HEKIMIN TAKSIRLE YARALAMA SUCU

Faruk OZALP"

OZET

Hekimlerin mesleki uygulamalari ile ilgili ¢ok sayida kapsamli yasal diizenlemelerin
varhigina karsin, gerek Ceza gerek Medeni Kanunu’nda hekimlerin “cezai” ve “hu-
kuki” sorumlulugunu diizenleyen 6zel bir hitkiim bulunmamaktadir. Yasal diizenle-
melerde yer alan mesleki etik kurallar geregince hekim, ilgili yasalardaki genel ta-
nimlar ¢ercevesinde cezai ve hukuki agidan sorumlu hale gelmektedir.

Hekim, bir takim mesleki faaliyetleri yerine getirirken, tibbi etik ilkelere, tibbin
kabul edilmis kurallarma uygun davranmak zorundadir. Hekimlik faaliyetleri, kisilik
haklar1 kapsaminda korunan yasama ve saglik hakki gibi degerler ile yakindan ilgili-
dir. Kanunda diizenlenen bir hukuka uygunluk sebebi bulunmadikg¢a, hekimin, iyi-
lestirmek amaciyla da olsa hastaya uyguladigi her tiir tibbi miidahale, esas itibariyle
kisilik haklarma, viicut biitiinliigline yapilan hukuka aykir1 saldirilardir.

Hekime mesleki kusur ya da tibbi kusur olarak yiiklenen durum, bilinen ve kabul
edilen tip kurallarinin yani tibbi standartlarin ihlal edilmesi, gerekli dikkat ve 6zeni
gosterilmemesi gibi durumlarda ortaya ¢ikmaktadir. Hekimin kendisinden beklenen
dikkat ve 6zeni gostermesine ragmen iradesi diginda bir takim beklenmedik durum-
lar ortaya ¢ikabilir. Komplikasyon ya da tibben izin verilen risk olarak ifade edilen
bu durumlarda hekim hastasini bu duruma kars1 bilgilendirmis olduk¢a kural olarak
hekim sorumlu olmayacaktir.

Hekimin iradi hareketi ile meydana gelen netice arasinda illiyet baginin kesilmesi
halinde , sonugtan hekim sorumlu tutulmayacaktir. Nitekim hekimin taksirli hareke-
tinin baglamasindan sonra eklenen 3.kisilerin veya magdurun hareketleri ya da he-
kimin fiili bazen diger hekimlerin veya yardimci personelin fiillerine dayanmasi,
onlarla tamamlanmasi sonucunda nedensellik bagi kesilir. Nedensellik baginin ke-
sildigi bu durumlarda hekimin sorumlulugu giindeme gelmeyecektir.

Anahtar Kelimeler: Taksir, yaralama, hekim, nedensellik bagi, tip ceza

GIRIS

Ulkemizde 6zellikle tip ceza hukukunda hekimlik uygulamalariyla ilgili
en fazla karsilasilan sug¢, hekimin taksirle yaralama sucudur. Taksirle
yaralama sucu, hekimin kasit olmadan fakat tedbirsizlik, dikkatsizlik ve

0zensizlik gibi kusurlu davranislarindan dolayr meydana gelen suctur.
Ancak hekimin modern tip hukuk kurallarina uygun olarak davranmasi
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sonucu bir zarar dogarsa, bu zarardan hekimi sorumlu tutmak adil olma-
yacaktir. Sayet tip hukuk kurallarinin gerekliliklerine aykir1 hareket et-
mesi durumunda meydana gelecek zarardan hekim sorumlu tutulacaktir.

Calismamizin konusunu ‘’hekimin taksirle yaralama sucu’’ olusturmak-
tadir. Calismamiz iki boliimden olusmaktadir. Birinci bolimii taksirle
yaralama suguna iliskin genel agiklamalar olusturmaktadir. Eylemin sug
teskil etmesi, hareketin iradiligi, nedensellik bagi, neticenin 6ngoriilebil-
mesi, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigii birinci boliimii icermektedir. Ikinci
boliimii taksirle yaralama suguna iliskin agiklamalar yer almaktadir. Yani
yaralama kavrami, korunan hukuksal menfaat, su¢ konusu, taksirle yara-
lamanin nitelikli halleri, sorusturma ve kovusturma konularini igermekte-
dir.

I. TAKSIRLE YARALAMAYA ILIiSKiN GENEL ACIKLAMALAR
A. GENEL OLARAK TAKSIR KAVRAMI

Tirk Ceza Kanunu’nun 22.maddesinde ‘‘taksir’’ tanimlanmistir. Taksir,
dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik sebebiyle, bir davranisin sugun
kanuni taniminda belirtilen neticesi dngdriilmeyerek gercgeklestirilmesi-
dir. Taksirin sozciik anlami; bir isi eksik yapma, bir seyi yapabilirken
yapmama, kusur etme, kabahat gibi anlamlara gelmektedir. Hukuk diize-
ninin yiikledigi 6deve aldirmazliktir. Bos verici tutumdur. Burada hareke-
tin istenmesi, sonucun istenmemis olmas1 esastir. Hukuki anlamda ise
taksir, failin 6ngoriilebilir nitelikteki sonucu 6ngdérmemesi (bilingsiz tak-
sir) seklinde olabilecegi gibi, sonucu Ongordiigii halde istememe-
si(bilingli taksir) seklinde de olabilir'.

Taksir, iradenin yeterli dikkat ve 6zenin gosterilmesi yoniinde kullanil-
mamasiyla ortaya ¢ikar. Taksir fail tarafindan istenmeyen neticenin, 6n-
goriilebilir oldugu halde 6ngoriilememesi veya ongoriildiigii halde isten-
meden gergeklestirilmesidir. Taksirde fail neticeyi kesinlikle istememek-
tedir. Netice istenirse kast s6z konusu olur?.

