem de ceza davala-
rinda mahkemeler; Yiiksek Saglik Surasi, Adli Tip ve iiniversitelerin tip
fakdiltelerinden bilirkisi raporu alarak karar verebilmektedir. Mahkemeler bu
raporlar ile yetinmeyip yeniden ek rapor alabilmekte, bagka bir kurumdan
rapor isteyebilmekte ve hatta istisnaen raporun aksine de gerekgeli olarak
hiikiim kurabilmektedir.

Yiiksek Mahkeme de bir kararinda “Her ne kadar yerel mahkemece
direnme kararinda, davacida tespit edilen pamuk elyafinin hangi ameliyat
sirasinda birakildigi, bunda davali yanin kusuru bulunup bulunmadigi gibi
konular da ayrica rapor alinmasi gerekliligine deginilmisse de; dosya iceri-
sinde bulunan raporlar neticesinde, davacimin karminda pamuk elyafinin
tespit edildigi, davaci tarafin sikdyetlerinin davali doktor tarafindan yapilan
ameliyat sonrasinda ortaya ¢iktigi, ameliyat yapildigi donemde hastanede
kullanilan gazli bezlerin sivi ¢ektiginde lime lime olduklari, abseye sebep
olan yabanci cismin gazli bez kalitesindeki diisiikliige veya imalat hatasina
bagh oldugu hususlar: belirlendigine gore, tek basina kalitesiz malzeme
kullanilmast dahi davali yamin kusurlu oldugunu géstereceginden; mahke-
mece burada artik bilirkisi incelemesi yaptirilmasina gerek bulunmamak-
tadir.” seklinde hitkiim kurarak bu hususa isaret etmistir'.

Sorumluluk: Vekalet akdi geregi, hekim her tiirlii kusurundan sorumlu
olacagindan kusur oranina gore tazminattan indirim yapilamaz. Ancak hasta-
nin zararin olusumunda veya artmasinda etkisi varsa tazminattan indirim
yapilabilecegi gibi olayn ozellikleri gz oniine alinarak takdiri bir indirim
de yapilabilir (Bor¢lar Kanunu md. 51, 52). Diger yandan bu hususlar ceza
hukuku anlaminda kusurun/taksirin agirligit ve cezanin bireysellestirilme-
sinde kuskusuz g6z oniine alinacaktir.

¥ Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 13-717/129, 13.04.2011.
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Yiiksek mahkeme kusur ve dolayisiyla 6zen borcu ile ilgili olarak
“Vekilin sorumlulugu, genel olarak is¢inin sorumluluguna iligkin kurallara
baghdir (BK. 390/2). Vekil, is¢i gibi 6zenle davranmak zorunda olup, hafif
kusurundan bile sorumludur (BK. 321/2). O nedenle doktorun meslek alani
icinde olan hafif dahi olsa biitiin kusurlar1 sorumlulugun unsuru olarak kabul
edilmelidir. Doktorlar hastalarinin zarar gérmemesi i¢in yalniz mesleki
degil, genel hayat tecriibelerine gore herkese yiiklenebilecek dikkat ve 6zeni
gostermek zorundadir. Doktor ufak bir tereddiit gdsteren durumlarda bu
tereddiidii ortadan kaldiracak arastirmalar yapmak ve bu arada koruyucu
tedbirler almakla ylkiimliidiir. Cesitli tedavi yontemleri arasinda se¢im
yaparken hastanin 6zelliklerini géz 6niinde tutmali onu gereksiz risk altina
sokmamali, en emin yolu tercih etmelidir. Gergekte de mesleki bir is goren
ve doktor olan vekilden, ona giivenen miivekkil titiz bir ihtimam ve dikkat
gostermesini beklemekte haklidir. Titiz bir 6zen gostermeyen vekil BK.
394/1 uyarinca vekaleti geregi gibi ifa etmemis sayilmalidir” “Su durum
karsisinda orta seviyede tedbirli bir doktorun aymi hal ve sartlar altinda
gosterecegi mutad ihtimam ve Ozenin, davaliya gosterilmedigi agik olup,
ihmal ve kusurunun kabulii zorunludur” seklinde karar vermistir™.

