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IDARENIN SAGLIK HiZMETLERININ
YURUTULMESINDEN KAYNAKLANAN
KUSURSUZ SORUMLULUGU" **

Mirag¢ Celik™
GIRIS
Yasama hakkinin en 6nemli bilesenlerinden biri olan ve ¢esitli uluslararasi
insan haklar belgelerinde bir insan hakki olarak kabul edilen saglik hakki, ayni
zamanda Anayasamizda “sosyal ve ekonomik haklar” arasinda diizenlenen bir
temel hak konumundadir. Gerek tarafi oldugumuz uluslararasi sdzlesmeler ge-
rekse Anayasa’da saglik hakkiyla iliskilendirilebilecek hiikiimler, saglik hakki-
nin gergeklestirilmesi noktasinda devlete negatif ve pozitif anlamda ¢esitli 6dev-
ler yiliklemektedir. Tiirkiye’nin de tarafi oldugu Ekonomik Sosyal ve Kiiltiirel
Haklara iliskin Uluslararasi Sozlesmesi’nin yorumu baglamida bu &devleri
“sayg1”, “koruma” ve “geregini yerine getirme” seklinde siralamak miimkiindir.'
Sozlesme’nin yetkili yorum organi olan Komite’ye gore saygi ddevi, devletin
saglik hakkindan faydalanilmasina dogrudan veya dolayli olarak miidahale etme-
mesini; koruma 6devi, devletin tiglincii kisilerin miidahalelerini engelleme yone-
lik tedbirler almasini; geregini yerine getirme 6devi de devletin saglik hakkinin
tam anlamiyla hayata gecirilmesi amaciyla yasama tedbirleri ve idari tedbirleri,
biitceyle ilgili gerekli tedbirleri ve hakkin gerceklestirilmesini saglayacak diger
biitlin tedbirleri ifade etmektedir.?

*

Bu makale hakem incelemesinden ge¢mistir.

Bu ¢alisma, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii'nde Dog. Dr. Kaya Burak Oztiirk danigmanli-
ginda Mirag Celik tarafindan hazirlanan ve 10.07.2013 tarihinde savunularak basarili bulunan “Idarenin
Saglik Hizmetlerinin Yiiriitilmesinden Kaynaklanan Sorumlulugu” isimli yiiksek lisans tezinden tiiretil-
mistir.

" Ars. Gor., Trabzon Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Idare Hukuku Anabilim Dal1.

Sozlesmenin tam metni igin bkz. https://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx.
(Erisim Tarihi: 14/09/2019). S6zlesmenin yetkili yorum organi olan Komite’nin 14 sayili Genel Yorum’u
icin bkz. https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2f-
C.12%2£2000%2f4&Lang=en. (Erisim Tarihi: 14.09.2019).

Saygi 6devi, devletin saglik hakk: alanindaki negatif yiikiimliiliklerine igaret etmektedir. Buna dogrultuda
devletin; saglik alaninda ayrime politikalar giitmemek, saglik hizmetlerine erigsimi engellememek ve kisit-
lamamak, geleneksel onleyici ve tedavi edici nitelikteki uygulamalari ve ilaglari yasaklamamak, gebeligi
onleyici korunma yontemlerine ve cinsel saglik ve tireme sagligini koruma yollarina erisimi engellememek

*x
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Devletin saglik hakkinin gergeklestirilmesi noktasindaki pozitif ddevle-
ri daha ziyade kamu hizmeti ve kolluk faaliyeti ekseninde somutlagmaktadir.
Nitekim, Anayasa’nin 56. maddesinde de devletin bu alandaki gérevini kamu ve
0zel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan yararlanarak ve onlart denet-
leyerek yerine getirecegi ifade edilmektedir. Bu ¢ercevede saglik hizmeti, saglik
hakkinin gergeklestirilmesi noktasinda devletin 6teden beri yiiriittiigli geleneksel
kamu hizmetlerinden biri olarak kabul edilmektedir.?