B. TAKSIRLE ISLENEBILEN BiR SUC OLMASI

5237 sayili TCK’nin 22.maddesinin ilk fikrasinda “’taksirle islenen fiiller
kanun acik¢a belirttigi hallerde cezalandirilir.”’seklinde hiikiim ge¢mek-
tedir. Taksirin istisnai bir kusurluluk ¢esidi olmas1 dolayisiyla, bir kimse-

1 iCEL Kayihan, Sug Teorisi, Beta Basim Yayin,3.baski, [stanbul: 2009, 5.244.
2 Bkz,ICEL Kayihan, Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Siibjektif Sorumluluk, istanbul: 1967. s.
10.
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nin taksirden dolay1 sorumlu olabilmesi i¢in, dncelikle bu filin kanunda
suc olarak belirtilmesi gerekmektedir’. Hekimin yaptig1 tedaviden mey-
dana gelebilecek zararli neticeler hastanin 6lmesi veya sagliginin daha da
kotiilesmesi olduguna gore bu fiiller ceza kanununda yer almig olan tak-
sirle yaralama ve taksirle adam 6ldiirme suglarimi olusturmakta ve boyle-
ce taksirli filin kanunda sug olarak belirtilmesi* sart: ger¢eklesmektedir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu 16.5.2000 tarihli kararinda, *’...sugun tak-
sirle iglenebilecegi haller yasada gosterilmelidir. Bu taksirli hareket iradi
olmali, netice ongoriilebilmeli ancak istenmemelidir. Hareket ile netice
arasinda uygun nedensellik bag bulunmalidir...”’seklinde bu konuya de-
ginmistir.

C. HAREKETIN IRADI OLMASI

Hareketin iradi olmasi, yapilan hareketin bilerek istenerek gerceklestiril-
mesidir. Hekimin hareketi iradi olmadik¢a, taksirin varligindan sz edi-
lemeyecektir. Kisinin dikkatli ve 6zenli davranmak seklindeki hareketleri
ne kadar iradi ise bunlarin tersini yapmasi hali de iradidir. Dikkatli dav-
ranmak istemese iradi olarak dikkatli davranmaz’. Ornegin, ameliyat
esnasinda hastanin viicudunda makas unutan hekimin bu ihmali iradidir.
Cilinkii hekim kendisinden beklenen dikkat ve 6zenli davranma iradesine
sahip olmasina ragmen bunu yerine getirmeyerek neticeye sebep olacak
sekilde iradi olarak hareket etmistir. Bu sebeple hareket iradidir.

Hareketin iradililigi konusu, Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 16.5.2000
tarthli kararinda, doktrine paralel olarak soyle aciklanmistir.” ...yasa
koyucu, taksirli suclarin neler oldugunu belirleyip cezalandirirken top-
lumda o anda yaygin olan ortak deneyime dayanarak belirli meslek gru-
bunda c¢alisanlar1 daha dikkatli olmaya zorlamistir. Kendi eyleminden
olas1 ve ongoriilebilen neticelerini hesaplamakta iradi olarak 6zen gos-
termeyen kisi sorumlu tutulacaktir.” Bu karar saglik kurumunun isleyi-
sinden sorumlu kisilerin taksirli fiiller nedeniyle sorumluluklarina da
emsal teskil edebilir.

DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku. Genel Kisim, Cilt:I1.Beta Basim
Yayln,lO.baskl,istanbul: 1994, 5.286-287.

4 HAFIZOGULLARI,Zeki,http:/ /www.baskent.edu.tr/~zekih/ogrenci/cezagenel.htm,
17.4.2007,s. 278.

5 ICEL, Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Siibjektif Sorumluluk, s.249.
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D. NETiCENIN iRADIi OLMAMASI

Neticenin iradi olmamasi, failin bilerek ve isteyerek yaptigi hareketten
dogan neticeyi istememis olmasidir.® Sayet fail neticeyi isteseydi bu du-
rumda kast s6z konusu olurdu. Neticeyi ongérmek fakat istememek, neti-
cenin gerceklesmeyecegini diisiinerek eyleme devam etmek anlamina
gelen “bilingli taksir” ile neticeyi ongdormek ama goze almak, neticenin
gergeklesecegini diislinerek eyleme devam etmek anlamina gelen “olasi
kast” arasindaki ayirim ortaya ¢ikmaktadir. Kasittan s6z edebilmek igin
neticenin iradi olmas1 ve neticenin bilerek ve istenerek gergeklestirilmesi
gerekir. Taksir sorumlulugu icin ise Ongoriilmeyen veya Ongorildigi
halde istenmeyen neticenin ger¢eklesmesi gerekir’.

Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 12.10.2004 tarihli kararinda neticenin
iradi olmamas1 hususunu su sekilde belirtilmistir: “...Hareketin iradi,
Ongoriilebilir olmakla birlikte istenmemis olmasi halinde taksir s6z konu-
sudur. Magdur ve sanigin arkadas olduklari, aralarinda husumet bulun-
madig1 tiim dosya kapsamu ile sabittir...”

E. NEDENSELLiIK BAGININ BULUNMASI

Hekimin taksirli yaralamadan sorumlu olmasi i¢in gerekli sartlardan biri-
de hekimin iradi hareketi ile ongdriilebilir netice arasinda illiyet baginin
meydana gelmesidir. Ornegin hekimin hastaya hemen miidahale ederek
kan kaybimi onleme imkani var iken, bunu yapmamis olmasi ile hastanin
bu nedenle hayatin1 kaybetmesi arasinda uygun illiyet bagi oldugu sdyle-
nebilir. Boyle bir durumda sebebin hayattaki genel tecriibelere gore ve
olaylarin normal akisina gore meydana gelen sonucu ortaya ¢ikarmaya
uygun olup olmadig1, hakim tarafindan hiikiim aninda belirlenecektir®.

Hakim, s6zkonusu olayda faille birlikte baska sahis hareketlerinin veya
sebeplerin birlesmesi sonucu netice meydana gelmisse neticeye kimin
hareketinin sebebiyet verdigini, nedensellik baginin kesilip kesilmedigine
bakmalidir’. Baska bir ifadeyle hekimin fiili bazen diger hekimlerin veya
yardimc1 personelin fiillerine dayanmakta ya da onlarla tamamlanmakta-
dir. Bu durumda failin taksirli hareketinin baslamasindan sonra eklenen

6 ALACAKAPTAN Ugur. Sugun Unsurlari, Seving Matbaasi, Ankara:1970, s.146.

7 Dénmezer- Erman, a.ge,c.2, s.257; Centel Nur, ZAFER Hamide, CAKMUT Ozlem.Tiirk Ceza
Hukukuna Giris. 5237 Sayili Yeni Tiirk Ceza Kanunu ve ilgili Mevzuata Gore Yenilenmis 3. baski,
Beta Basim Yayin, istanbul:2005, s.411.