Belirtilen Yargitay Kararinda da goriildiigii lizere Yiiksek Mahkeme;
hekimin gosterecegi dikkat ve Ozenin kriterini, orta seviyede tedbirli bir
doktorun ayni hal ve sartlar altinda gdsterecegi mutad ihtimam ve 6zen
olarak belirlemis, ayrica sadece mesleki degil genel hayat tecriibelerine de
uygun hareket etmek zorunda oldugunu belirtmistir. Hekim acil durumlarda
dahi gerekli dikkat ve 6zeni gostermekle yiikiimlii olup, Yiiksek Mahkeme
de bir kararinda “ameliyatin acil olmasi, Pazar giinii yapilmasi ve elde
mevcut olanak ve araglarla yetinilmesi, fen kurallarin1 uygulayan doktorun
mazereti olamayacagina” karar vermistir®',

Ispat: Aydmlatmanin ispati konusunda Yonetmelikte yapilan diizen-
leme ile birlikte artik fiili durum resmi sekil kazanmigtir. Eski uygulamada
aydmlatma her sekilde ispat edilebilmekle birlikte (agik¢a yazili olmasinin
arandig1 haller diginda) ispat yiikii hekim veya hastane iizerinde oldugu i¢in

2 Yargitay 13. Hukuk Dairesi, 8590/9569, 06.11.2000.
2l Hakeri, s. 514.
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aydmlatma yapilmadigi iddiasina karsin yazili olarak yapilmasi adeta bir
zorunluluk olusturmakta idi**. Zira hasta tarafindan aydinlatilmadig: iddia
edildiginde, tibbi kayitlar esas alinmakta ve aydinlatilmis riza(onam) form-
larmin da iginde yer aldigi bu kayitlarin tutulmamasi/eksik, yanlis ve hatali
tutulmasi sorumluluk dogurmakta idi*. Nitekim Hasta Haklar1 Yonetmeli-
ginde 08.05.2014 Tarihinde yapilan degisiklikle md. 28 de Riza’nin gegerli-
liginin sekle bagli olmadigi belirtilmis olmakla birlikte, md. 26 da “Mev-
zuatta ongoriilen durumlar ile uyusmazliga mahal vermesi tibben muhtemel
goriilen tibbi miidahaleler i¢in saglik kurum ve kurulusunca 15 inci mad-
dedeki bilgileri iceren riza formu hazirlanir.” hiikmii ile aydinlatmanin ispat
sekli konusunda agiklamalarimiz dogrultusunda diizenleme yapilmistir.

Kisinin rizasinin aydinlatilmig olarak alindiginin kabulii i¢in her olay1
ayr1 ayr1 degerlendirmek gerekmektedir. Zira tibbi miidahalenin niteligi,
sekli, kisilerin durumu gibi birgok kritere bagl olarak aydinlatmanin kap-
sami ve ispat yiikii de degisebilmektedir. Aydinlatilmis riza ve rizanin varligi
konusunda Ispat meselesinde dikkat edilecek temel nokta “ilk goriiniis
ispat1” ve “hayatin olagan akis1” kavramlaridir™®. Bu hususta, asagida ince-
lenen Yargitay karari, aydinlatilmis rizanin ispati agisindan olaylarin ¢6zii-
miine biiyiik 6l¢lide 151k tutacaktir.

Olayda; “...Eline ¢ivi batan kdylii vatandas tedavisi i¢in kdyilinden
kalkip sehir merkezindeki iiniversite hastanesine gelir. Vatandasin tedavisi
pansuman yapilmak suretiyle yapilir ve kdyiine geri gonderilir. Olayn ikinci
asamasinda vatandas tetanos ignesi yapilmamasi nedeniyle bir siire sonra
tetanos olur, kasilmalar1 baglar ve tetanos sebebiyle yogun bakima almir.
Olay yargiya intikal eder. Saglik personeli savunmasinda “Biz ona tetanos
asist olman gerekiyor dedik, o kabul etmedi” seklinde beyanda bulunurlar,
hatta bu konuda bir¢cok tanik da dinletmiglerdir. Yargitay ise kararinda,

22 Ornegin: 1219 sayih Kanun’un 70. maddesine gére, biiyiik cerrahi miidahalelerde riza-

nin yazili olarak almmasi gerekir. Yine TMK md. 23; 2238 sayili1 Kanun ile 2827 sayili
Niifus Planlamasi1 Hakkinda Kanun ve HHY 6. B6l. md. 34 de rizanin yazili olarak
alinmasi gereken haller belirtilmistir.