Biinyesinde risk tagtyan hizmetlerden biri olan saglik hizmetlerinin yiirtiil-
mesinden kaynakli olarak birtakim zararlar ortaya ¢ikabilmektedir. Bu kapsam-
da, saglik hizmetlerinin kurulusunda, diizenlenisinde veya isleyisinde aksaklik
ve bozukluklarin yasanmasi, saglik hizmetlerinin hizmetin gerektirdigi dikkat ve
0zen gosterilmeden sunulmasi gibi durumlar s6z konusu oldugunda, ortaya gikan
zararlar genel olarak idarenin kusurlu sorumlulugu ilkesi ¢ercevesinde tazmin
edilmektedir. Buna karsilik, idareye atfi kabil bir kusurun bulunmadigi durum-
larda, saglik hizmetinin sunumu dolayisiyla meydana gelen zararlar bakimindan
idarenin kusursuz sorumlulugu cihetine gidilebilip gidilemeyecegi meselesi ise
oteden beri tartismalidir. Bu ¢calisma da iste bu meseleye odaklanmakta ve saglik
hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun miimkiin olup olmadig,
miimkiin ise hangi sartlar altinda uygulama alan1 bulabilecegi sorularina cevap
aramaktadir.

Bu noktada, bahsi gecen sorulara saglikli cevaplar verebilmek ve idarenin
saglik hizmetleri bakimindan sorumluluk alanini dogru bir sekilde tespit edebil-
mek adma ilk olarak saglik hizmetlerinin kapsamini ortaya koymak ve yine bu
alana iligkin birtakim temel agiklamalar yapmak gerekmektedir.

I. SAGLIK HIZMETLERININ KAPSAMI

Diinya Saglhk Orgiitii, saglik kavramin “yalnizca hastalik veya sakatlik hali
degil, bedensel, ruhsal ve sosyal yonden tam bir iyilik hali” olarak tanimlamakta-
dir. Benzer sekilde, 224 sayili Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi Hakkinda
Kanun’un 2. maddesinde de saghik kavrami “yalniz hastalik ve maluliyetin yok-
lugu olmayp bedenen, ruhen ve sosyal bakimdan tam bir iyilik hali” seklinde
tanimlanmaktadir. Bu tanimlamalar esasen saglik hakki ve saglik hizmetlerinin
kapsaminin belirlenmesinde énemli 6l¢iide etkili olmustur denebilir. Saglik kav-
raminin salt hasta veya malul olmama hallerine indirgenmemesi, saglik hizmetle-
rinin daha genis 6lgekte sunulmasi gerekliligini ortaya koymustur. Bu ¢ercevede,
devletin sunmakla yilikiimlii oldugu saglik hizmetleri de gesitlenmistir. Oldukca
genis bir yelpazede sunulan saglik hizmetlerini teknik ve sorumluluk temelli tas-

gibi birgok “kaginma” tipi negatif ddevi bulunmaktadir. Ozgiir Temiz, “Tiirk Hukukunda Bir Temel Hak

Olarak Saglik Hakki”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, C. 69,Y. 2014, S. 1, s. 178.
3 Metin Giinday, idare Hukuku, imaj Yayinlari, 2011, s. 338.
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nifler 1s1¢1nda ele almak miimkiindiir.
A. Saghk Hizmetlerinin Teknik Tasnifi

3359 sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanunu’nda, “koruyucu saglik hizmet-
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leri”, “teshis ve tedavi edici saglik hizmetleri” ve “rehabilite edici saglik hizmet-
leri” olmak iizere 3 tip saglik hizmetinden s6z edilmektedir.

1. Koruyucu Saghk Hizmetleri

Koruyucu saglik hizmetleri, toplum sagliginin korunmasi, hastaliklarin 6n-
lenmesi ve toplum sagligia zarar veren maddelerin ortadan kaldirilmas: amaciy-
la sunulan saglik hizmetleridir.* 1580 sayili Umumi Hifzisthha Kanunu’nun 1.
maddesinde, “memleketin sihhi sartlarini 1slah ve milletin sthhatine zarar veren
biitiin hastaliklar veya sair muzir amillerle miicadele etmek ve miistakbel nes-
lin sihhatli olarak yetismesini temin ve halki tibbi ve ictimai muavenete mazhar
eylemek umumi devlet hizmetlerindendir.” denilmek suretiyle devlet, koruyucu
saglik hizmetleri alaninda agik¢a gorevli kilinmistir. S6z konusu hiikiimden de
anlagilacag tizere, devletin saglik hizmetleri sunma noktasindaki yikimliligi
heniiz hastalik veya maluliyet durumlar1 ortaya ¢ikmadan 6nce baslamaktadir.