8 TANDOGAN, Haluk: Turk Mesuliyet Hukuku, Akit Dis1 ve Akdi Mesuliyet, Ankara 1961, s.77.

9  Donmezer- Erman, a.g.e., c.2, s.257.
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3.kigilerin veya magdurun hareketleri sonucunda nedensellik baginin
kesilmesi s6z konusu olabilir.

1. Uciincii Sahsin Hareketi

Burada {iglincii sahsin kusurlu ve kusurlu olmayan hareketlerini ayirmak
gerekir.

a.Uciincii Sahsin Kusurlu Olmayan Hareketi

Taksirli hareketi eklenen li¢iincii sahsin hareketi kusursuz ise nedensellik
bag1 kesilmediginden s6z konusu neticeden taksirli hareketin faili olan
hekim sorumlu olacaktir®®.

b. Uciincii Sahsin Kusurlu Hareketi

Tibbi miidahalelerde iiglincli sahsin kusurlu hareketleri, ameliyatlarda,
hastane de ki tedavilerde ve ilagla tedavilerde ortaya ¢ikmaktadir. Orne-
gin ameliyat swrasinda yardimcinin viicutta cisim unutmasinda kim so-
rumlu olacaktir? Doktrinde hakim goriise gore kusura gore meseleye
yaklagsmak gerektigini yani hekimin kusurlu olup olmadigina bakilacak-
tir, sayet hekim bdyle bir neticenin meydana gelmemesi i¢in gerekli tim
tedbirleri almis, meslegin gerektirdigi dikkat ve 6zeni yerine getirmisse,
yardimcilarma gerekli uyarilarda bulunmugsa bu durumda hekimin so-
rumlulugu s6z konusu olmayacaktir, sadece kusurlu yardimei sorumlu
olacaktir; buna karsilik hekim meslegin gerektirdigi yiikiimliiliiklerini
yerine getirmemisse, gerekli dikkat ve 6zen gorevini aksatmigsa, yardim-
cilarina gereken uyarilarda bulunmamigsa bu durumda hekimin sorumlu-
gu s6z konusu olacaktir',

Yargitay 4.Ceza Dairesi® nin 18.12.1997 tarihli bir kararinda, sanmigin
magduru bigaklama fiili ile magdurun bacagmin kesilmesi arasindaki
illiyet bagi, bicaklamadan sonra getirildigi hastanedeki yanlis tedavisi
nedeniyle kesilmistir. Magduru bigakla yaralayan sanik sadece bigakla
yaralamadan sorumlu tutulmus, magdurun bacaginin kesilmesinden so-
rumlu tutulmamistir. Magdurun bacaginin kesilmesine sebep olan olay
sanigi bicakla yaralamasi degil, hastanedeki muayene ve tedavisini uy-
gun sekilde yapilmamasi olarak tespit edilmistir.

10 Donmezer- Erman, a.g.e., c.2, s. 288-289.
11 De Vincentiis, S. 257.
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2. Magdurun Durumu ve Hareketleri

Tibbi miidahalelerde magdurun durumu 6nem arz etmektedir. Hastanin
organizmasimin 6zelligi, viicut yapisinin 6zelligi, hastanin gelisimi ve
hastanin tedavinin gereklerine uyup uymamasi illiyet bagin etkilemekte-
dir. Hekimin kusurlu olmadig1 durumlarda, hastanin tedaviye uymamasi
veya viicut yapisin geregi oliim meydana gelse dahi maddi illiyet bagi
bulunmamaktadir'?.

Hekimin kusurlu oldugu anlarda, hastanin 6lmesi halinde hekimin sorum-
lulugu mutlak midir? Ya da hastaligin zaten 6liimle sonuglayabilecegi
veya hastanin tedaviye uymamasi illiyet bagimi kesecek midir? Bu gibi
durumlarda hekimin hareketi ile netice arasindaki illiyet baginin bulun-
madigt ileri siiriilmiistiir. Baska bir anlatimla hekimin tiim dikkat ve 6ze-
ni géstermesine ragmen neticenin meydana gelmesini 6nleyemeyecek idi
ise artik illiyet bagindan s6z edilmeyecek. Sonug olarak, zarar géren has-
tanin agir kusuru, tiglincii kisinin agir kusuru ve miicbir sebeplerden biri
var ise bu durumda illiyet bag: kesildiginden hekimin dogan zarar nede-
niyle sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir'?.

F. NETIiCENIN ONGORULEBILMESIi

Neticenin Ongoriilebilmesi, failden normal sartlarda beklenilebilecek olan
ozelliktir. Ancak normal sartlarda goriilebilir nitelikteki neticenin, failin
dikkat ve 6zen yiikiimliiliigline aykir1 davranmasi sonucunda ongoriile-
memesi halinde s6z konusudur'®. ‘Ongoriilebilir olmayan bir netice’nin,
ozensizlik sonucu ongoriilmedigi iddia edilemez'.Ongoriilemeyen bir
neticenin onlenebilmesi ya da dngoriilemeyen bir neticeden failin sorum-
lu tutulmast s6z konusu olamaz. Failin neticeden sorumlu tutulabilmesi
i¢in ongorilebilir nitelikte bir netice s6z konusu olmalidir.

Ongoriilebilme kavrami hekimin sorumlulugunda ¢ok tartisilan bir konu
olmasindan dolay1 énem kazanmaktadir. Ongériilebilme &lgiitii konusun-
da doktrinde farkli goriisler ileri siirlilmektedir. Bir goriise gore, failin
mensup bulundugu toplum ya da meslek gurubunun ortak tecriibesi esas

12 Donay 52; Manche, 110.

13 DEMIR Mehmet : "Hekimlik Sozlesmesinden Dogan Sorumlulugun Kosullar1", Ankara Barosu-
AUHF Saglhk Hukuku Kurultay: 1-3 Kasim 2007, Ankara 2008, s.159.