D. Gog¢men, Tibbi Kayitlarin Tutulmasi ve Hukuksal Sorumluluk, Hukuk Rehberi:
http://www.hukukrehberi.net/Details.aspx?id=92, 19.02.2014.

Av. Halide Savas, Dis Hekimliginde Aydinlatilmis Riza, IV. Saglik Hukuku Kurultay,
Ankara Barosu, Ankara 2012, s. 276-278.
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koyli vatandasin eline ¢ivi battigi i¢in kdyilinden kalkip sehir hastanesine
gitmesini yapilacak tedavileri kabul etmek olarak yorumlamus, karine olarak
kabul etmis, saglik personelinin bu durumdaki bir vatandasin tetanos asisi
yapilmasimi kabul etmeyecegine yonelen savunmalarini gergek¢i bulmamis
ve itibar etmemistir®.

Yine 13.H.D. 19.10.2006 Tarih, 10057 E. 13842 K. Sayili Ilaminda
“...Davali tarafindan davacinin bu konuda bilgilendirildigine ve gerekli
onlemlerin alindigina iliskin davali doktorun miicerret beyan1 disinda dos-
yada herhangi bir bulgu ve belge yoktur. Ayrica, tedavi 6ncesi mide sikayeti
olan davacinin bu konuda uyarilmasia ve soru sorulmasina ragmen, kendi
sagligini riske atacak sekilde bu durumu bildirmeyerek ve 1srarla bu ilac1 9
gilin kullanarak mide kanamasi gecirmesine sebebiyet vermesi de hayatin
olagan akisina uygun diismemektedir. Oyle olunca rapor, dosya igerigi ile
uyusmamaktadir...” seklinde hiikiim tesis etmistir. Sonug olarak aydinlatma
ve riza konusunda ispat sekli konusunda tibbi miidahalenin sekli ve dnemine
gore ispat sekli ve yiikii de yer degistirebilmektedir.

“Aydinlatiimig Onam” bashkli Hekimlik Meslek Kurallart md. 26/1 ve
08.05.2014 Tarihli Diizenleme ile Degisik Hasta Haklart Yonetmeliginin
“Bilgilendirmenin Kapsami” baslikl 15. maddesi paralel hiikiimler icermek-
tedir. Buna Gore;

Hekim hastasini su konularda aydinlatmakla yiikiimliidiir:
* Saglik durumu ve konulan tani, hastaligin muhtemel sebepleri ve
nasil seyredecegi,

* Tibbi miidahalenin kim tarafindan nerede, ne sekilde ve nasil
yapilacagi ile tahmini siiresi, Onerilen tedavi ydnteminin tiirii, basar1
sans1, tedavi yonteminin hastanin sagligi i¢in tasidig riskler, verilen
ilaclarin kullaniligi ve olasi yan etkileri

* Muhtemel komplikasyonlari,

» Hastanin onerilen tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin
yaratacagi sonuglar

2 Savas, s. 277-278.
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» Diger tan1 ve tedavi segenekleri ve bu segeneklerin getirecegi fayda
ve riskler ile hastanin sagligi tizerindeki muhtemel etkileri,
* Gerektiginde ayni konuda tibbi yardima nasil ulagabilecegi.

Yonetmelikte yapilan diizenlemelerle birlikte uygulamada kabul edil-
digi lizere aydmlatmanin bir yilikiimliilik oldugu Yonetmelikte de agikca
hiikiim altina alinmistir. Yine aydinlatmanin kapsami da uygulama dogrultu-
sunda genisletilmis ve onceki diizenlemede bulunmayan birtakim hiikiimler
ilave edilmistir.

Yapilacak aydinlatma hastanin kiiltiirel, toplumsal ve ruhsal durumuna
0zen gosteren bir uygunlukta olmalidir. Bilgiler hasta tarafindan anlagila-
bilecek bigcimde verilmelidir. Hastanin disinda bilgilendirilecek kisileri hasta
kendisi belirler. Saglikla ilgili her tiirlii girigim kisinin 6zgiir ve aydinlatilmis
rizast ile yapilabilir. Alinan riza baski, tehdit, eksik aydinlatma ya da
kandirma yoluyla alindiysa gegersizdir.