Bahsi gecen Kanunun 3. maddesinde devletin sunmakla yiikiimlii kilindigt
koruyucu saglik hizmetleri tek tek sayilmistir. Buna gore; dogumu teshil ve gocuk
oliimiini tenkis edecek tedbirler, annelerin dogumdan 6nce ve dogumdan sonra
sthhatlerinin kontrolii, memleket geneli salgin hastaliklarin 6nlenmesi, biitiin ze-
hirli ve uyusturucu maddelerle miicadele, her nevi serum ve asilarin yapilmasi,
cocuk sagliginin muhafazasi vb. dnlemleri almak koruyucu saglik hizmetleri kap-
saminda devletin sunmakla yiikiimlii oldugu hizmetler arasindadir.’

4 Serkan Kizilyel, idarenin Saghk Hizmetinden Dogan Tazminat Sorumlulugu, (Danigman: Yrd. Dog.

Dr. Giirsel KAPLAN), Dicle Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,
2006, s. 38.

> Bu noktada koruyucu saglik hizmetleri ¢atisi altinda sayilan birtakim hizmetlerin kolluk faaliyeti kapsa-
minda degerlendirilebilip degerlendirilemeyecegi sorusu da akla gelebilir. Nitekim, her ne kadar saglik
kamu hizmetleri ile saglik alaninda yiiriitiilen kolluk faaliyeti birbirinden ayr1 olarak ele almip degerlen-
dirilse de bu iki faaliyetin kesistigi alanlar da bulunmaktadir. Koruyucu saglik hizmetleri genel olarak,
sagligin korunmasi, hastaliklarin 6nlenmesi ve toplum sagligina zarar veren maddelerin ortadan kaldi-
rilmast amactyla sunulmaktadir. Saglik alanindaki kolluk faaliyeti de genel olarak toplumun bulasici ve
yaygin hastaliklardan uzak tutulmas: ve toplumun saglik kosullar1 i¢inde yagamini siirdiirmesi amaciyla
yuritilmektedir. Bu noktada koruyucu saglik hizmetleri ile saglik alanindaki kolluk faaliyetinin ortak bir
payda iizerinde bulustugunu soylemek miimkiindiir. Asilama, igme suyunun ve yiyeceklerin denetlenmesi,
ana-cocuk sagligi hastalik tarama programlari, hifzisihha tedbirleri, atiklarin denetimi, hava ve su kirliligi
gibi hastalik riski tasiyan ¢evre sartlarinin kontrolii gibi faaliyetler koruyucu saglik hizmetleri kapsaminda
degerlendirilmektedir. Bkz. Ozge Okay Tekinsoy, idare Hukukunda Kamu Diizeni Kavram, On iki
Levha Yaymlari, 2011, s. 86. Bununla birlikte bu tip tedbirlerin biitiiniiyle saglik alaninda yiiriitiilen kolluk
faaliyetinin kapsami disinda kaldigindan s6z etmek miimkiin degildir. Zira kolluk da bu alanda faaliyet gos-
termektedir. [ste bu hizmetler kapsaminda, kamu saghginin korunmast igin saglik kollugu tarafindan alian
tedbirler ve yapilan miidahaleler, koruyucu saglik hizmetlerinin bir pargasi olarak kabul edilebilmekle bir-
likte, kamu diizeninin korunmasina da iliskindir. ONAR’1n da ifade ettigi gibi “saglik zabitas: bir taraftan
Hifzisthha Kanunu’nun tatbiki dolayistyla Devletin ve komiinlerin saglik amme hizmetlerine yardim etmis,
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2. Teshis ve Tedavi Edici Saglik Hizmetleri

Teshis ve tedavi edici saglik hizmetleri, koruyucu saglik hizmetlerinden
farkl olarak sagligin bozulmasi asamasindan sonra devreye giren ve sunulan hiz-
metlerdir. Bu noktada, hastaligin teshis edilmesi ve sonrasinda kiginin sagligi-
na kavusturulmasi noktasinda sunulacak olan tedavi hizmetleri, teshis ve tedavi
edici saglik hizmetleri kapsaminda degerlendirilmektedir. Teshis ve tedavi edici
saglik hizmetleri, koruyucu saglik hizmetlerine nazaran ¢ok daha fazla maliyet
ve organizasyon gerektiren hizmetlerdir. Yetismis personel ve fiziki imkanlar ile
yonetim ve finansman gibi 6nemli boyutlar1 bulunmaktadir.® Saglik hizmetleri
alaninda ¢ikan uyusmazliklarin ¢ok biiyiik bir boliimii de esasen teshis ve tedavi
edici saglik hizmetleriyle ilgilidir.