14 YALVAC Giirsel, Gerekgeli Ceza ve Yargilama Hukukuna iliskin Temel Kanunlar, 6. Baski, Adalet
yayinevi, Ankara: 2010, s. 89.

15 ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Caner, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, 2.
baski, Turan Kitap Evi, Ankara:2006, s. 602,603.
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alinarak ongoriilebilirligi saptanmas1 gerekmektedir'®. Bir goriise gore de
ortalama bir insan1 esas alan objektif dl¢iiniin esas alinmasi gerektigi ileri
siiriilmektedir'’. Ayrica failin i¢inde yasadig1 sosyal ¢evrede ya da men-
subu oldugu meslek ¢evresindeki ortak tecriibelere ve failin kisisel 6zel-
liklerine gore saptamak gerektigi seklindeki, karma goriisii savunanlar da
mevcuttur'®,

Donnedieu de Vabres orta kabiliyette bir hekimin neticeyi ongdrmesini
aramaktadir.

Doénmezer ve Manzini bizzat taksirde bulunan hekimi ele almakta ve
onun bilgisine, hareketi yaptig1 andaki sartlara, niteliklerine, imkanlarina
gore neticeyi Ongorebilip ongérememesini aramaktadir.

Pannain ve Ozek neticenin Ongériilebilmesini inkar eden bir sonuca
ulagsmaktadir. Yani ongoriilebilmenin arastirilmasinin gerekli olmadigini,
hekimin meslegine ait genel kurallarin ve adetlerin gerektigi hususun
yerine getirilmemesi sonunda yaralama veya Oliim gibi bir neticenin
dogmasi halinde hekimin hareketinin sonucunun tahmin edebilecek du-
rumda olup olmamasina bakilmaksizin neticeden taksiri nedeniyle sorum-
lu olacagimi belirtmektedir.

Hakeri, subjektif 6lciitii savunmaktadir. Neticenin subjektif olarak 6ngo-
riilebilir olmas1 gerektigini, bunun i¢in de hekimin kendi kisisel tecriibe-
sine, yeteneklerine, bireysel bilgisine, egitimine ve sosyal durumuna gore
hastanin sagliginda bir zarar meydana gelmesini gorebilecek durumda
olmas1 gerektigini ifade etmektedir.

Doktrinde ki ¢ogunluk goriis, subjektif olciitiin kullanilmas1 gerektigini,
failin somut olaydaki sosyal, psikolojik ve fizyolojik durumuna bakilma-
sin1 gerektigini ileri siirmektedir. Yargitay da subjektif 6l¢iiniin kullanila-
cagini kararlarinda belirtmistir. Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun
11.5.2004 tarihli kararinda ; “...Neticenin Ongdriilebilmesi ise, failin
hareketlerinin sonuglarini tahmin edebilme yetenegini ifade eder. Failce
neticenin Ongoriilebilir olup olmadiginin belirlemesi bakimindan failin
yas, gorgli, meslek vs. gibi niteliklerin nazara alinmasi zorunludur...”
seklinde belirtmistir.

16 Centel , Zafer, Cakmut, a.g.e., 5.410.411; Artuk, Gokgen, Yenidiinya, a.g.e. s. 602

17 SOYASLAN Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yetkin Yayinlari, 3. Baski, Ankara:2005 s.
425.

18 DEMiRBAS Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, 3. Baski, Segkin Yayincilik, Ankara:2005 s.
341,342.
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Biz de neticenin dngoriilebilmesini hekimin kisisel ve mesleki nitelikleri
15181nda ele alan subjektif goriisii savunmaktayiz. Burada hekimin nitelik-
lerine, deneyimine, bilgisine ve fiziki durumuna gore hareket edilecektir.
Bu sekilde adalet saglanacaktir. Bu gerekceyle, koy hekimi tarafindan
neticenin ongdriilebilir olup olmamasi ile 6gretim tliyesi olan bir hekimin
ya da tam tesekkiilii bir hastahane hekimi tarafindan neticenin ongdriile-
bilir niteligi arasinda fark bulunacaktir.

G. DIKKAT VE OZEN YUKUMUNUN YERINE GETIiRILMEMESI

Hukuk kurallari, genel yasam tecriibeleri ve mesleki deneyim geregi ola-
rak kisinin, belli kurallara uygun hareket etme, 6zen gosterme ve dikkat
etme gorevi vardir. Bu gorevi yerine getirmeyerek zararl bir netice dog-
masina neden olan kisi sorumlu olur. Ancak bu sorumlulugun dogabilme-
si i¢in dikkat ve 6zen ylikiimliiliigiine, davranig kurallarina uymanin ola-
nakli olmas gerekir'®.

Dikkat yiikiimliiligiine aykirilik, dikkatsizlik; bilingli bir kiginin ilgilen-
digi konuyla baginin kopmasi, psikolojik muhakeme zaafi olarak tanim-
lanabilir. Ornegin, hekimin gocugu siinnet ederken siinnet derisi ile bera-
ber erkeklik organini da kesmesi dikkatsizlik nedeniyle taksirle yarala-
madan sorumlu olacaktir. Hekimin dikkatsizligi, tip biliminin ilke ve
kurallar ile uyusmayan hareketlerle diisiince ve dikkat smirlarinin asil-
mas1 durumunda s6z konusu olmaktadir. Ornegin hekimin, sicak yerde
korunmas1 gereken hastayi, serin bir yerde birakmasi ve hastaya agir
dozda ilaglar yazmasi dikkatsizlik teskil etmektedir.