Uygulamada ispat agisindan genellikle “aydinlatilmig onam formu”
diye anilan matbu formlar ile hastalarin aydinlatildigi goriilmekte ise de bu
sekilde yapilan bir islem olaym o6zelligine gore sorumluluktan kurtulmaya
her zaman yeterli olmamaktadir. Yargitay, konuyla ilgili bir kararinda, bir
davacinin ameliyat i¢in gerekli rizasmnin alindigin1 gosteren yazili belge
olmasi nedeniyle davay1 reddeden ilk derece mahkemesinin kararini bozarak
ameliyat i¢in alinmig rizanin aydinlatilmis riza oldugunu gdstermeyecegini
belirtmistir. Kararda, hekimin miidahale sirasinda ameliyat tekniginin, halin
icaplarmin gerektigi tiim onlemleri almasi gerektigi, bu tip sonuglar nadirde
olsa gortilebilecekse hastay1 aydinlatip uyarmasi ve onun rizasin1 muhakkak
surette almas1 gerektigi, rizikolar ve muhtemel komplikasyonlar konusunda
hastanin yeterince aydinlatildigi ve buna ragmen ameliyata bilerek riza
gosterildiginin davali hekimce ispatlanmasinin gerektigi ve fakat ispatlana-
madigidan hukuken gegerli bir rizadan s6z edilemeyecegi belirtilmistir.

Aydinlatmanmin kapsami: Hekimin hastaya uygulanacak ydntemi
segme konusunda takdiri bulunmakla birlikte, taninmig ve yerlesmis bir
teknigin uygulanmasina nazaran, ender veya az kullanilan bir yontem tercih

% Yargitay 13. Hukuk Dairesi, 4219/10660, 16.09.2008.
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edilmis olmas1 durumunda aydimlatmanim kapsanu genisler’’. Diger yandan
rutin islemlerde ve asilarda aydinlatmanin kapsami daralmakta ve form
iizerinden yapilan aydinlatma yeterli goriilmekte olup ayakta yapilan teda-
vilerde eger 0zellik gerektiren bir durum yok ise sozlii aydinlatma ile yetinil-
melidir.

Hasta Haklar1 Yonetmeliginde hasta hakki olarak belirtilen riza ve
hastanin aydinlatilmasi, diger yandan saglik personeli veya hekim i¢in de bir
yiikiimliiliik olarak kendini gdsterir’®. Bu haklar ayni zamanda aydimnlat-
manin da kapsami belirlemektedir. Ozel durumlar haricinde hasta, “saglik
durumu hakkinda kendisine veya ailesine veya yakinlarina bilgi verilmeme-
sini isteyebilir. Ancak bu durumda hastanin karar1 yazili olarak alinir.”
(Hasta Haklar1 Yonetmeligi md. 20) Aydinlatma, rizanin temeli oldugu
igindir ki kural olarak “bizzat hastaya” yapilir. Rizanin alinmasi konusunda
belirtilen kiigiikliik, kisitlilik hallerinde de yine aydinlatma bu kisilerin yasal
temsilcilerine yapilacaktir. Kii¢iikliikk ve kisitlilik hallerinde miidahalenin
uygulanacag hastaya da esas itibariyle genel bir aydinlatma yapmanin fay-
dali olacag1 seklindeki goriistimiiz de Yonetmeligin 24/2 maddesinde yapilan
diizenleme ile yasalasmistir®.

Hasta Haklar1 Yonetmeliginin 24.maddesine gore “Hasta kiiciik
veya mahcur ise velisinden veya vasisinden izin alinir...Kanuni temsilci
tarafindan riza verilmeyen hallerde, miidahalede bulunmak tibben gerekli
ise, velayet ve vesayet altindaki hastaya tibbi miidahalede bulunulabilmesi;
Tiirk Medeni Kanununun 346 nc1 ve 487 inci maddeleri uyarinca mahkeme
kararina baglidir... Hastanin rizasinin alinamadigi hayati tehlikesinin bulun-
dugu ve bilincinin kapali oldugu acil durumlar ile hastanin bir organinin
kaybina veya fonksiyonunu ifa edemez hale gelmesine yol agacak durumun
varlig1 halinde, hastaya tibbi miidahalede bulunmak rizaya baglh degildir. Bu

z Hakeri, s. 291.