3. Rehabilite Edici Saghk Hizmetleri

Rehabilite edici saglik hizmetleri, 6zellikle kaza, savas ve felaketler gibi
beklenmedik ve ani ortaya ¢ikan ve insanlarin sakat kalmalaria yol acan ve/
veya c¢aligma giiclerini motivasyonlarimi engelleyen olaylar sonrasi hastalarin
topluma yeniden kazandirilmalar1 ve boylece ekonomik, sosyal ve kiiltiirel aci-
dan gii¢lendirilmelerini saglamaya yo6nelik olarak sunulan saglik hizmetleridir.’
Rehabilitasyon hizmetleri; tibbi rehabilitasyon ve sosyal (mesleki) rehabilitasyon
olmak iizere iki grupta incelenmektedir. T1ibbi rehabilitasyon, kisideki bedensel
engellerin cerrahi veya tibbi miidahaleler ile diizeltilmeye calisilmasi seklinde
tanimlanmaktadir. Sosyal (mesleki) rehabilitasyon ise, engelleri nedeniyle calisa-
mayanlara i 6gretilmesi, is bulunmasi veya ise uyum saglanmasi gibi konularda
yardime1 olmak iizere sunulan hizmetlerdir.

B. Saglik Hizmetlerinde Sorumluluk Temelli Tasnif

Teknik tasnif bir yana, saglik hizmetleri, idarenin sorumlulugu olgusu 6ze-
linde farkli bir tasnifle de ele alinabilir. Nitekim, Danistay, saglik hizmetleri ala-
ninda idarenin sorumlulugunu saglik hizmetlerine 6zgii bir ayrimla ele almakta
ve sorumlulugun gergevesini de yine bu ayrim dogrultusunda ¢izmektedir. 2007
yilinda vermis oldugu bir kararda Yiiksek Mahkeme, saglik hizmetleri alaninda
idarenin sorumlulugunun hangi sartlar altinda dogacagini agikga ortaya koymus-
tur. Buna gore:

“...idarenin tazmin sorumlulugunun dogmasi i¢in aranilan ‘agir hizmet ku-
suru’; riskli tibbi miidahaleler ve operasyonlar bakimindan gegerli olup; saglik
hizmeti i¢inde degerlendirilmekle beraber, t1bbi operasyon kapsamina dahil edi-

diger taraftan da dolayistyla siikin ve emniyeti, amme intizamini korumus olur.” Siddik Sami Onar, idare
Hukukunun Umumi Esaslar (Cilt III), Hak Kitabevi, ismail Akgiin Matbaas1, 1966, s. 1109.
¢ Asuman Altay, “Saglik Hizmetlerinin Sunumunda Yeni A¢ilimlar ve Tiirkiye A¢isindan Degerlendirilmesi”,

Sayistay Dergisi, Y. 2007, S. 64, s. 35.
7 Altay, s. 35.
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lemeyecek birtakim bakim, gozetim ve yan miidahalelerin hi¢ veya geregi gibi
yapilmamast dolayisiyla olusan zararlarda, idarenin sorumlulugundan séz ede-