Ozen yiikiimliiliigiine aykirilik, tedbirsizlik; orta tecriibe kurallarina ayki-
11 ihmali tutum sergilemek seklinde tanimlanabilir®. Tibbi miidahalelerde
birgok 6zen ylikiimliliigiine aykirilik ve ihmal 6rneklerine rastlanmakta-
dir. Hastaligin teshisi ve tedavisi i¢in zorunlu hareketin yapilmamasi,
verilen ilacin dogurabilecegi komplikasyonlarin dikkate alinmamasi,
ilacin nasil kullanilacaginin ve etkilerinin bildirilmemesi, hastanin yete-
rince gozetim altinda bulundurulmamasi®', hastaya verilen ilaglarin birini
etkileyerek daha yiliksek ve olumsuz etki yapacagini dikkate almamasi;
teshis i¢in gerekli tetkik ve arastirmalar yapilmadan tedaviye baglanmas;

19 Centel , Zafer, Cakmut, a.g.e. s. 408,4009.

20 Demirbas, a.g.e., s. 341,342.

21 Donmezer, * Hastanin haklari ve Doktorun Sorumluluklar: ”, Sempozyum Notlari; Saint-Hilare,
s.524-525,541.
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hastay1 aydmlatmamis ve rizasmi almamis olmasi® tedbirsizlige 6rnek
teskil eder.

Ornegin, hekimin hastaya igne yaparken 6zensiz davranarak igne yaptigi
yeri iyi ayarlamamas1 sonucu siyatik sinire igne yapmasi tedbirsizlige
ornek teskil eder. Tecriibesiz bir doktor, gerekli teknik bilgiye sahip ol-
maksizin bir ameliyata kalkistiginda tim dikkat ve 6zeni gostermis olsa
dahi zararli sonu¢tan sorumlu tutulacaktir. Ancak hekim tecriibeli olmak-
la birlikte gerekli tiim dikkat ve 6zeni de gostermesine ragmen meydana
gelen neticeden sorumlu olmayacaktir.

Ozen yiikiimliiliigiine aykir1 olarak Yargitay 4. CD. E.2002/28399,
K.2003/11352, “ Dis hekimi sanigin gerekli 6zeni gostermeden magdu-
run saglam disini ¢ekmesi eylemi Yiiksek Saglik Surasi Raporu’nda be-
lirtildigi gibi, hastasina gerekli 6zeni gostermeyerek onun cismen eza
gorecek derecede yaralanmasina neden olma sugunu olusturur. TCK 459.
maddeye gore kusur belirlenip sonucuna gore karar verilmesi gere-
kir.” Nitekim Yargitay’in bu karar1 yerindedir. Cilinkii hekimin meslegin
gerektirdigi gerekli 6zen kurallarima uygun davranmayarak magdurun
saglam disini ¢ekmesi ve bu sekilde hastanin viicuduna ac1 vermesi sebe-
biyle TCK 459. maddesine gore (5237 sayili TCK 89) sorumlulugu sz
konusu olacaktir.

Ozen yiikiimliiliigii konusunda uzman bir hekimden beklenen 6zen ile
pratisyen hekimden beklenen 6zen ayn1 m1 olacaktir? Doktrindeki hakim
gorlise gore uzman bir hekimden beklenen 6zenin, pratisyen hekimden
beklenen 6zenden daha fazla olacagini, hekimin uzmanlig: artik¢a bekle-
nen 6zenin de artacagidir™. Hakeri, pratisyen hekimden beklenen 6zen
ile uzman hekimden beklenen 6zenin ayni olmasi gerektigini, uzman
hekimin pratisyen hekimden daha fazla bilgi ve tecriibe sahibi oldugunu
ancak bunun pratisyen hekimden daha fazla 6zen gostermesi gerektigi
anlamma gelmedigini, dolayisiyla uzman hekimden beklenenin daha faz-
la bilgi sahibi olmas1 gerektigini ifade ederek bunun, daha fazla 6zen
gosterme yiikiimliiliigiine yol agmadigini belirtmistir.

Kanaatimizce, uzman hekimin daha fazla mesleki bilgi ve tecriibeye
sahip oldugu, bilgi ve tecriibenin gerektirdigi 6zeni daha fazla gostermesi

22 0ZKAN, Hasan / AKYILDIZ (ONER), Sunay: Aciklamal1 -Dctihath Hasta - Hekim Haklar1 ve Dava-
lari, Ankara 2008, s.342.
23 HAKERI Hakan, Tip Hukuku Temel Bilgiler, 2. Baski, Ankara:2009, s.403.
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gerektirdigi, bu sebeple 6zen konusunda pratisyen hekimle ayni derecede
sorumluga tabi tutulmas1 adil olmayacaktir.

Acil durumlarda 6zen ylikiimliliigi 6l¢tisti nasil olacak? Doktrinde, 6zen
yiikiimliiliigii konusunda 6nemli bir unsur olarak ta somut olaymn kosul-
larinin oldugu ve bu bakimdan tibbi aciliyet durumlarinda zaman fakto-
rliniin 6nemli etken oldugu, acil durumlarda hekimin zaman baskis1 altin-
da oldugu ve bu gibi durumlarda hekimin daha genis zamana sahip oldu-
gu durumlara nazaran daha baska kriterlerin g6z oniinde tutulmasi gerek-
tigi ileri siiriilmektedir®®. Gergekten acil durumlarda zaman darhig1 sebe-
biyle hekim gerekli 6zeni gosteremeyebilir. Bu yiizden doktrinde boyle
bir ayirimin yapilmasi yerindedir.

Acaba hekimin 6zen ylikiimliiliigii ihlalinin tespiti nasil olacak?

Hakim, hekimin ceza davalariyla ilgili 6zen yiikiimliligliniin ihlalinin
tespiti i¢cin Yiiksek Saglik Sura’sinin miitalaasini alir. Burada dikkat
edilmesi gereken nokta hekimin sadece tedaviyle ilgili islemlerden dola-
y1 suranin miitalaas1 alinacagidir. Yani doktorlarin tedavi gorevlerini
yerine getirirken, bu gorevin yerine getirilmesinden dogan suglarinin
kovusturulmasinda Yiiksek Saglik Surasi’ndan goriis sorulmasi gerek-
mektedir.