2 Bunun disinda Aydmlatilmis Riza hususunda Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 14.
maddesinde, Tiirk Ceza Kanununun 90. maddesinde, Organ ve Doku Alinmasi Saklan-
mas1 ve Nakli Hakkinda Kanunun 7. maddesinde de diizenlemeler bulunmakla birlikte
Hekimlik Meslek Kurallart md. 26 da ayrintili olarak ele alinmustir.

Bkz. Hakeri, s. 301: “Avusturya Yiiksek Mahkemesi 16 yasindaki bir gencin ameliyati
icin sadece ebeveynden riza alinmas: ve gencin aydmlatilmamas: dolayistyla hekimi
kusurlu bulmustur.”
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durumda hastaya gerekli tibbi miidahale yapilarak durum kayit altina ali-
nir...”. Riza, Yonetmeligin 25. maddesi uyarica kanuni zorunluluklar diginda
geri almabilir. Yonetmelikte ister rizanin alinmasi olsun isterse rizanin geri
alimmasi ve tedaviyi durdurma ve reddetme ile ilgili olsun hastanin iradesini
on plana cikaran diizenlemeler yapildigini sdylemek miimkiindiir. Hasta
Haklar1 Yonetmeligindeki diizenlemeler ve Tiirk Medeni Kanunun 10, 11,
12 ve 124. Madde hiikiimleri birlikte degerlendirildiginde genel olarak 18
yasini doldurmus ve hakkinda kisitlilik karari olmayan herkesin olagan
durumlarda rizasint kendisinin kullanacagi; Ancak istisnaen evlenme ile ve
mahkeme karari ile bu yag sinirinin 17, 16 veya 15 yasin1 doldurmus olanlara
da verilebilecegi goriilmektedir. Aydinlatmay1 yapacak olan da yine kural
olarak bizzat hekimdir. Hekim, aydinlatma gorevini yalmizca baska bir
hekime devredebilir. Yani bagka bir personele, 6rnegin hemsireye devrede-
mez. Yine aydinlatma gorevini devrettigi bu halde de asil hekimin aydinlat-
madaki eksik ve hatalardan kaynaklanan sorumlulugu devam eder’’. Tibbi
miidahale sirasinda birden fazla hekim yer aliyorsa aydinlatma, miidahaleyi
yiiriiten ekibin basindaki hekim tarafindan yapilmalidir. Diger taraftan
miidahalede eger anestezi uygulanacaksa, ayrica anestezi hekiminin de
aydimlatma yapmasi gerekmektedir’'.

Diger yandan hekimin, hastanin {izerinden yikima yol acgacak veya
hastalig1 arttiracak bir durumla karsilagsmasi halinde, bu husustaki teshisini
aciklayip agiklamamak, hasta veya yakinlarina bilgi verip vermemek konu-
sunda insiyatifi vardir (Hasta Haklar1 Yonetmeligi md. 19). Ancak burada su
hususa dikkat edilmesi gerekmektedir. Yapilan aydinlatma hastay1 korku ve
endiseye siiriikleyici sekilde olmamakla birlikte onun miidahalenin art1 ve
eksileri konusunda net bir sekilde aydinlatilmasini saglamalidir. Hekimin
buradaki inisiyatifini kullanirken kisinin kendi kaderi tayin edebilmesi
(otonomi ilkesi) ¢ercevesinde, hastay1 veya ailesini bilgilendirmek yoniinde
tercih kullanmasi kanaatimizce her agidan dogru olacaktir.

Aydinlatma tiirleri: Yeri gelmisken deginilmesi gereken bir diger
husus aydinlatma tiirleridir. Uygulamada ¢ogu kez i¢ ice gegmekle birlikte

30 Petek/Giirbiiz, s. 66.
31 Hakeri, s.302.
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aydmlatma, tedavi (giivenlik) aydinlatmasi ve otononom (karar) aydinlat-
mast ve risk aydinlatmast olarak iige ayrilir’”.

Tedavi aydinlatmasi, hastanin rizasini almaya yonelik olmayan, onu
tibbi miidahalenin gerekliligi konusunda bilgilendirmek ve tedavinin basarisi
veya sagligina yonelik tehlikelerin 6nlenmesi i¢in belirli davranis sekillerine
uymast konusunda uyarma igerikli aydinlatma tiiriidiir. Tedavi aydinlatmasi,
bu yoniiyle rizaya iliskin bir unsur igermedigi i¢in cezai agidan Onemli
degildir, ancak hukuki tazmin agisindan sorumluluk gerektirir. Ornegin
Yonetmeligin 15/a maddesinde “hastaliin muhtemel sebepleri ve nasil
seyredecegi konusundaki aydinlatma” buna 6rnek verilebilir.