bilmek i¢in agwr hizmet kusurunun aranmasina gerek bulunmamaktadir.™®

Goriildiigi iizere Danistay, saglik hizmetleri alaninda idarenin sorumlulugu
olgusunu degerlendirirken ikili bir ayrima gitmekte, tibbi miidahaleler ile tib-
bi miidahale kapsamina dahil edilemeyecek durumlari birbirinden ayirmaktadir.
Bu dogrultuda, tibbi miidahaleler bakimindan idarenin sorumlulugunun dogmasi
igin “agir hizmet kusuru” sartin1 arayan Yiiksek Mahkeme, tibbi miidahale kap-
samina dahil olmayan birtakim bakim, gézetim ve yan miidahaleler bakimindan
ise “basit kusur’un varligini yeterli gérmektedir. Saglik hizmetleri alaninda basit
kusurun yeterli sayildigi durumlar genel itibariyle saglik hizmetlerinin organi-
zasyonuna, bir diger ifadeyle saglik hizmetlerinin kurulus ve isleyisine iligkindir.
Buradan hareketle, gerek idarenin saglik hizmetlerinin ytiriitiilmesinden kaynak-
lanan sorumlulugunun hukuki rejimini gerekse Danistay’in konuya iliskin yakla-
simin1 daha iyi analiz adina, saglik hizmetlerini “saglik hizmetlerinin kurulus ve
isleyisi” ile “tibbi miidahaleler” seklinde ikili bir ayrim ¢ergevesinde ele almakta
fayda vardir.

1. Saghk Hizmetlerinin Kurulusu ve Isleyisi

Anayasa’nin 56. maddesi baglaminda devletin saglik hizmetleri alaninda-
ki ylkiimliligiinii yerine getirebilmesi i¢in oncelikli olarak iilke capinda saglik
hizmetlerini yiiriitecek teskilati kurmasi, gerekli ve yeterli personeli istihdam et-
mesi ve hizmet i¢in gerekli arag-gereci hazir halde bulundurmasi gerekmektedir.
Idarenin bu anlamdaki yiikiimliiliigii genel itibariyle saglik hizmetlerinin orga-
nizasyonuyla ilgilidir. Bu noktada, hastanede bulunmasi1 gereken tibbi cihazla-
rin bulunmamasi veya bozuk olmasi, hastanede gerekli hijyenin saglanmamasi,
saglik hizmetlerinde kullanilan arag-gereglerin bakimlarinin yapilmamis olmasi,
hastalara verilen gidalarin bozuk olmasi gibi durumlar s6z konusu oldugunda
saglik hizmetinin kurulus ve isleyisindeki aksakliklar nedeniyle idarenin sorum-
lulugu giindeme gelebilecektir.’ Ornegin, bebegin oksijen yetersizligine bagh
beyin 6liimii tanistyla diinyaya gelmesinde idarenin hizmet kusurunun bulundu-
gu iddiastyla agilan tam yargi davasinin temyiz incelemesinde Danistay, Kadin
Dogum Boliimii’nde 6nemli delillerin kaybolmasini engelleme konusunda gerek-
li 6zeni gostermeyen ve hastane acil ameliyat kosullarinin organizasyonunda ek-
sikligi bulunan hastane idaresini saglik hizmetinin kurulus ve isleyisi baglaminda
kusurlu bulmustur.'

8 Damstay 10. D, 24.09.2007, E. 2005/3719, K. 2007/4316.

9 Meliksah Yasin, “Tibbi Hatalardan Idarenin Sorumlulugu”, Saghk Hukuku ve Yeni Tiirk Ceza
Kanunu’ndaki Diizenlemeler Sempozyumu I, Deniz Ofset Matbaacilik, 2007, s. 245.

10 Danistay 10. D, 19.09.2007, E. 2004/6540, K. 2007/4237.
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Saglik hizmetlerinin kurulus ve isleyisi kapsaminda degerlendirilebilecek
durumlar, salt yukarida sayilanlardan ibaret degildir."" Danistay, saglik hizmetleri
icinde degerlendirilmekle birlikte tibbi miidahaleler alanina dahil olmayan birta-
kim yan miidahalelerin varligindan da s6z etmektedir. Bununla birlikte, Yiiksek
Mahkeme hangi tiir miidahalelerin “yan miidahale” kapsaminda sayilacagi nokta-
sinda bir belirleme yapmadigi gibi bu duruma iligkin bir 6lgiit de gelistirmemistir.
Esasen mevzuatta da bir “yan miidahale” tanim1 bulunmamaktadir. Dolayisiyla,
Danistay ictihatlari uyarinca saglik hizmetleri alaninda idarenin basit kusurundan
dahi sorumlu olacagi yan miidahalelerin neler oldugu konusunda biitiiniiyle be-
lirsizlik oldugunu ifade etmek gerekir.