Yargitay 2 CD, 24.04.1996 T., 1996/4493 E., 4682 K. sayil1 kararina gore
“...Ameliyathane sorumlusu doktor sanigin gorevlendirmesi lizerine, goz
ihtisas1 yapmakta olan diger doktor sanigin; magdurenin dosyasini ince-
lemeden, saglam goziinii ameliyat ederek aldigi, diger goziin de zorunlu
olarak alinmas1 sonucu, magdurenin iki goziiniin kor oldugu olayda, 1219
sayili Yasanin 75. maddesi sakli kalmak iizere saniklarin yetki dereceleri
ve olaydaki kusur durumlar1 ve orani hakkinda oncelikle Yiiksek Saglik
Surasindan rapor alinarak, sonucuna gore hiikiim kurulmasi gerekir...”.

1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarmin Tarzi icrasina Dair Ka-
nun’un 75. Maddesine gore, tababet ve suabati san’atlarinin icrasindan
kaynaklanan suglarda mahkemelerin uygun gorecekleri bilirkisilerin mii-
talaasina miiracaat konusundaki serbestiyetleri sakli kalmak sartiyla
Yiiksek Saglik Surasi’nin miitalaasi alinir. Burada hukuk ve idari yargi-
lamada Yiiksek Saglik Surasi’ndan miitalaa alinma zorunlulugu yoktur.
Yargitay da Yiiksek Saglik Surasi’nin miitalaasi hukuk mahkemesini
baglamayacagini sdylemektedir. Nitekim Yiiksek Saglik Surasi’nin rapo-

24 Hakeri, a.g.e., s. 405.
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ru diger bilirkisi raporlar1 gibi ceza mahkemesini de baglayacak nitelikte
degildir. Zaten kanunda da “mahkemelerin serbestiyetleri sakli kalmak
sartryla “ denilmektedir®.

Yargitay kararlarinda, Yiiksek Saglik Surasi kararlarinda tereddiit edilen
hallerde Adli Tip Kurumu’ndan bilirkisi raporu alinmas1 gerektigi belir-
tilmektedir. Baz1 Yargitay kararlarinda da Adli Tip Kurumu’nun raporu
inandiric1 bulunmamaktadir. Adli Tip raporu ile Yiiksek Saghk Sura-
si’nin miitalaasi arasinda geliski olursa Adli Tip Genel Kurulu’ndan go-
rils alinmas1 gerektigi itihat edilmektedir®.

II. TAKSIRLE YARALAMA SUCU

Taksirle yaralama sugu, TCK ’nin 89.maddesinin ilk fikrasinda *’Tak-
sirle bagkasinin viicuduna ac1 veren veya sagligini ya da algilama yetene-
ginin bozulmasina neden olan kisi....”” seklinde ifade edilmistir. Kanun-
da ifade edilen viicuda ac1 verme eylemi, beden biitiinliiglinii 6nemsiz
olmayan bigimde bozan her tiirlii hareket olarak anlasilmalidir.

Sagligin bozulmasina neden olma, siiresi ne olursa olsun patolojik durum
ortaya ¢ikarmak veya bdyle bir patolojik durum 6nceden varsa bunu ar-
tirmaktir. Dolayisiyla bir kimsenin kotii olan saglik durumunun daha
kotiiye gitmesine sebep olunmasi da bu kapsamda degerlendirilmelidir.
Saghigin siirekli olarak bozulmasi gerek olmayip, sagligir gegici olarak
bozan eylemler de taksirle yaralama sugu niteligi tasir. Bazi fiiller “aci
vermez”, ancak sagligi ihlal eder. Boyle durumlarda tibbi anlamda bir
hastalik ortaya ¢ikmasi aranmaz. Ornegin HIV tasiyicisinin bir bagkasima
bunu bulastirmasi ’saglik bozma’’ sayilir. Burada sugun olugsmasi i¢in
HIV’ in bulasmasi yeterli olup, ayrica bunun AIDS hataligma yol agmis
olmas1 6nem tagimaz”’.

Algilama yeteneginin bozulmasina neden olma; korku, uyku bozuklugu
gibi kisinin psikolojik durumunda ortaya ¢ikan her tiirlii olumsuzluklar-
dir. Basgka bir ifadeyle algilama yeteneginin bozulmasindan, kisinin an-
lama, diisiinme, muhakeme etme yeteneklerinde karisiklik, diizensizlik
meydana gelmesi, kisinin ruhi durumunda normal olan durumdan sapma-
lar meydana gelmesi, anlasilmalidir. Gerek akli gerek ruhsal karigikliklar

25 Hakeri, a.g.e., s. 408.

26 Hakeri, a.g.e., s.412,413.

27 KAYMAZ Seydi, “5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 87/4. Maddesinde Diizenlenen Netice
Sebebiyle Agirlagsmis Yaralama Sugu”, T.B.B.D., 2005, S.58, s. 87.
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kisinin algilama yetenegini bozdugundan, bu kapsamda degerlendirilme-
lidir.

Magdurda “act” meydana gelmedigi takdirde, algilama yetenegindeki
bozulmanm fiilen meydana gelmis olmasi gerekir*®. Kisinin hipnotize
edilmesi, bayiltilmas1 algilama yeteneginin bozulmasina birer 6rnektir®”.
Hekimin taksirle yaralamadan sorumlu tutulabilmesi i¢in baskasimin vii-
cuduna ac1 verme, sagligini bozma ve algilama yetenegini bozma eyle-
mini taksirle islemesi gerekir. Bu ylizden hekimin eyleminde taksirin
sartlarinin olugmasi gerekir.

A. KORUNAN HUKUKSAL MENFAAT

T1p ceza hukukunda en sik karsilasilan sug tipi taksirle yaralama sucudur.
Bu sug tipiyle korunan hukuksal yarar insan viicudunun biitiinliigii, ma-
nevi biitiinliigii, dokunulmazligy, rahathig:, sagligidir’®. Dolayisiyla yara-
lama sucu ile korunan hukuki menfaat, ferdin viicut tamligi, beden, akil
ve ruh saglig1 olmakla beraber, bu menfaat aslinda sosyal bir nitelik tasi-
maktadir.

Modern devlette, insan hayati, sosyal bir deger tasir. Bu deger dolayis1y-
ladir ki insanin yasamina, manevi biitlinliigline ve viicut biitiinliigline
yonelik tiim ihlaller ayn1 zamanda kamu menfaatinin ihlali de sayilir.

