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OZET

Hastane igleteni ya da hekim, tibbi miidahale dolayisiyla gerceklesecek zarar
nedeniyle sorumlu olduklart gibi bu yiizden dogabilecek organizasyon hatalarindan da
sorumlu tutulacaklardir. Bu kigilerin tbbi miidahale siireci i¢erisinde uygun bicimde
organizasyonu gergeklestirip esgiidiimii saglayacak dnlemleri almalart ve tedavi
islemlerinin beklenen seviyede gerceklesmesini saglamalar: gerekir. Bu c¢ercevede
ozellikle hastalarin karsilagsmast muhtemel, ongoriilebilir tehlikelere karsi korunacak
onlemler alinmast énem tasir. Mahkemeler tarafindan soyut nitelikte bu yiikiimlere
iliskin verilen kararlar sonucunda, yiikiimlerin somutlagtirilmasi saglanmaya
calisiimaktadir. Caltsmada mahkeme kararlaryla ortaya ¢ikan drnek olaylara dayali
olarak ger¢eklesen ve hastanelerin organizasyon kusuru olarak nitelendirilen olgulara
deginilmistir. Organizasyon yiikiimlerine aykirilik halinde genel kurallar ¢ergevesinde
yiikiim ihlaline baglanan sonuglar dogar. Bu ¢ercevede kusur, zarar ve illiyet baginin
varligr sorumluluk sartlar olarak karsimiza ¢ikar.
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Liabilities of Private Hospitals and Physicians
Due to Damages Arising from Organizing Fault

ABSTRACT

Hospital manager or physician will be liable for damages arising from medical
intervention and organizing faults. They are expected to take every measures for
appropriate organizing and coordinating actions within medical intervention process.
In this context, taking measures for protecting patients against possible anticipated
risks especially becomes important. Although organizing liabilities are not formalized,
judges try to hold them by judicial writs. In this study, we discussed events
materialized on the basis of sample judiciary cases which are described as organizing
fault of hospitals. We concluded that according to general rules, liability violation
outcomes arise in the case of inconsistency with organizing rules. And in this context,
fault, damage and causality connection are clauses of the liability.

Key Words: Private Hospital, Hospital Manager, Organizational Obligation,
Organizational Fault, Organizational Liability.

I. GIRIS

Saglik hizmetlerinin yerine getirilmesi Orgiitlii bir yapilanmanin sonucu
olarak ortaya cikar. Bu hizmetlerin yerine getirilmesinde de hukuki iliskiye
giren taraflarin gerekli normlara uygun davranmalari beklenir. Bu orgiitsel yap1
ile bireylerin ve sonug¢ olarak toplumlarin sagliklarini korumak, sagligina
kavusturmak ve saglik diizeyini yiikseltmek hedeflenir (Giiles ve Ozata, 2005).

Gilinimiizde hastanelerde ve muayenchanelerde gergeklesen tibbi
miidahalelerin ticari faaliyet niteligi gittikge artan oranda 6n plana ¢ikmakta,
buna paralel olarak da yogun ve karmasik hukuki diizenlemelerin
bombardimani ile karsi karsiya kalinmaktadir. Ayni zamanda hekimlik
mesleginin icrasi personel ve mali agidan kit kaynaklar nedeniyle yapisal
degisiklige zorlanirken bir yandan da kalite esiginin siirekli yukar1 ¢ikarilmasi
talepleri ile karsilasilmaktadir. Bu baglamda genel olarak “organizasyon
yiikkiimleri” olarak nitelendirilebilecek bir dizi yiikiimiin hastane ve
hekimlerden beklendigi gézlemlenmektedir.



Organizasyon Kusurundan Dogan Zarar Agisindan Ozel Hastane ve Hekimler 179

Bir hukuki iligkinin ihlali ¢cogu zaman dogrudan bir kisinin davramsi (fiili)
nedeniyle gergeklesmekte iken, bazi durumlarda yine kisilerden kaynaklanan
ama bu kez organizasyon bozuklugunun sebep oldugu eksiklik ve
aksakliklardan kaynaklanan durumlarla karsilagilabilir. Bu baglamda ortaya
¢ikan organizasyon kusurundan dogan sorumluluk da gittikge genisleyen
sorumluluk hukukunun bir pargasi olarak incelenmesi gereken bir konudur.
Calisma tibbi miidahaleler nedeniyle gerceklesen sorumlulukla ilintilidir.
Ancak asagida da deginilecegi gibi tibbi miidahale kavramu aslinda tip
hukukunun esasmi olusturan ¢ok genis bir alani olusturmaktadir. Calismada bu
hususu sadece kavramsal olarak ele almakla ve yeri geldiginde konuyla ilgili
temas noktalarina deginmekle yetinilecektir. Aslinda ¢alismanin 6zii ve amaci
organizasyon yiikiimii/kusurunun ele alinmasidir. Tibbi miidahale kural olarak
hekim tarafindan yapilmasi gereken bir faaliyet bigiminde ortaya g¢ikmakla
birlikte, miidahale dolayisiyla ortaya ¢ikan zarar verici sonuglardan sorumlu
olacak kisiler her zaman hekim ile sinirli olmamaktadir. Ceza hukukundan,
Idare hukukundan ya da asagida ele alinacak cercevede oOzel hukuktan
(sorumluluk hukukundan) kaynaklanan pek ¢ok durumda hekim digindaki
sorumluluk siijeleri ile karsi karsiya kalinacaktir. Nitekim tibbi miidahalenin
onemli bir asamasi olan hastanin rizasmin alinmasmda dahi, hastanin
aydinlatilmas1 ve rizasinin alinmasma iliskin organizasyon yiikiimliilitklerinin
varligindan so6z edilir (Bkz. Hakeri 2007) Bu makalede 6zellikle hastanelerin
ve organizasyonel bir yapilasmanin bulundugunda o6zel calisan hekimlerin
organizasyon yukimliliigiiniin ihlalinden kaynaklanan sorumluluk hallerinin
0zel goriinimlerine deginilmesi amaglanmaktadir. Bu cergevede oncelikle
sorumluluk siijeleri olarak hastane ve hekim kavramlarma, sorumlulugun
sebepleri olarak tibbi miidahale olgusu dolayisiyla ortaya ¢ikan organizasyon
ylikiimliiliigii kavramina ve bu yiikiimliliigiin 6zelliklerine, son olarak da bu
yiikiimliiliigiin ihlal edilmesi dolayisiyla ortaya ¢ikan zararli sonugtan dogan
sorumlugunun unsurlarina deginilecektir.

II. SORUMLULUK OZNELERi (SUJELERI) OLARAK HASTANE
ISLETENI VE HEKIM

2.1. Genel Olarak Hastane Kavramm

Hastane so6ziinden tibbi miidahale yapilabilen donanim ve organizasyona
sahip saglik kuruluslar1 anlasilmaktadir. Tirk Dil Kurumu soézliigiinde de bu
sozciik “hastalarin yatirilarak tedavi edildikleri saglik kurumu” seklinde
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tanimlanmaktadir. Kuskusuz genel anlamiyla herkes tarafindan benzer sekilde
tanimlanabilecek bu kavramin hukuksal anlaminin da ortaya c¢ikarilmasi
gerekir. Hastane ya da hastane ile ilintili pek ¢ok kavrama mevzuatta yer
verilmesine karsilik hukuksal anlamda kavrami dogrudan tamimlayan bir
diizenleme bulunmamaktadir. “Saglik Hizmetleri”nin “Temel Kanunu” olan
3359 sayili Kanunda saglik kurumu, saglik kurulusu ve hastane gibi terimlere
yer verilmektedir. Saghk kurumu séziinden kamu hukuku ya da 6zel hukuk
tiizel kisileri ya da gercek Kisiler tarafindan olusturulan saghk hizmeti
veren tiim orgiitlenmeler anlasilir. Bunun yani1 sira Yatakli Tedavi Kurumlari
Isletme Yénetmeligi’nin (Bakanlar Kurulu Karari: Tarih : 10.09.1982 No
8/5819) 4. maddesi yatakli tedavi kurumlarin1 “Hasta ve yaralilarin, hastaliktan
stiphe edenlerin ve saglik durumlarmi kontrol ettirmek isteyenlerin, ayaktan
veya yatarak miisahede, muayene, teshis, tedavi ve rehabilite edildikleri, ayni
zamanda dogum yapilan kurumlar..” olarak tanmimlamaktadir. Ayni
yonetmeligin 5. maddesinde ise saglik kurumlarinin iglevlerine gore 5 gruba
ayrildigi belirtilerek bunlart:

a) Ilce / belde hastanesi: Biinyesinde 112 hizmetleri, acil, dogum, ayaktan
ve yatarak tibbi miidahale, muayene ve tedavi hizmetleri ile koruyucu saglik
hizmetlerini biitiinlestiren, gérev yapan tabiplerin hasta kabul ve tedavi ettigi,
ileri tetkik ve tedavi gerektiren durumlarda hastalarin stabilize edilerek uygun
bir sekilde sevkinin saglandigi saglik kurumlaridir.