Otonom (karar) aydinlatmasi ise hastanin kendi kaderini bilerek ve
isteyerek tayin etmesine firsat verilmesi i¢in gereken aydinlatmanin yapilma-
sidir. Hekim tarafindan hastaya, teshis ve tedavi siireci, kabul gdrmiis
alternatif tedavi yollari, tedavi/miidahaleyi reddetmesi halinde karsilagsacagi
durumlar anlatilmalidir. Amaglanan husus, konuyu bilmeyen ve dolayisiyla
karar verme iradesi olmayan hastanin iradesini olusturmaktir. Yine Y onet-
meligin 15. maddesinin b, ¢ ve d fikralarinda bu tip aydilatmanin 6rnekle-
rini gdrmek miimkiindiir.

Risk aydinlatmasi, tibbi miidahalenin icrasinda gerekli dikkat ve 6zenin
gosterilmesine ragmen, bu tibbi miidahaleye bagli olarak meydana gelmesi
muhtemel ve Onlenmesi tip biliminin verilerine gore kesin olmayan kalict
(daimi) veya gecici yan etkiler konusunda hastanin aydinlatilmasidir. Bu
husus da Yonetmelik md.15/¢ de agikga ifade edilmistir.

Komplikasyon(izin verilen risk): Burada en 6nemli hususlardan biri
de komplikasyon yani izin verilen risk kavramidir. Komplikasyon tibbi
miidahalenin gerekli oldugu (endikasyon sartinin olustugu) hallerde hekim
tarafindan gerekli dikkat ve 6zenin gosterilmesine karsin meydana gelen
istenmeyen durumlardir. Komplikasyon durumlarinda hekim elinden gelen
tiim dikkat ve 6zeni gostermis ve bu durumun gergeklesme ihtimali de has-
taya onceden bildirilmis olmalidir. Eger tibbi miidahalenin olas1 komplikas-
yonu sonucu hasta zarar gérmiis ise ancak bu komplikasyonun gerceklesme

32 Petek/Giirbiiz, s. 65.
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ihtimali konusunda gerekli aydinlatma hastaya yapilmamis ise hekim bu kez
de aydinlatma ylikiimliiliigiinii ihlal etmesi sebebi ile yine sorumlu olacaktir.

Nitekim Yiiksek Mahkeme konuyla ilgili vermis oldugu bir kararinda
da bu hususa isaret etmistir. Soyle ki; “22.12.2006 tarihli Adli Tip rapo-
runda, enjeksiyon isleminin ve daha sonra gelisen deri alti yabanct cisim
reaksiyonu sonrast uygulanan kortikosteroid tedavisi isleminin giintimiiz tip
kurallarina ve kozmetik cerrahisi teknigine uygun bir islem oldugu, daha
sonra yiiz bélgesinde gelisen lezyonlarin, bu islem sonrasi nadir gelisen
komplikasyonlardan oldugu bildirilmis ise de, davalimin bu islemi yapmadan
once davacrya iglemin muhtemel komplikasyonlart hakkinda bilgi verip ver-
medigi, riskleri anlatip anlatmadigi, ozetle aydinlatilmis riza alimip alinma-
dig1 konusunda bir inceleme yapilmamistir... ™.

Riziko aydinlatmasinda ve dolayisiyla komplikasyonda 6nemli olan, o
ana kadar tip biliminde bilinen oranlar degil, riskin agirligi ve muhtemel
sekilleridir’®. Yine bu agiklamalara paralel olarak aydmlatmanin kapsamimin
genislemesi veya daralmasi da olaya bagh olarak degisebilir. Ornegin, sofor
olarak caligan bir hastaya tedavi uygulayan hekimin, tedavide kullanilan
ilaglar uyusturucu tesiri yapiyor ise aydinlatmasinin kapsami genisleyecektir.
Diger yandan hasta ayni1 zamanda bir hekim ise dogal olarak aydinlatmanin
kapsami da daralacaktir.