B. YARALAMA KAVRAMI

5237 sayili TCK’ nin 86. maddesinde, yaralama olarak tanimladigi sug,
bagkasmin viicuduna aci veren, saghigmin ya da algilama yeteneginin
bozulmasina sebep olan fiillerdir. Bu hareket ve siddet sonucu magdur
tizerinde meydana gelen sonuglar dgretide yaralama, baskasinin viicut
biitiinliigiinii bozma seklinde tanimlanmaktadir.

Kisinin viicut biitiinliigiin yan1 sira manevi biitiinliigli de yaralama kap-
samina girmektedir. Hastanin manevi biitiinliglinden kasit, kiginin maddi
beden biitiinliiglinii dogrudan etkilemeyen, hastanin psikolojik yapisini
olumsuz etkileyecek faaliyetledir. Bu tiir tedavi faaliyetleri, hastalarin
psikolojik durumunu diizelmeye yonelik olup, diger tibbi miidahalelerden
farkli olarak cogu kez bedensel-maddi bir zarar ortaya ¢ikmaz. Burada
hastanin psikolojik, ruhsal durumunun bozulmasi s6z konusudur. Nitekim

28 DONMEZER Sulhi, Kisilere ve Mala Kars1 Ciiriimler, Istanbul 1990, 5.120.

29 Donmezer, a.g.e., s. 116; ERMAN Sahir, 0ZEK Cetin, Ceza Hukuku Ozel Béliim , istanbul: 1994, s.
136.

30 Hakeri, a.g.e., s. 427.
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bu durum da TCK 86’da “sagligin1 bozma” veya “algilama yeteneginin
bozulmas1” kapsamina girmektedir. Bu takdirde, hekim yaralama sugun-
dan dolay1 sorumlu olacaktir’'.

C. SUC KONUSU

Taksirle yaralama sugunda sugun konusu, yasayan insandir’>. Gen mani-
piilasyonlari, kiirtajdan sonra cenin iizerinde yapilan deneyler, embriyo
transferi veya tlipte dollenmis yumurtaya zarar verilmesi yaralama sugu-
na girmeyecektir. Bu nedenle ancak yasayan bir insan sugun konusu ola-
bilir. Dolayisiyla ana rahmindeki cenin, yaralama sugunun konusunu
olusturmayacaktir®>.

Taksirle yaralama sugunda su¢un magduru, insan 6ldiirme su¢unda oldu-
gu gibi ancak yasayan bir insan olabilir. Nitekim Yargitay da ayn1 goriis-
tedir. Doktrinde de hakim goriis, yasayan bir insana karsi bu sucun is-
lenmesi gerektigi, dolayisiyla ceninin bu sucun magduru olamayacagi
seklindedir.

Ancak bu ana karnindaki cenine yonelik eylemlerin hi¢bir sekilde sug
teskil etmeyecegi anlamina gelmeyecektir. Nitekim Tiirk Ceza Kanu-
nu’nun 99 ve 100. maddelerinde cenine yonelik eylemler yaptirim altina
alinmistir. Bu eylemler cenine yonelik kasten yapilan eylemlerdir. Ceza
Kanunu cenine yonelik taksirli eylemleri yaptirim altina almamistir. Bu
sebepledir ki cenine yonelik taksirli eylemlerde hekimin sorumlulugu
s6zkonusu olmayacaktir**.

Cocugun, ana rahmindeyken gordiigii zarar sonucu sakat olarak diinyaya
gelmesi durumunda, bu sugun olusup olusmayacagi tartisilan bir nokta-
dir. Bagka bir deyisle dogumdan 6nce cenine yonelik olarak islenen fiille-
rin zararl sonuglar1 dogumdan sonra ortaya ¢ikmasi veya bunun etkileri-
nin dogumdan sonra da devam etmesi durumunda, fail hakkinda yarala-
ma hiikmii uygulanip uygulanmamas1 konusu tartisilmaktadir.

Hakeri’ye gore bu durumda fail hakkinda yaralama hiikmii uygulanma-
yacaktir. Ciinkii magdura yapilan hareketten sonra magdurun insan sifati
kazandigi, ceza hukukunda esas alinanin, hareketin yapildigi an oldugu;
neticenin meydana geldigi an olmadigidir. Dolayisiyla magdur, hareketin

31 Hakeri, a.g.e., s. 429.

32 PARLAR Ali, HATIPOGLU Muzaffer,5237 Sayili TCK’ da Ozel ve Genel Hiikiimler Agisindan Sulh
Ceza Davalari, adalet yayinevi, 2. Baski, Ankara: 2010, s.47.

33 Hakeri, a.g.e., s. 427.

3¢ Hakeri, a.g.e., s. 427.
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yapildig1 anda insan vasfini kazanmadigindan yaralama sucu s6z konusu
olmayacaktir. Doktrinde ki hakim goriis te ayni1 dogrultudadir.

Biz de hakim goriise katiliyoruz. Ciinkii yaralama sugunun maddi konusu
bir insan olup hareketin de bir insana yonelmesi gerekmektedir.Cenin
hala insan niteligini kazanmadigindan yaralama sugu s6z konusu olmaya-
caktir. Bu sebeple cenin ilizerinde meydana gelen zarar halinde TCK 89/2
ve 3 uygulanmayacaktir.