b) Giin hastanesi: Birden fazla bransta, giiniibirlik ayakta muayene, teshis,
tedavi ve tibbi bakim hizmetleri verilen asgari 5 gozlem yatag: ile 24 saat
saglik hizmeti sunan bir hastane biinyesinde veya bir hastane ile koordineli
olmak kaydiyla kurulan saglik kurumlaridir.

¢) Genel hastaneler: Her tiirlii acil vak’a ile yas ve cinsiyet farki
gozetmeksizin, biinyesinde mevcut uzmanlik dallariyla ilgili hastalarmn kabul
edildigi ve ayaktan ve yatarak hasta muayene ve tedavilerinin yapildigl en az
50 yatakli saglik kurumlaridir.

d) Ozel dal hastaneleri: Belirli bir yas ve cins grubu hastalar veya belirli
bir hastaliga tutulanlarm yahut bir organ veya organ grubu hastalarmin
miisahede, muayene, teshis, tedavi ve rehabilitasyonlarinin yapildigi saglik
kurumlaridir.
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e) Egitim ve aragtirma hastaneleri: Ogretim, egitim ve arastirma yapilan
uzman ve yan dal uzmanlarin yetistirildigi genel ve ozel dal saglik
kurumlaridir” bi¢iminde siralamigtir.

2.2. Ozel Hastane

2.2.1. Tamm

Ozel hastaneler kamu yonetiminin disinda yer alan, onun bir parcasini
olusturmayan hastanelerdir (Ayan 1991). Ogretide yapildig1 gibi maddi kazang
saglamak amaciyla ya da belirli bir kurulus ya da vakif tarafindan kazang amaci
giitmeksizin kurulan ve isletilen hastanelerin tiimiiniin 6zel hastane olarak
nitelendirilebilecegine yonelik diisiinceler olsa da (Atabek 1986) bu kistas
ayrimi belirlemeye yeterli degildir. Ozellikle sorumlunun ortaya cikarilmasi
acisindan aranacak kistas Ayan’in (1991) yaptig1 belirlemede oldugu gibi
kamu yonetiminin disinda olup olmamasi g¢ercevesinde ele alinmalidir. Bu
baglamda 6zel hastane deyiminden 6zel hukuk hiikiimlerine tabi hastaneler
anlagilmak gerekecektir. Sonug¢ olarak 06zel hastaneler, ‘“kamu hizmetinin
disinda yer alip, yatirilarak hasta tedavi etme, rehabilitasyon ve dogum
yardimlarinda bulunma amacina yonelik saglik yurtlar1” (Ayan 1991) olarak
tanimlanabilir.

2.2.2. Mevzuatta Ozel Hastanelerle Ilgili Olarak Getirilen Diizenlemeler

Mevzuatimizda 6zel hastanelerle ilgili olduk¢a kapsamli diizenlemeler yer
almaktadir. Bu ¢ercevede 6zel hastanelerle ilgili en eski ve genel diizenleme
24.05.1933 tarih ve 2219 sayili Hususi Hastaneler Kanunudur. Bu yasada en
son 8.02.2008 tarihli ve 5728 Sayil1 Yasa ile 35, 40, 41, 42, 43, 44, 45 ve 46.
maddelerde degisiklik yapilmistir. Bunun diginda 28.02.1982 tarihli ve 8/5747
Sayili Bakanlar Kurulu Karari ile Ozel Hastaneler Tiiziigii ve 27.03.2002 tarihli
ve 2470 sayilh Resmi Gazete’de yayinlanarak yiiriirliige giren Ozel Hastaneler
Yonetmeligi vardir. Son bir kag yil iginde bu yonetmelikte esash degisiklikler
yapilmis, en son 15.02.2008 tarih ve 26788 sayili Resmi Gazete’de yayinlanan
degisiklikler gergeklestirilmistir.

Hususi Hastaneler Kanununun 1. maddesine gore ‘“Devletin resmi
hastanelerinden ve hususi idarelerle belediye hastanelerinden baska
yatirilarak hasta tedavi etmek veya yeni hastalik gecirmislerin zayiflar
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yeniden eski kuvvetlerini buluncaya kadar sihhi sartlar icinde beslenmek
ve dogum yardimlarinda bulunmak icin acgilan ve acilacak olan saghk
yurtlar1 "hususi hastaneler" den sayihr. Ozel Hastaneler Yénetmeligi ise
daha belirleyici bir tanim yapmaktadir. Buna gore 6zel hastane “Bu
Yonetmelik kapsamina giren gercek Kisiler ile 6zel hukuk tiizel kisilerine
ait olup, ayakta ve yatarak muayene, tahlil, tetkik, tibbi miidahale,
ameliyat, tibbi bakim ve diger tedavi hizmetleri verilen ve en az on yatak
kapasitesi olan tedavi kuruluslarim” .. ifade etmektedir. Yukarida s6z edilen
0zel hastanelerin hukuksal niteligini belirginlestirmeye yarayan onemli bir
diizenleme ise Ozel Hastaneler Y&netmeligi’nin (14.01.2004 tarih ve 25346
saylli Resmi Gazete’de yayinlanan degisiklikten sonraki) 2. maddesinin 1.
fikrasinda yer almaktadir. Buna gore: “Bu Yonetmelik; Devlete, il o6zel
idarelerine, belediyelere, iiniversitelere ve diger kamu tiizel Kisilerine ait
hastaneler hari¢ olmak iizere; gercek Kisiler ve 6zel hukuk tiizel kisilerine
ait hastaneleri kapsar” denilmek suretiyle gercek kisilere ve 6zel hukuk tiizel
kisilerine ait hastaneler 6zel hastane olarak degerlendirilmis olmaktadir.

Ozel hastane kavraminin karsisinda yer alan kamu hastaneleri ise “devlet
veya diger bir kamu tiizel kisisi tarafindan kurulup isletilen saglik yurtlaridir
(tesekkiilleridir). Bunlar dogrudan dogruya kamu ydnetiminin bir pargasini
olustururlar ve hem kuruluslari, hem de isleyis ve kapatilmalar1 bakimindan
kamu hukukuna tabi tutulurlar” (Ayan, 1991:171). 11.8.1973 tarih ve 14622
saylli Resmi Gazete’de yayinlanan Devlet Memurlarinin Tedavi Yardimi ve
Cenaze Giderleri Yonetmeligi’nin 6.maddesi ise bu hususta benzer bir tanim
yapmaktadir. Buna gore “Genel ve katma biitceli dairelere, kamu iktisadi
tesebbiislerine, ozel idarelere ve belediyelere, tip fakiiltelerine bagli yatakli
veya yataksiz tedavi kurumlarma "resmi saglik kurumu", hiikiimet, saglik
ocagl, belediye ve kurum tabipliklerine de "resmi saglik kurulusu" denir.”