Aydinlatma yiikiimliiligii ile ilgili Yargitay kararlarinin ¢ogunun riziko
aydmlatmasima iliskin oldugu goriilmektedir. Ornegin Yargitay 13.HD.
davali hekimin davaci hastaya derhal goziinden ameliyat olmasi gerektigini
bildirmesi iizerine hastanin ameliyat edilmesi ve sonucunda goéz bebeginin
tamamen kaybolarak gorme yetenegini yitirmesi lizerine, aydinlatma yiikiim-
liliglintin ihlali iddiasi ile agilip reddedilen davada, riziko aydinlatmasinin
yapilip yapilmadiginin arastirilmasina yoniinden asagidaki gerekge ile yerel
mahkemenin kararint bozmustur. Yiiksek Mahkeme bozma kararinin gerek-
cesinde “Mahkemece yapilacak is, Yiiksek Saglik Surast raporu ile ameliyati
oncesi ve sonrast tiim gozlem raporlari, tetkik sonuglari ameliyat raporu
buna iligkin tahlil sonuglart vs. ile birlikte davacinin rahatsizligi, yasi ve

3 Yargitay 13. Hukuk Dairesi, 4519/10750, 18.09.2008.
¥ Petek/Giirbiiz, s. 64.
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diger rahatsizliklar: birlikte degerlendirildiginde béyle bir cerrahi operas-
yonda belirlenecek risk oranina gére hastanin aydinlatilmis rizasinin alinip
alinmayacagi konusunda gerektiginde hastanin da bizzat sevki suretiyle,
tiniversitelerinden ana bilim dallarindan secilecek konularinda uzman
doktorlardan olusturulacak bir bilirkisi kuruluna dosya tevdi edilerek
davaliya atfi kabil bir kusur bulunup bulunmadigi konusunda gerekgell,
dayanaklarini gosterir, taraf ve Yargitay denetimine elverisli bir rapor alin-
masi ve ortaya ¢tkacak sonug ¢ergevesinde bir karar verilmelidir” seklinde
hiikiim kurmustur.

Vekiletsiz is gorme (izinsiz gelisen durumlar): Tibbi miidahalenin
icrasi sirasinda ve Ozellikle ameliyatlarda, devam eden ameliyattan baska bir
ameliyat daha yapilmasi zaruri hale gelebilmektedir. Bu tip durumlarda
hukuka uygunluk sebebi olarak 6gretide varsayilan riza kavramina dayanil-
maktadir. Buna gore, hastanin 6nceki rizasi esas alinarak ya da kisiligini esas
alarak hekim rizasini belirler ve miidahale diger kosullarinda varlig: ile
hukuka uygundur. Rizanin alinmasinin miimkiin olmadig1 bu tip durumlarda
varsayilan riza kavram degil kanaatimizce Vekaletsiz Is Gorme Sézlesmesi
hiikiimleri devreye girmektedir. Ortada aydinlatma ve de riza yoktur, dola-
yist ile vekalet degil artik hekim vekéletsiz olarak is gérmektedir. Burada da
hekim tipki vekalet sozlesmesindeki gibi her tiirli ihmalinden sorumlu
olacak ancak sorumlulugu daha hafif olarak degerlendirilecektir (BK md.
527). Nitekim Hasta Haklar1 Yonetmeliginde 08.05.2014 Tarihinde yapilan
diizenleme ile degisik md. 24/5 e gore de “Tibbi miidahale sirasinda istegini
aciklayabilecek durumda bulunmayan bir hastanin, tibbi miidahale ile ilgili
olarak dnceden agiklamis oldugu istekleri géz oniine alinir.” Hitkmii getiril-
mis ve hastanin dnceki olaylara dayanilarak muhtemel iradesinin 6n planda
tutulmast gerektigi vurgulanmistir. Vekaletsiz is gorme hiikiimlerinin tipik
Ozelliginin sonucu olarak, tibbi miidahalenin genisleyecegi 6rnegin Yonet-
melik md. 24/7 ve 31/4 deki hallerde de md. 24/5 hiikmiiniin birlikte deger-
lendirilerek hastanin 6nceki olaylardaki iradesinden hareket edilmesi gerek-
tigi kanaatindeyiz.
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DEGERLENDIRME VE TAVSIYELER