D. TAKSIRLi YARALAMA SUCUNUN NITELIiKLi HALLERI

Taksirle yaralama sugunun hitkme baglandigi 5237 sayili Tiirk Ceza Ka-
nunu’nun 89. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda yer alan sonuglarin gergek-
lesmesi durumunda, taksirle yaralama sugunun nitelikli halinden s6z edi-
lir.

a. 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu’nun 89. Maddesinin ikinci Fikrasinda
Diizenlenen Agirlatici Nedenler

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 89.maddesinin 2. fikrasinda diizenle-
nen agirlatict nedenler neticeye goredir. Bunlar;

(2) Taksirle yaralama fiili, magdurun;

a) Duyularindan veya organlarindan birinin islevinin siirekli zayifla-
masina,
b) Viicudunda kemik kirilmasina,
¢) Konusmasinda siirekli zorluga,
d) Yiiziinde sabit ize,
e) Yasami tehlikeye sokan bir duruma,
) Gebe bir kadinin ¢ocugunun vaktinden 6nce dogmasina,
neden olmussa, birinci fikraya gore belirlenen ceza, yarisi oraninda arti-
rilir.
b. 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu’nun 89. Maddesinin Uciincii Fikrasin-
da Diizenlenen Agirlatici Nedenler

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 89.maddesinin 2. fikrasinda diizenle-
nen agirlatict nedenler sonuca goredir. Bunlar;

(3) Taksirle yaralama fiili, magdurun;

a) lyilesmesi olanag1 bulunmayan bir hastaliga veya bitkisel hayata gir-
mesine,
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b) Duyularindan veya organlarindan birinin iglevinin yitirilmesine,
¢) Konusma ya da ¢cocuk yapma yeteneklerinin kaybolmasina,
d)Yiiziiniin stirekli degisikligine,

e) Gebe bir kadinin ¢ocugunun diismesine,

Neden olmussa, birinci fikraya gore belirlenen ceza, bir kat artirilir.

(4) Fiilin birden fazla kisinin yaralanmasina neden olmasi halinde, alt1
aydan ti¢ yila kadar hapis cezasina hitkmolunur.

(5) (Degisik: 6/12/2006 — 5560/5 md.) Taksirle yaralama sugunun sorus-
turulmasi1 ve kovusturulmasi sikayete baghdir. Ancak, birinci fikra kap-
samina giren yaralama harig, sugun bilingli taksirle islenmesi halinde
sikayet aranmaz.

E. SORUSTURMA VE KOVUSTURMA

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 89. maddesinin 5. fikrasinda “Taksir-
le yaralama sugunun sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete baghdir.
Ancak, birinci fikra kapsamina giren yaralama harig, sugun bilingli taksir-
le iglenmesi halinde sikayet aranmaz.” denilerek sugun kovusturulmasi-
nin sikayet kosuluna bagl oldugu agikca ifade edilmistir.

Bilingli taksirin s6z konusu oldugu diisiincesine varilacak olursa, kamu
davasina sikayet aranmaksizin devam edilecek, aksi halde, taksirle islen-
mis eyleme iligkin sikayet bulunmadigindan, kamu davasmin 5237 sayili
Tirk Ceza Kanunu’nun 73. maddesinin 4. fikras1 uyarinca, diismesine
karar verilecektir’. Ancak sucun bilingli taksirle islenmesi halinde CMK
m. 253’e gore uzlagsma miimkiindiir.

Yargitay 2. CD. E. 2004/3320, K.2005/12214, “5237 sayili TCK’nin §9.
maddesinde diizenlenen ve sanigin eylemine uyan taksirle yaralama ey-
leminin ayn1 maddenin 5. fikras1 geregince bilingli taksir hali hari¢ olmak
tizere sorusturulmasi ve kovusturulmasinin sikayete bagli olmasi ve mag-
durun sikayetci olmasi karsisinda uzlastirma iglemi yapilip sonucuna gore
karar verilmesi gerekir.

Sikayet yalnizca dava agilabilmesi i¢in degil, dava agildiktan sonra da
gerceklesebilen ve gerceklesmemesi her tiirlii muhakeme faaliyetine en-
gel olan bir muhakeme sartidir. Sikayet stiresi TCK 73/1 de 6 ay olarak
belirtilmistir. Sayet bu siire i¢cinde sucla ilgili sikayet olmazsa ya da sika-
yetten vazgecilirse sorusturma ve kovusturma yapilamaz.

35  MERAN Necati, Yeni Tiirk Ceza Kanununda Kisilere Karsi Suglar, Ankara: 2005, s. 83.
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SONUC

Biitiin kamu hizmetlerinin sunumunda oldugu gibi saglik kamu hizmeti-
nin sunumunda da idare, kendisine diisen dikkat ve 6zen yiikiimliliigiinii
mutlak surette yerine getirmelidir. Hasta - hekim iligkisinde, hekimin,
sadakat, icten baglilik borcu, 6zen borcu, tedavinin yiiriitiilmesi borcu ve
bilgi belgeleri kayda gecirme borcu ve hastayr aydinlatma borcu vardir.
Ayni zamanda hastayr aydinlatma yiikiimliliigli Anayasa’nin 17. mad-
desi ile giivence altina alinmastir.

Hekimin cezai sorumlulugu genel itibariyle hekimin tip meslegini icra
ederken bu meslegini icrasi dolayisiyla islemis olabilecegi suclardan do-
gan sorumlulugunu ifade eder. Hekim, belli bir risk tasiyan tibbi miidaha-
lesinde, riskin muhtemel simirlar1 iginde kalmigsa sorumlu tutulamaz. Bir
hekimin, gdsterdigi tiim 6zene ragmen yaptigr miidahalede basarisiz ol-
mast miimkiindiir. Yani modern tibbin gereklerine, hekimlik mesleginin
iktiza ettigi dikkat ve 6zen ylikiimliiligline uygun olarak yapilsa dahi
neticede ortaya bir zarar ¢ikmasi muhtemeldir. Cilinkii her tiirlii tibbi mii-
dahale ve 6zellikle de cerrahi olanlar az ya da ¢ok risk tasirlar.

Nitekim Yargitay 1967 tarihli bir kararinda “yapilan ameliyat beklenen
1yl sonucu vermemis olsa dahi, tip ilminin kabul edilen kurallarma uygun
miidahale yapilmis ise hekime kusur izafe edilemeyeceginden meydana
gelen sonugtan dolay1 sorumlulugu yoluna gidilemez” demistir.

Tibbi miidahaleler hangi amag¢ i¢in yapilirlarsa yapilsinlar nitelikleri iti-
bariyle kisinin yasam, saglik ve viicut tamlig1 gibi 6nemli kisilik haklari-
nin ihlali s6z konusu olabilir. Bu baglamda hekim, hukuka uygun bir
sekilde hareket etmeli ve modern tip hukukun gerekliliklerine uygun dav-
ranip, gerekli tim dikkat ve 6zeni gostermelidir.

kkk
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