Hastane —ozel hastane kavramlarina yukarida belirtildigi gibi dar ya da
genis anlamlar verilebilmekle birlikte, ele alinan konu agisindan 6énemli olan
orgiitsel bir yapilanma arz eden saglik yurtlarinda ger¢eklesen miidahalelerdir.
Bu gercevede yapilan agiklamalari dar anlamda 6zel hastane kavrami igine
girmese de genis anlamda bu baglamda ele almabilecek yapilanmalari da
katarak degerlendirmekte, 6zel diizenlemelerden kaynaklanan 6zel sorumluluk
halleri ile karsilasilmadigi siirece, bir sakinca bulunmamaktadir.
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2.2.3. Isleten

Organizasyon kusurundan dolay1 sorumlu kisi 6zel hastane isleten kisi ya da
muayenehane isleten hekimdir. Ozel hastane isleten hekim hatta gercek kisi
olmak zorunda degilken, muayenehane isleten her zaman bir hekim olmak
zorundadir. Ozel hastane, yukarida agiklanan anlamda 6zel hukuk kurallari
cergevesinde gergek kisi ya da 6zel hukuk tiizel kisisi tarafindan isletilecektir.
Genellikle isleten bir sirket ayn1 zamanda da ticaret sirketi olarak ortaya ¢ikar.
Bir adi sirket yapilanmasi ile de karsilasilabilir. Mevzuatta bu tiir hastanelerin
isleteninin zorunlu olarak belirli bir girket tiirlinde olacagina iliskin her hangi
bir diizenleme bulunmamaktadir. Bunlarin yani sira isletenin dernek ya da
vakif olmasmi engelleyen her hangi bir hiikiim de yoktur. Bu anlamda
organizasyon sorumlulugundan soz edildiginde kastedilen iste bu gercek veya
tiizel kisiler ile muayenehane isleten hekimdir.

I1I. ORGANIZASYON KUSURUNDAN DOGAN SORUMLULUK

3.1. Genel Olarak

Hekimin ve aym zamanda da hastanenin (isletenin) organizasyonun
isleyisinden kaynaklanan 6zen ylikiimliiliigli gittikge 6nem kazanan bir hal
olmaya baglamaktadir. Hekim ve diger yardimci personel sayisindaki artig ve
teshis ve tedaviye yonelik ilag ve aletlerin gittikce tehlikeli ve karmasik bir
yapiya Dbiirlinmeleri, hastanede/muayenchanede gerceklesen islemlerin
esgiidim ve denetlenmesine yonelik isterlerin artmasina ve sikilagmasina,
sonug olarak sorumluluk dogurmasma neden olmaktadir. Ornegin radyoaktif
maddelerin kullaniminin eskiye oranla daha siki bir sekilde denetlenmesi,
gelisen hasta haklar1 anlayisi baglaminda hesap verme ve 06zen gosterme
yiikiimlerinin artmas1 bu isterlerin (lazimelerin) bir kismini olusturur.

Sorumluluk hukuku bir zararin karsilanmasini konu edinen ve bu amagcla
zarar gorenin sorumlu olana yonelik zararmn telafisi talebinin temellerini
olusturan hukuk kurallariin tamami anlamina gelir (Rey 1998). Burada sozii
edilen, sorumlu olanla zarar goren arasinda gergeklesecek telafi talebinin
temellerinin niteligine gore de sd6zlesmeden dogan sorumluluk ve sézlesme disi
sorumluluk ayrimu ile karsi karsiya kalmir. Bu anlamdaki sorumluluk &zel
hukuk iliskisinden dogar ve ceza hukuku ya da idare hukuku sorumlulugundan
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farkli bir alan1 olusturur. Her ne kadar bir saglik hizmetinin yerine getirilmesi
kamu hukukundan kaynaklanan nedenlerle akamete ugratilmis ve bundan
dolay1 bir zarar goriilmiis olsa da, memur ve diger kamu gorevlilerinin saglik
hizmetinin yerine getirilmesi nedeniyle vermis olduklar1 zarardan sorumluluk
asagida yer alan agiklamalar kapsaminda degerlendirilemez. Bu konu Anayasa
md. 129 cergevesinde diizenlenen “idari gilivence” ilkesi (Eren 1998)
cercevesinde ele alinir ve kamu hukuku kurallarina tabidir. Hekimin cezai
sorumlulugu ise genis anlamda, hekimin teknik anlamda tip meslegini icra
ederken isledigi suglarla, bu meslegin icrasi dolayisiyla islemis olabilecegi
suclardan dolay1 sorumlulugunu ifade eder” (Keyman 1981). Asagida, yazinin
0zl ve amaci1 olan organizasyon kusurundan sorumluluk 6zel hukuk iliskileri
etrafinda ele alinacaktir.

3.2. Tibbi Miidahale

Tibbi miidahale kavrami tip hukukunun temel unsurlarindan biridir. Yalin
bir ifadeyle hekimin tedavi amacia yodnelik her tiirli etkinligi olarak
adlandirilabilir. Daha genis bir degerlendirmeyle, tip meslegini icraya yetkili
kisi yani hekim tarafindan, dogrudan ya da dolayli tedavi amacina yonelik
olarak gerceklestirilen, bir hastali§i, anormalligi ya da eksikligi Onlemek,
ortadan kaldirmak veya olumsuz etkilerini en aza indirmek i¢in yapilan her
tiirlii faaliyet bu gercevede ele alinmaktadir (Ayan 1991). insanimn saglikli bir
bicimde yagamim siirdiirmesi ve sagliginin korunmasi amaciyla gergeklesen
tibbi miidahale isin dogas1 geregi insan bedenine yonelik bir eylemi de i¢inde
barindirmaktadir. Kisinin kisisel degerleri arasinda yer alan beden biitiinliigiine
yapilan miidahale ise kural olarak kisilik haklarmin ihlali baglaminda bir
hukuka aykirilik dogurur. Bu c¢erg¢evede ortaya cikan zarari gidermekle
yiikiimlii sorumlularm belirlenmesi gerekir. Ozel hukuk acisindan sorumluluk
kavramindan verilen zarardan dogan tazminat yiikiimliligi anlasilir
(Tandogan 1961). Tibbi miidahaleden dogan sorumluluk ister sdzlesmeye
aykirilik ister haksiz fiil biciminde ger¢eklessin, miidahale temelde hastanin
sagligina, yasamma ve beden biitiinliigiine yonelik olacagi igin sézlesmeye
aykirilik aynm1 zamanda hukuka aykirilik tarzinda ortaya ¢ikmaktadir (Senocak
1998).

Tibbi miidahale nedeniyle ortaya ¢ikan sorumlulugun kaynagim hekime
yiiklenen 6zen yiikiimiiniin ihlali olusturur. Hekimin 6zen yiikiimiinii ihlali ise
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genel olarak Ui¢ alanda yogunlagmaktadir. Bunlardan birinci grubu hastanin
bizzat tedavisi alaninda ortaya c¢ikar. Bunlardan bir kismu miidahale
oncesindeki ve miidahale sirasindaki siiregte gerceklesir. Teshis, endikasyon,
tibbi onlemlerin se¢imi, uygulamasi bu anlamdadir. Bir kismi ise miidahale
etkisinin siirdiiriilebilirliginin saglanmas1 amaciyla tedavi sonrasi, ameliyat
sonras1 bakim alaninda gergeklesmektedir. Ikinci grubu hastanin aydinlatilmasi
ile 6n muayene sirasinda gerceklesmesi beklenen 6zen yiikiimleri olusturur.
Son grup ise genis agidan bakildiginda daha Once sayilanlarin hepsini de
etkileyen hastane klinik organizasyonu alaninda ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin
personelin niteligi, yeterli personel bulundurulmasi, aletlerin kurallara uygun
bulunmasi, hekimlerin birbirleriyle ve yardimct personelle isbirligi gibi. Bu ii¢
alandaki kusurlar &gretide, uygulama kusuru (tedavi kusuru), aydinlatma
kusuru ve organizasyon kusuru olarak isimlendirilmektedir (Hakeri 2007).

3.3. Tibbi Miidahale Dolayisiyla Ortaya Cikan iliski ve Bu iliskiden
Dogan Yiikiimliiliikler

3.3.1. Hekim ile Hasta Arasindaki iliski
a- Genel Olarak

Bir hukuki iligki 6zellikle de sézlesmeden dogan bir borg iliskisi, kural
olarak haklar ve ylukiimliilikler (borglar) igermektedir. Borg iligkisinden dogan
asli nitelikli, fer’i nitelikli ya da tali nitelikteki haklara karsilik yiikiimliiliigiin
amacina ve Ozellikle edimle olan iliski ve bagma gore cesitli yiikiimliilitk
tiirlerinden soz edilir.