Tibbi miidahale yukarida agiklandigi iizere tibbi zorunluluk yani
endikasyon kosulu ile yetkili saglik personeli tarafindan gerceklestirilmesine
ragmen aydmlatilmis riza yilikiimliligi ihlal edilmis ise hatali tibbi
miidahale yani tibbi malpraktis olacaktir. Aydinlatma yiikiimliiliiginiin ihlali
hukuka uygunluk sartin1 ortadan kaldirdig: igin, ceza ve 6zel hukuk anla-
minda agir sonuglara sebebiyet verebilmektedir. Ceza hukukunda aydinlatma
yiikiimliiligiiniin ihlal edilmesi, kasten yaralama veya oldiirme fiilinin olus-
masina sebep olur. Kisinin miidahale sonucunda iyilesip iyilesmemesi
onemli degildir. Burada zarar kavram, 6zel hukuktakinden farklidir. Ornek
vermek gerekirse aydinlatma yapilmaksizin cerrahi operasyon gegiren bir
hasta iyilesmis olsa da ceza hukuku anlaminda zarar kisiye nester vurul-
masiyla olugsmustur. Hareket ve meydana gelecek netice hekim tarafindan
istenmistir ve bu nedenle kasten yaralama fiili ile sorumludur. Ancak 6zel
hukuktan farkli olarak hekim, ceza hukukunda hastay1 aydinlattigini her
tiirlii delille ispat edebilir ve siipheden de yararlanir.

Diger yandan 6zel hukukta yani tazminat davalarinda zarardan bahse-
dilmek i¢in kiside, malvarliginda maddi acidan bir eksilme veya azalma
meydana gelmelidir. Bu sebeple aydinlatilmis riza alinmadan yapilan miida-
hale neticesinde hasta iyilesmis ise genel olarak maddi bir zarar s6z konusu
olmaz. Ancak hasta kisilik degerlerinin zarar gordiigiinden bahisle manevi
zarara ugradigini ileri siirerek manevi tazminat talebinde bulunabilir. Tazmi-
nat davalarinda ise ispat yiikii aydinlatma konusunda agikladigimiz kurallar
uyarinca genelde hekim veya saglik kurulusunun {izerindedir.

Aydinlatma yilikiimliigiiniin ihlali halinde otaya ¢ikan cezai ve hukuki
sonuglarin esas sebebi giivenin kotliye kullanimidir. Zira vekalet iligkisinde
giiven unsuru esastir. Hasta, konusunda uzman olan hekime hastaliginin
tedavisi i¢in bagvurur, ¢linkii hasta bu konuda bilgisizdir. Hekim, onu var
olan durumu ve gelecegi hakkinda aydinlatarak bilgi sahibi olmasini ve karar
alma iradesine sahip hale gelmesini saglayacaktir. Iste vekalet iliskilerinde
vekil edenin karar alma iradesinin saglandigi bu nokta kanaatimizce en
onemli miigterek husustur. Bu yiizden son olarak faydali goriilen hususlar
tavsiye niteliginde belirtilmistir.
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PRATIK TAVSIYELER

Aydinlatmanin sekli konusunda Hasta Haklar1 Yonetmeliginde yapilan
diizenleme ile birlikte artik uygulamada kabul goéren bir ¢cok husus mevzuata
dahil edilmis, Riza Formlarinin diizenlenmesi gerektigi belirtilmistir. Ancak
yine de bu formlarin gecerliligi her olayda ayr ayr degerlendirileceginden,
matbu formlar kullanmak yerine hastaya 6zel hazirlandig1 belli olan ayirt
edici formlar kullanmalidir. Zira yalniz sekil degil igerik olarak da aydin-
latmanin yapildiginin ispat1 gerekecektir. Bu formlarin ayir ediciligini vurgu-
lamak i¢in bizzat hasta tarafindan doldurulacak (doktorun ismi, teshis,
tedavi, yapilacak miidahalenin igerigi, bu miidahaleyi bilgi sahibi olarak
kabul ettigi, bilgi verilen tarih ve miidahalenin yapildig1 tarih gibi) 6zel
alanlar birakilmalidir. Bu formlarda tanik olarak personel ve/veya hastanin
rizasi ile yakinlarindan birinin de imzas1 alinmalidir. Ayakta tedavilerde ise
yazili aydinlatma zorunlulugu bulunmamakla birlikte 6nemli durumlar var
ise bu konuda ispat agindan recete veya formlara notlar diisiilmeli, gerekirse
imza alinmalidir.