Sozlesmeden dogan borg iligkilerinin ihtiva ettigi yiikiimliiliikler genel bir
degerlendirmeyle asli yiikiimler ve yan yiikiimler ayrimina tabi tutulur. Asli
yiikiimler s6zlesmenin tipini belirleyen asli edim yikiimleri ve sdzlesmenin
icerigini belirleme 6zgiirliigii cergevesinde yasadan, sdzlesmeden dogan ya da
dogrudan diiriistliik kuralinda (Medeni Kanun (MK) m.2) temelini bulan
“giiven iligkisi’nden kaynaklanan yan edim yiikiimlerinden ibarettir. Hukuki
iliskinin i¢erdigi asli yiikiimlerin disinda kalan, edime ve 6zellikle de asli edim
yiikiimiine bagimli olup, miistakil bir varligi bulunmayan yiikiimler ise yan
yiikkiimler olarak adlandirilirlar. Bunlara “diger davranis yiikiimleri”, “6zen
gosterme yiikiimleri” ya da ozellikle yan yiikiimler arasinda olmakla birlikte
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bazi durumlarda dogrudan diriistliik kuralindan dogduklart ve edim
yiikiimlerinden bagimsiz bir tarzda da ortaya ¢ikabildikleri i¢in ayr1 bir 6neme
sahip yan yiikiimler olarak ortaya ¢ikan “koruma yiikiimleri” ad1 verilmektedir.
Yan yiikiimlerin, islevsel olarak edimin ve oOzellikle de asli edimin ifasina
yardimer olan, ifa hazirlik fiilleri ile ifa fiillerinin alacaklinin sézlesmeden
bekledigi yararlarina uygun bigimde gergeklesmesine yardime1 olan tiirii “ifaya
yardime1 yan yiikiimler” olarak adlandirilir. Bu yiikiimler 6zellikle alacaklinin
ifa menfaatinin gergeklestirilmesine yardimci olan hazirlama, saglama ya da
aydinlatma, bilgi verme gibi yiikiimlerdir. Bunlarin yani sira ortaya ¢ikabilecek
ve ifa ile dolayl ilgili olup asil islevleri alacaklinin mal ve kisi varhig
degerlerinin ifa eylemi nedeniyle ya da ifa dolayisiyla ugrayabilecegi
zararlardan uzak tutan ylikiimler vardir. Bunlara da “koruma yiikiimleri" adi
verilir (Eren 1998). Hekimin organizasyon yiikiimliigii iste bu yan yiikiimler
arasinda bulup ¢ikartilmalidir.

b- Tibbi Miidahaleye Dayanak Olan Hukuki Iliskinin Tiirii
aa- Sozlesme

Coklukla karsilasildigi gibi tibbi miidahalenin temelini olusturan hukuki
iliskinin bir sozlesmeden kaynaklanmasi halinde, hekim ya da hastane
isletmecisiyle yapilmis bir s6zlesme s6z konusudur. Basit — yani kapsamli bir
hastane tedavisi talep edilmeyen- ilk sdzlesme g¢ok fazla o6zellik arz etmez.
Hekimlik ya da tedavi sdzlesmesi olarak adlandirilan bu sézlesmenin hukuksal
niteligi lizerinde goriis birligine ulasilmamakla birlikte, bu sdzlesmeye vekalet
sozlesmesine iligkin hiikiimlerin uygulanacag: genel olarak kabul edilmektedir
(¢cogunun yerine bkz. Ayan 1991). Buna bagl olarak burada sadece iki nokta
iizerinde durulabilir. Ik olarak hekimlik sdzlesmesinin (gergek) iiciincii kisi
lehine akit oldugu durumlarin seyrek karsilagilan bir durum olmadigmnin
belirlenmesi gerekir. Ornegin ana- babanin hasta olan kiiciik cocuklar1 i¢in bir
doktor ¢agirdiklar: durumla siklikla karsilasilir: Boyle bir durumda ana- baba
ile aralarinda kural olarak hekimlik sdzlesmesi ortaya g¢ikar ve bu sdzlesme —
ana-babanin yasadan kaynaklanan velayet hakki nedeniyle sahip olduklari
temsilcilik sifatt dolayisiyla- tedavi edilen g¢ocukla yapilan bir hekimlik
sozlesmesi olmaz. Bilakis onlar hekimin iicret 6deme talebinin borg¢lusu olur,
bu durumda ¢ocugun tedavisi hemen hemen her zaman ebeveynin velayet
nedeniyle ortaya ¢ikan bakim yilikiimii olarak borcudur (Medicus 1995).
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Ikinci olarak hekimlik sdzlesmesinin baslangicinda tedavi bedelinin ne
kadar olacagi hususu konusulmaz. Ayni zamanda bu gerekli de degildir. Her ne
kadar vekalet sozlesmesinin {icretsiz yapilmasit miimkiin ise de kural olarak
kararlastirilmig olmasa da iicret borcu dogar. Ciinkii vekdlet sézlesmesine
iliskin Borg¢lar Kanunu (BK) m.386/I1II hiikmii geregi “ mukavele veya teamiil
varsa vekil ticrete miistahak olur”. Taraflarin bu konuda anlagsmamis oldugu
durumlarda kural olarak Tabip Odasi tarafindan belirlenen asgari iicret tarifesi
hiikiimleri uygulanacaktir (kars.: Ipekyiiz 2006).

Organizasyon agisindan daha onemli olan hastanede gergeklesen tibbi
miidahaleler ise s6zlesme iligkisinin ikinci gériiniimiinii olusturur. Hastaneye
kabul s6zlesmesi olarak adlandirilan bu sdzlesmeler genellikle hastaya karsi
yiikiimlenilen birden fazla borgtan olusur: Bunun i¢ine ¢ogunlukla barinma,
yeme i¢cme ve bakim girer. Bu edimlerin hepsi kural olarak farkli sézlesme
tiplerine ait unsurlarin tek bir sézlesme iginde yer aldigi karma (kombine) bir
sozlesme bigiminde ortaya c¢ikar (Medicus 1995). Sozlesme ile istlenilen
edimin ve bor¢lunun niteligine gore farkli hastaneye kabul sézlesmeleri ile
karsilagilabilir (Ayan 1991): Bunlardan ilki olan hastane isleticisinin tibbi
tedavi ile birlikte barindirma, yedirip igirme ve bakim gibi yiikiimliiliikleri
istlendigi sozlesme tam hastaneye kabul sozlesmesidir. Digeri ise hastanin
tarafi oldugu iki ayr1 soézlesmenin yapildigi boliinmiis hastaneye kabul
sozlesmesidir. Bu iki ayr1 sézlesmeden birincisi hastane (isleten) ile yapilmig
olan, hastanenin hastaya barindirma, yedirip igirme ve diger bakim hizmetlerini
bor¢landig1 hastaneye kabul sozlesmesidir. ikincisi ise tedaviyi tek basma
istlenerek hastaneye (isletene) bu bakimdan her hangi bir sorumluluk
yiiklemeyen hekim ile hasta arasindaki hekimlik/tedavi sézlesmesidir. Tam
hastaneye kabul sézlesmesinde hastane tibbi tedaviyi kendisi iistlendigi igin
hekim hatalarindan (diger calisanlarin oldugu gibi) dolayr Borglar Kanunu
(BK) md. 100 geregince sorumludur. Boliinmiis hastaneye kabul sézlesmesinde
ise hastane sadece diger edimleri iistlenir ve hekimin kusurundan sorumlu
olmaz. Ancak her iki durumda da organizasyon yiikiimlerinin ihlali nedeniyle
bir zarar dogmasi halinde sorumlu olur.

bb- Vekaletsiz Is Gorme

Tibbi miidahalenin dayandig: temel iligki ¢ok sik olmasa da bir vekaletsiz is
gorme iliskisi olarak ortaya cikabilir (Ipekyiiz 2006). Hastamin rizasinin
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almmasmin miimkiin olmadig1 &zellikle acil veya ameliyatin genisletilmesi
gereken durumlarda vekéletsiz is gorme ile karsi karsiya kalinabilir. Kural
olarak olayin 6zelliklerine gore vekaletsiz ig géren niteligindeki isleten ayni hal
ve sartlarda bulunan ortalama diizeydeki bir hastaneden beklenen standardi
saglamak zorunda oldugu kabul edilir. Aym1 zamanda 6gretide BK m. 411/1I’
de yer alan vekaletsiz is gorenin, i sahibinin agir bir zarara ugramasini
Oonlemek i¢in girisimde bulundugu durumlarda sorumlulugunun daha hafif
takdir edilecegine iliskin kuralin tibbi miidahale kavrami ile bagdagmayacagi
ifade edilmektedir (Ayan 1991; Ipekyiiz 2006).

cc- Haksiz Fiil

Hukuk diizeninin koydugu emredici kurallarla korunan mutlak haklarin
kural olarak kusurlu bir bigimde ihlal edilmesi halinde bir zararin meydana
gelmesi haksiz fiil sorumlulugu olarak adlandirilir. Tibbi miidahalenin
konusunu dogrudan mutlak nitelikli kisilik haklarinin bir pargasi durumundaki
yasam ve saglik olusturdugu icin sdzlesmeye aykirilik olgular1 da ¢ogu zaman
haksiz fiili doguracaktir. Bu baglamda organizasyon kusuru ozellikle adam
caligtiranin  sorumlulugu ¢ercevesinde c¢alisan1 segme ve talimat verme
yiikiimlerinin yaninda yer alan denetleme yiikiimiiniin yerine getirilmemesi
baglaminda ortaya ¢ikar. Buradaki organizasyon kusuru denetleme yiikiimiiniin
ihlali kapsaminda degerlendirildigi gibi bagimsiz bir yan yiikiim olarak da
ortaya ¢ikabilir.

dd- Sozlesme Oncesi Kusur (Culpa In Contrahendo) Sorumlulugu

Sozlesme gorlismelerinde kusur (sézlesme oOncesi kusur= culpa in
contrahendo (c.i.c)) sorumlulugu sézlesmenin kurulmasindan 6nceki agsamada,
goriismecilerden birinin ya da yardimcilarinin diger goriismeciye ya da onun
koruma alaninda bulunan kisilere, aralarinda diiriistliik kuralina goére kurulmus
bulunan s6zlesme benzeri giiven iliskisine aykir1 olarak vermis oldugu zarardan
dogan sorumluluktur (Eren 1998). Culpa in contrahendo’dan sorumlulugun
dogmas1 icin sozlesmenin kurulmus olmasi gerekmez (isvicre Federal
Mahkemesi Karar1 (BGE) 77 II 137). Bu gerc¢evede ortaya ¢ikan sorumluluk
sozlesme Oncesi davramiglarda kusurdan dogan sorumluluk olarak adlandirilir.
Buna karsilik son zamanlarda Isvigre dgretisinde, sorumlulugun dogmasi igin
kusur kosulunun aranmamasi yoniinde goriisler kabul edilmektedir (Gauch ve
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Schluep, 1996). Dogmatik olarak nereye altlanacaginin belirlenmesinin zor
oldugu belirtilen culpa in contrahendo sorumlulugunun hukuki niteligi (kars.
BGE 108 II 310) hususunda g¢esitli gorisler séz konusudur. Organizasyon
yiikiimlerinin edim yiikiimiinden bagimsiz borg iliskileri ¢cer¢evesinde 6zellikle
koruma yiikiimlerine aykirilik baglaminda ortaya g¢ikacagi kabul edildigi igin
c.i.c.’nin bir sorumluluk kaynagi niteligi s6z konusu olacaktir.

3.3.2. Organizasyon Y iikiimliiliigii
a- Genel Olarak

Bir isletme igindeki organizasyon ya da bagka bir deyimle bir isletmecinin
isletmesindeki organizasyona iligkin diizenlemeleri, ii¢iincii kiginin ugrayacagi
zarart miimkiin oldugu kadar diisiik tutulabilecek bigimde diizenlenmelidir. Bu
cergevede Oncelikle personel arasinda yer alan agik bir yetki diizenlemesi,
tehlikeli durumlar i¢in gerekli koruyucu diizenlemelerde denetleme boglugunu
icinde barmdirmayan bir gorev dagilimi ve personelin asir1 yiik altinda
kalmasina yol agmayacak akilc1 bir istihdam politikas1 gozetilmelidir. (BGE
110 11463 vd., 96 11 360 E) (Rey, 1998).

Hastane isletenin sdzlesmeden dogan sorumlulugu agisindan yukarida
belirtilen hem tam hastaneye kabul sézlesmesi hem de boliinmiis hastaneye
kabul sozlesmesi bakimindan gecerli olan “bakim” kavrami iginde yer alan
yiikiimler séz konusu olabilir. Ornegin gerekli testler yapilmaksizin hastaligin
teshisi yolunun secilmesi, hasta bakicinin dikkat etmeyip siyatik sinirlerini
zedelemesi, kan grubunun belirlenmesinde hata yapilmasi, cerrahi miidahalede
kullamlan ara¢ gereclerin bozuklugu, ameliyat sonrasi kullanilan kompresin
gereginden fazla sicak olup yaniklara yol ag¢masi, yabanci bir Kkisinin
hastanedeki denetim ve giivenlik 6nlemlerinin eksikliginden yararlanip ¢ocuk
calmasi, verilen yiyeceklerin bozuk olmasi nedeniyle zehirlenmeye yol
acilmast (Atabek 1986) ve benzeri durumlarda organizasyon yiikiimiiniin
ihlalinden s6z edilecektir. Bunlarin yani sira organizasyon yiikiimliiliigiiniin
uygulamada Kkarsilasilan en agik bigimi, yetkili sorumlu Kkisinin tibbi
miidahaleye cagrilmamasidir (Hakeri 2007).

Hekime yiiklenen bir diger organizasyon yiikiimliiliigii teknik alet veya
gereclerdeki eksikligin hastane yonetimine bildirilmesidir. Bu yiikiimliiliigiin
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yerine getirilmemesi durumunda hekim sorumlu olacak, bildirilmesine karsin
giderilmemesi halinde ise yonetimin sorumlugu s6z konusu olacaktir. Buna
kargilik tibbi aletlerin islevsel big¢imde kullanima hazir tutulmasi hastane
isleteninin organizasyon sorumluluklar1 arasinda yer almaktadir (Hakeri 2007).

Hastane isleticisinin/hekimin en 6nemli organizasyon yiikiimleri arasinda
ifa yardimcisindan kaynaklanan durumlar yer almaktadir. ifa yardimcisi olarak
cokca hastabakici, hemsire ile karsilasilsa da bazen bashekim de hukuken bu
nitelikte degerlendirilecektir (Medicus 1995). ifa yardimcisi kullanmaktan
kaynaklanan sorumlulugun yam sira bazi durumlarda ifa yardimcisi ya da
yeterli ifa yardimeisinin kullanilmamasi, giivenlik 6nlemlerini alma yiikiimiine
aykirilik bigimindeki organizasyon kusurunu olusturacaktir (Serozan 2006).
Ayni zamanda ifa yardimcisinin borca aykir1 davranigi dolayisiyla ortaya
cikacak zarar i¢in yapilacak sorumsuzluk anlagmasinin (BK 100/11) gegerliligi
bor¢lunun isletme organizasyonunun kusursuzluguna bagh tutulmaktadir. Yani
ifa yardimcilarina iligkin bir sorumsuzluk anlagmasiin gegerliligi, diizgiin ve
kusursuz bir organizasyona sahip bir isletmede bile, ifa yardimcilarinin kusurlu
hareketlerinden dogan ve Onceden ortadan kaldirilamayacak, Oniine
gecilemeyecek nitelikteki zararlar agisindan gecgerli sayilacaktir (Tekinay
vd.,1995).

T1bbi miidahaleler glinlimiizde ancak pek ¢ok kisinin isbirligi ve katilimu ile
olmaktadir. Katilan kisilerin sayisinin artmasi tibbi islemlerin koordinasyon ve
denetlenmesinde dikkat ve etkinligin artmasini gerektirmektedir.

b- Organizasyon Yiikiimlerinin Tiirleri ve iliskili Mahkeme Kararlar

Hastanelerde ¢ok cgesitli organizasyon ylkiimiiniin varligi sz konusudur.
Bu ger¢evede bazi belirgin gruplarin varligindan séz edilebilir. Asagida bu
cergevede ortaya ¢ikmis temel ylkiimlere ve buna iliskin kararlara yer
verilmistir (Kars.: Hessiches Arzteblatt 2/2006 125-126)

aa- Hastanedeki yetkili ve sorumlularin faaliyet plam ve temsil
kurallan ile ilgili_simrlarimin acik¢a belirlenmesi; ozellikle geceleri ve
Pazar giinleri icin nobet kurallar1 giivence altina alinmahdir. Aym
zamanda hastamin bilgilendirilmesi ve kazazedeye yapilacak ilk yardim
0zel bir yonlendirmeyi gerektirmektedir.
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AG Burgdorf, NJW 1985, 681 :Muayene i¢in bekleme siiresinin
olduk¢a uzun olmasi halinde bunun meslek sahibince hastasina
bildirilmemesi organizasyon yiikiimiiniin ihlali niteligindedir (Hakeri
2007).

AG Ludwigshafen, MedR 2002, 423: Muayene igin verilen
randevu saatinin 30 dakikaya kadar gegilmesi kabul edilmekle birlikte
30 dakikadan sonra yiikiim ihlalinden sorumluluk dogar (Hakeri 2007).

OLG Stuttgart, VersR 2001, 1560: Dogum evinde dis goriiniisii
itibariyle saglikli bir bi¢cimde diinyaya gelmis goriinmekle birlikte
dogum siireci iginde zarar gérmiis olan ve zararin emareleri bulunan
cocuga bir saatten fazla hekim tarafindan miidahale edilmemesi agir
kusur olusturur.

OLG Hamm, VersR 1995, 341: Prematiire ¢ocugun 1sisinin yeterli
sekilde kontrol edilmemesi nedeniyle ¢ocukta siirekli 1s1 kaybinin
muhtemelen beyin kanamasina sebep olmasi agir ihmal olusturur.

bb- Hekimlerin ve hekimler disindaki personelin seciminde egitiminde
ve denetlenmesinde 6zen gosterilmelidir. Tedavinin her asamasinda
gerekli onlemleri alabilecek, gereginde isi yiiriitebilecek bir baskasim
gorevlendirebilecek ve yapilacak islemleri denetleyebilecek nitelikte
hekimlerin hazir bulundurulmasi gerekir.

YHGK E. 2004/13-291, K. 2004/370, T. 23.6.2004: “Olaym meydana
gelmesinde ameliyat sirasinda zarar goren arteri zamaninda fark edip
onaramayan ameliyat ekip sorumlusu Dr. B. Y. in 4/8 oraninda kusurlu
bulunmus, kalan 4/8 kusur orani ise kotii tesadiif olarak nitelendirilmistir. Bu
sorumlulukta B. Y. ile birlikte diger davali sirkete ait hastahanenin de adam
kullanan ve isleten sifatiyla miistereken ve miiteselsilen sorumlulugunun
bulundugu agiktir. Zira, 6zel hastahane isleteni, oncelikle tacir sifatiyla basiretli
bir tacir gibi davranmasi geregi yaminda, yaptigi hizmetin yasama hakkini
yakindan ilgilendiren kamusal nitelik tasiyan saglik hizmeti olmas1 nedeniyle
de hastanin ve 6zel durumlarda yakinlarinin zarar gérmemesi i¢in gerekli olan
sadakat ve Ozeni gostermek durumundadir. Bu 6zen, basta doktor ve diger
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yardime1 personeli segme ve denetleme agisindan yiliksek oranda gosterilmeli,
diger sartlarin hazirlanmasinda da ayni ilke unutulmamalidir” (Kazanci igtihat
Programi)

BGH VI ZR 212/03: Temyiz mahkemesi tarafindan dikkate alinan brosiir
her haliilkarda dogumevinin isletmecisi olarak davaliya organizasyona iligkin
olarak Dr. P’nin dogum sirasindaki hatalarmi1 § 278 BGB ye gore (BK 100)
hesaba katmasi gerektigine iligkin yiikiimleri gosterir. Burada menfaat
dengesini dikkate alan (kars. BGHZ 109, 19, 22; aym sekilde BGHZ 131, 136,
138; 152, 153, 156; BGH 28 Temmuz 2004 tarihli XII ZR 292/02 karar1) yani
ayni zamanda sozlesmenin amacina uygunlugunu dikkate alacak sekildeki
yoruma Ustlinlik taninmalidir. Davacmin annesi ile davalilar arasinda
akdedilen sozlesme, dogum yardimi olarak tibbi agidan gerekli Dbiitiin
onlemleri, hekim destegini ve gerektiginde hastanin bir klinige naklini
kapsayan bir s6zlesmedir. Brosiirde bulunan talimatlar (agiklamalar) hastanin
dogumevine kabuliiniin bir hastaneye kabul s6zlesmesi gibi dogumda tibbi
standartlara gore almmasi gereken Onlemlere iligkin bir beklenti
dogurmaktadir. Bu durumda kapsamli bir muayene i¢in dogumevi isleticisinin
organizasyonun gerektirdigi biitiin tedbirleri almasi ve 6zellikle gerekli odalar,
aletler ve aygitlarla birlikte yeterli personeli hazir tutmasi beklenmektedir.
Ebelerin olusturdugu takimin hizlica emre amade tutulacak hekimlerce ikame
edilecegi ve beklenmeyen acil durumlarda isletmeye ait ameliyathanelerde
miidahale edilebilecegi hususlar1 brosiirde yer almaktadir. Bu belirtilen
hususlar s6zlesmenin igerigine dahil olmussa, ki temyiz mahkemesi tarafindan
bu hususun kendiliginden tespit edilmesi miimkiin degildir, bu durum
davacmin annesi tarafindan gerekli islemlerin dogumevi tarafindan saglanacak
hekimlerce  gergeklestirilecegi  biciminde  anlasilabilecektir.  Tedavi
sozlesmesinin bu sekilde anlasilmasi halinde de Dr. P, Davalinin —yani dogum
evi isletmecisinin- ifa yardimcisi olarak goriilebilecektir.

cc-Hastane, tedavi ve bakim standardi, personel, uzmanhk ve alet
bakimindan uygun konumda tutulmahdir.

BGH VersR 78, 764: Hekim tarafindan yeterince armmik olmayan
(dezenfekte edilmemis) bir enjektor kullanilmis olmasi antibiyotik tedavisini
gerekli kilmis, antibiyotik bobreklerin galismamasina sebep olmus ve hasta
yogun bakima alinmigtir.
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dd- Hastalarin giivenliginin saglanmms olmas1 gerekir. Ozellikle
cocuklarin beklenmeyen davramslar: ya da kendisine zarar verme /intihar
egilimi bulunan Kisiler acisindan bu durum ayri bir 6nem tasir. Bunlarin
yam sira biitiin tibbi araclarin ve aygitlarin saghk bilgisi (hijyen)
kurallarina uygun ve isler vaziyette hazir tutulmasi gerekir.

YHGK,E. 1986/13-640, K.1987/701, T. 7.10.1987 “Dinlenen davaci
taniklar1 ile davali taniklarindan, .....6len Z. K'iin bir ruh hastasi oldugu, ciddi
ve kesin bir intihar tesebbiisii ile tedavi amaciyla davali hastahaneye getirildigi,
hastanin yaninda 6zel bir hemsire gorevlendirilmesinin zorunlu ve gerekli
olmasi sart oldugu halde, hastahanenin ihmali sonucu temin edilmedigi, bunun
lizerine hastanin yakinlarindan H. K.'nin refakat¢i kaldigi acikca
anlasilmaktadir. Bu durum karsisinda, ruhi bunalim igerisinde kesin intihar
fikrine sahip oldugu, intihar1 gergeklestirmek i¢in her an girisimde
bulunabilecek firsatlar1 aradigi bilinen hastayi, davali hastahanenin, uzman
olmayan hastahane personeli disinda bir kisinin emniyetine teslim etmesi,
koruyucu tedbirler almamasi, en emin yolu tercih edip se¢memesi, halin
icaplarmin  gerektirdigi biitliin  6nlemleri almamasi, dikkat ve 0zen
gostermemesi hastanin ozelliklerini géz Oniinde tutarak onu gereksiz riskler
altina sokmasi; mesleki sartlar1 yerine getirmeksizin, hastanin durumuna deger
verip, genis bir deyimle tip biliminin kurallarinin gézetip uygulamadigim ¢ok
acik bir bi¢imde gostermektedir. Bu olgularin dogal bir sonucu olarak davalinin
kusurunun varhgini kabul etmek zorunludur. Kaldi ki, davali hastahane
refakat¢i segimine iligkin uzman olmayan davacilarin arzularina uygun hareket
etse dahi sorumluluktan kurtulacagi kabul edilemez. Kural olarak vekil sifatiyla
davali her kusurdan sorumludur. Ortada basit bir ihmal de s6z konusu olmayip,
asikar ve agir bir hata vardir.” (Kazanci Igtihat Programu).

3.4. ORGANIiZASYON YUKUMUNUN IiHLALINDEN DOGAN
SORUMLULUK

3.4.1. Genel Olarak
Yukarida genel hatlar ile verilen organizasyon yiikiimleri hukuki iligkilerin

farkli niteliklerine gore degismekle birlikte, benzer 6zellikler de arz etmektedir.
Hastane isleteni ya da hekim sifatiyla kendisine organizasyon yiikiimii
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getirilmis bir hukuk siijjesi bu yiikime aykir1 davrandiginda ortaya cikan
zarardan sorumlu olacaktir. Organizasyon yiikiimliiliigliniin ihlalinden
kaynaklanan sorumlulugun unsurlar1 da bu baglamda organizasyon yiikiimiine
aykirilik nedeniyle bir zararin dogmasi ile kural olarak yiikiimli kisinin
kusurunun varligr ve illiyet bagidir. Genel hiikiimler ¢ergevesinde tespit
edilebilecek bu unsurlardan organizasyon yiikiimiine iliskin aciklamalar
yukarida verilmistir. Diger unsurlarin da tek tek aciklanmasi yoluna
gidilmemistir. Burada Tiirk/Isvigre hukuklarinda kabul edilen bi¢imiyle uygun
illiyet anlayisinin ve maddi ve manevi zararm bir arada kullanildigi zarar
kavraminin kastedildigini belirtmekle yetiniyoruz. Ancak kusur kavramimin tip
hukukunda sahip oldugu 6zel anlam baglaminda asagida bu unsura ayrica
deginilecektir.

3.4.2. Sorumluluk Kavram

Hem hukuk teorisi hem de hukuk uygulamasi agisindan ¢ok biiyiik bir dnem
tastyan sorumluluk kavrami, insan gereksinimlerinin ve isteklerinin artmasina
kosut olarak, siirekli bir devinim ve gelisim gostermektedir. Sorumluluk
kavraminin ortaya ¢ikarilmasi ve sorumlu kisinin belirlenmesi uzun ve
zahmetli asamalardan sonra bugiin belirli bir yoriingeye oturtulabilmistir.

Bir kisinin yasami boyunca parasal ve bedensel/ruhsal varligini olumlu ya
da olumsuz yonde etkileyen pek ¢ok istenmeyen durumla kargilagmasi
miimkiindiir. Aym1 zamanda kisi kendi durumunu kendi davranislari ile de
kotiilestirebilir. Ornegin gereksiz asir1 hediyeler, bagislar yaparak, yanls
tasarruflarda bulunarak ya da dikkatsizligi nedeniyle, kazara yaptigi
hareketlerle kendisine zarar verebilir. Bazen bu durumun olusmasinda dis
etkiler rol oynar: Ornegin kuraklik nedeniyle iiriiniin azalmasi, hastalik, kaza
gibi durumlarla karsilagilabilir. Son olarak da iiglincii kisinin hukuka uygun
davranislar1 nedeniyle zarar meydana gelebilir: Ornegin, calisma hayatindaki
rekabet, bir is bagvurusunda bagkasimin igse kabul edilmesi vs. (Stark 1988).

Bir hukuk kurali aksini belirtmedigi miiddetce kisi, ugradigi zarara bizzat
katlanmak zorundadir. Ortak hukuktan gelen ve bugiin hala gecerliligini
koruyan bu ilke “casum sentit dominus” yani “zarara zarar goren katlanir”
ilkesidir. Bir kisi ugradigi bir zarara kendisi katlanmayip bunu bir bagkasinin
telafi etmesini isteyebiliyorsa iste bu durumda sorumluluk prensipleri ile karsi
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karstya kalinir. Bu anlamda sorumluluk hukukunun 6nde gelen islevi, bir
sorumluluk normunun uygulanmasi igin gereken kosullarm varligi halinde,
zarar goren kisinin ugradigi zararin giderilmesinin saglanmasidir (Ozel 2001).
Zarar1 tazmin etme ancak bir kiginin zarara ugramasi halinde s6z konusu olur.
Meydana gelen zarari telafi edecek kisinin belirlenmesi ise sorumlu kisinin
belirlenmesi anlamina gelir (Stark 1988).

Borcun ifasinda ya da borg iligkisinden dogan bir hakkin kullanilmasinda
bor¢lunun borcuna aykiri bir davranisla alacakliya zarar veren yardimei sahsin
bu davranigindan borg¢lu sorumludur. Hukuksal anlamda yardimer kisi kavrami
ozellikle sorumlu kisi ile ayni evi paylasan kisilerle bu kisinin galistirdigi
kisiler olarak ortaya ¢ikar. Bu anlamda kullanilan kavram higbir sekilde yapilan
islevi tanimlayan ya da egitimin derecesini belirten bir anlam tagimaz. Hatti
zatinda bir hastanenin baghekimi de bir ¢aligma iligkisi i¢inde oldugu miiddetge
yardime1 kisi olarak nitelendirilebilir. Adam ¢alistiramin sorumlulugunda
sorumlulugun sebebi adam ¢alistiran kisilerin ¢aligtirdiklar: kisi tizerindeki
egemenlikleri nedeniyle egemenlikleri altindaki kisilerin baskalarma zarar
vermemesi konusunda yiikletilmis objektif 6zen yiikiimliligiiniin yerine
getirilmemis olmas1 bigiminde ortaya ¢ikar ( Oguzman ve Oz, 2000).

3.4.3. Kusur (Malpraktis)

Hukuk diizeninin aradig1 gerekliliklere aykir1 olarak bir eylem ya da islemde
gereken Ozenin gosterilmemesi kusurlu davranmis olarak adlandirilir. Bu
davranig kast biciminde olabilecegi gibi ihmal olarak da ortaya cikabilir.
Soézlesmeden dogan sorumlulukta oldugu gibi haksiz fiilden dogan
sorumlulukta da kusur unsuru aramr. Ancak haksiz fiilden dolay1 sebep
sorumlulugunun varhig halinde oldugu gibi, ya da yardimci kisinin (ifa
yardimcisinin) sorumlulugunda oldugu gibi sorumluluk i¢in kusur unsurunun
farkli diizenlemelere tabi tutulmasindan s6z edilir.

Modern hukukta meslek memurlarmin sorumluluguna iliskin ayri, &zel
hitkiimler sevk edilmemektedir. Sorumluluk kusura dayali genel
sorumluluktur. Bu nedenledir ki, hekimin sorumlulugu ancak kusurlu uygulama
hatasindan dolayidir. Buna karsilik komplikasyon dolayisiyla hekim sorumlu
tutulamaz. Tip biliminin standardina ve deneyimlerine gore gerekli &zenin
bulunmadigi, bu nedenle de olaya uygun gozikkmeyen her tirlii hekim
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miidahalesi uygulama hatas1 ya da tibbi hata (malpraktis) olarak adlandirilir.
Bu kavram tedavi hatasi, teshis hatasi, iistlenme hatasi ile birlikte organizasyon
hatasin1 da igine alan bir ¢ergeve kavram niteligindedir (Hakeri 2007). Bu
anlamda organizasyon hatasi ile uygulama hatasimin bir alt tiirii, uygulama
hatasina yol acan bir durum ifade edilmek istenmektedir.

3.4.4. Organizasyon Kusuru- Hizmet Kusuru iliskisi

Giiran’a gore (1981:190) hizmet kusuru “kurumun, hizmetin kurulusundaki,
isleyisindeki ve ilgili personel iizerinde goézetim ve denetim gorevini geregi
gibi yerine getirmemesindeki belli bir ya da birkag ajamin tutum, yaklagim ve
davranigina mal edilemeyen, onlara atif ve izafe edilemeyen ve bdylece nesnel
ve anonim niteligini muhafaza eden sorumluluk halleri” olarak ortaya
¢ikmaktadir. Bu anlamda Sarica’nin (1949) tespitlerine gore hizmet kusuru,
idarenin yerine getirmekle yiikiimlii oldugu her hangi bir kamu hizmetinin ya
kurulusunda, diizenleme ve terkibinde ya da oOrgiitiinde, biinyesinde,
personelinde yahut isleyisinde —gereken emir, direktif ve talimatin
verilmemesi, gozetim, denetim, teftisin yerine getirilmemesi, hizmete
Ozgiilenen araclarin yetersiz, elverissiz, kotli olmasi, gerekli dnlemlerin
almmamasi, ge¢ hareket edilmesi ya da vakitsiz hareket edilmesi gibi
durumlarda- ortaya ¢ikan bir takim aksaklik, aykirilik, bozukluk, diizensizlik,
eksiklik, sakatliklardir. Kisisel kusur ise idare adina ve hesabma davranan bir
idare ajan1 ya da memurunun, idari bir gérev nedeniyle isledigi ancak idari
fonksiyon, kamu hizmeti idari kural gerek ve kosullarina aykir1 ve yabanci
olan, bu nedenle idareye yiikletilecek yerde, dogrudan dogruya kendine
baglanan ve kisisel sorumlulugu gerektiren yolsuz harekettir.

Hizmet kusuru — kigisel kusur ayrimi gerg¢evesinde kamu hastanelerinin
sorumluluguna deginen Ayan (1991:180) konuya su sekilde yaklagmaktadir:
“gbrev kusuru, kamu personelinin, iistlenmis oldugu kamu gorevini ifa ederken
uyulmast zorunlu hukuk kurallarina aykiri hareket ederek bir zarara yol
agmasidir. Ihlal edilen kuralin kanun, tiiziik veya ydnetmelik hiikmii olmasi
arasinda bir fark yoktur. Buna karsilik kisisel kusurun iki ayri sekilde
cikabilecegi kabul edilmektedir. Bunlardan birincisi kamu personelinin, resmi
statlisii ve istlendigi kamu gorevinin ifasiyla hic ilgisi olmayan bir tarzda
baskalarina zarar vermesi halidir. Mesela mesai saatleri haricinde evine giderek
muayene ettigi bir hastasina yanlis teshis koyan ve verdigi ilag sonucu 6liimiine
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yol agan hekimin durumunda bu sekilde bir kisisel kusur vardir. Ikincisi ise
kamu gorevinin yerine getirilmesi vesilesiyle baskalarmin zarara
ugratilmasidir. Mesela nobet¢i hekimin hastalardan birine tecaviiz etmesi; ruh
hastas1 bir hemgirenin hastalari1 6ldiirmesi gibi durumlarda kamu gérevinin ifasi
vesilesiyle gergeklestirilen zarar verici davranmiglar vardir. Burada gorev
kusurundan farkli olarak, kamu goérevinin ifasiyla zarar verici davranig arasinda
amac bag (fonksiyonel bag) mevcut degildir. Iste hangi sekilde olursa olsun,
kamu personelinin bir kisisel kusuru sonucunda zarar ortaya ¢ikmissa,
personelin tek basina biitiin zarara katlanmasi kabul edilmektedir. ...kanimca ..
birincisi i¢in bu sonug¢ haklidir... Buna karsilik .. ikinci tezahiir sekli igin ...
miimkiin degildir. ...bu nedenle kamu gorevinin ifasiyla dogrudan veya dolayli
baglantist olan her tiirlii zarar verici davranig (tibbi miidahale) igin idarenin
sorumlulugu kabul edilmeli... dir ”

Yukarida yapilan agiklamalar cergevesinde kamu hastaneleri agisindan
organizasyon kusurunun idare hukuku uygulamasma egemen hizmet kusuru
olarak ortaya ¢ikacagimi sdylemek miimkiin gérinmektedir.

IV. SONUC

Insanm sahip oldugu en temel haklardan birisi olan saglikli yasam hakkinin
korunmasi diisiinceleri, gittikce artan sekilde ama bu kez farkli mecralar1 da
yaratarak gelismektedir. Baslangigta dinsel bir nitelik tagiyan hekimlik/tip
kavrami ancak ¢ok uzun asamalardan sonra ilk olarak Persler tarafindan
dinsellik niteliginden ayrilmis, bugiinkii ¢agdas anlamdaki bagimsizligim ise
ancak c¢ok da uzak sayilmayan bir zaman Once kazanabilmistir. Saglik
hizmetlerinin gerceklestirilmesinde uygulanan yeni yontemler, teknoloji ve
bilimdeki gelismeler ekonomideki gelismelere paralel olarak arz talep dengesi
cergevesinde ¢ogalmis ve cesitlenmistir. Karmasik orgiitsel yapi igerisinde
yasamsal Oneme sahip saglik hizmetlerinin yerine getirilmesi bir takim
onlenemez risklerin de -hasta aleyhine olarak- ortaya ¢ikmasina sebep
olmaktadir. Iste bu yapilanma i¢inde geleneksel kusur sorumlulugunun yerine,
agirlastirilmis sebep sorumlulugu ya da tehlike sorumlulugu diizenlemelerinin
yasa koyucu tarafindan getirilmesi diislinceleri, hekimin miidahalesine
yiiklenen 6zel anlam dolayisiyla kabul edilmekten uzaktir. Buna kargilik
hastanin da ozellikle, gittikce daha ¢ok ticarilesen, devasa oOrgiitler haline
doniisen hastanelerdeki organizasyon kusurlarinin  magduru olmaktan
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kurtarilmas1 gerekmektedir. Onlerine gelen davalarda bu sorunla karsilasan
mahkemeler tarafindan yaratilan “organizasyon yiikiimii/kusuru” kavramlari
giiniimiizde yavas yavas belirli ilkeler etrafinda toplanmaya baslanmaktadir.
Yasa koyucuya diisen bu konuda 6zel sorumluluk kurallar1 koyarak sorunun
¢cozililmesine yardimci olmaktir. Bazi Batili iilkeler dogrudan organizasyon
yiikiimlerine iliskin hiikiimler sevk etmeye baslamiglardir.

Kisaltmalar

AG : Amtsgericht (Alman Sulh Hukuk Mahkemesi)

AY : Anayasa

Bd. : Band (Cilt)

BGB : Biirgerliches Gesetzbuch (Alman Medeni Kanunu)

BGE : Bundesgerichtsentscheidungen (Isvigre Federal Mahkemesi Kararlar1)
BGH : Bundesgerichtshof (Alman Yiiksek Mahkemesi)

BGHZ : Bundesgerichtshof / Zivilsachen (Alman Yiiksek Mahkemesi Ozel

Hukuk Davalari)
BK : Bor¢lar Kanunu
C. : Cilt
E. : Esas
IBD  :lIstanbul Barosu Dergisi
K : Karar

Kars. :Karsilagtiriniz

MedR : Medizinrecht

OLG : Oberlandsgerichts (Alman Yiiksek Eyalet Mahkemesi)
T. : Tarih

vd. : ve devamy, ve digerleri.

VersR : Versicherungsrecht

YHGK : Yargitay Hukuk Genel Kurulu
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