Bu noktada Danistay kararlarinda yaniltici nitelikte sayilabilecek olan bir
hususa da yeri gelmisken isaret etmek gerekir. Saglik hizmetlerinin kurulusu ve
isleyisiyle ilgili olarak Danistay, kimi zaman, ““...davalr idarece yiiriitiilen saglik
hizmetinin kurulusunda ve isleyisinde agwr hizmet kusurunun bulundugu agik-
tir.”'? demek suretiyle idarenin tazminata mahkiim edilmesi gerektigi yolunda
kararlar vermektedir. Bu ifade tarzi, saglik hizmetlerinin kurulusu ve isleyisiy-
le ilgili olarak idarenin sorumlulugunun dogmasi noktasinda agir kusur sartinin
arandig1 yolunda bir izlenime neden olabilir. Esasen bu durum, doktrinde de ifa-
de edildigi lizere Danistay’in saglik hizmetleri alaninda “agir kusur” kavrami-
n1 hatali bir sekilde kullanmasindan kaynaklanmaktadir.”® Bu nedenle herhangi
bir yanlig degerlendirmenin 6niine gegmek adina 6nemle yinelemek gerekir ki,

" Saglik hizmetlerinin organizasyonuyla ilgili olarak idare, hizmetin sunumu esnasinda gerek hastalarin ge-

rekse saglik personelinin giivenliklerini saglamak iizere gerekli tedbirleri almakla da yiikiimliidiir. Idarenin
saglik kurum ve kuruluglarinda giivenlik ve temizlik islerini 6zel kuruluslara devretmis olmasi durumu da
idareyi bitiiniiyle sorumluluktan kurtarmamaktadir. Zira bu noktada idarenin s6z konusu islerin geregi gibi
yuritilip yiiritiilmedigi hususuyla ilgili olarak denetim yiikiimliligii bulunmaktadir. Sosyal Sigortalar
Kurumu’na bagli hastanede yatakli tedavi goren hastanin doktor kiyafeti giymis bir kisi tarafindan bigakla
tehdit edilerek tecaviiz etme girisiminde bulunuldugu olayda Danistay, hastanede gece giivenlik gorevlisi
ve otomatik gozetleme ve kontrol cihazi bulunmamasi, ayni hastanede bu olaydan bir siire 6nce benzer
bir olayin meydana gelmesine ragmen hastane yetkililerince bu tiir olaylara kars: onleyici ve caydiric
higbir giivenlik tedbirinin alinmamasi, davacinin yattig1 odanin penceresinin yere ¢ok yakin olmasma rag-
men pencerelerde emniyet tedbirlerinin bulunmamasi, hastane binasinin giivenlik yoniinden higbir sekilde
korunmamasi, hastane giris ve ¢ikislarinda gerekli giivenlik kontrollerinin yapilmamis olmasi gerekge-
siyle davali idarenin hizmet kusurunun bulundugu yoniinde karar vermistir. Danistay 10. D, 9.02.2000,
E. 1998/4977, K. 2000/380. Konuya iliskin bir diger somut 6rnekte, Tip Fakiiltesi Kardiyoloji Anabilim
Dali’nda uzmanlik yapmakta olan davaci, acil miidahale igin hizla giderken koridordaki muz kabugunun
tizerine basarak diismiis ve sakatlanmustir. S6z konusu olayla ilgili agilan tam yargi davasinin temyiz in-
celemesinde Danistay, idarenin burada gerekli olan aydinlatma, temizlik vb. faaliyetleri yapmadigmin
actk oldugunu belirtmis ve dogan zararin tazmininin gerektigi yolunda karar vermistir. Danistay 10. D,
20.10.2006, E. 2003/4153, K. 2006/5848. S6z konusu kararin en dikkat ¢ekici yonii, Danistay’in somut
olayda agir hizmet kusuru sartin1 aramamis olmasi ve bu konuda kusur derecelendirmesi yapmadan zararin
tazmin edilmesi gerektigi yolunda karar vermis olmasidir.

12 Danistay 10. D, 19.09.2007, E. 2004/6540, K. 2007/4237.

Fransiz Danistay’1 “agir kusur” kavramini bazi faaliyet alanlarinda idarenin sorumlulugunu sinirlandirmak,

idarenin sorumlu olmadigina hiikmetmek i¢in kullanmaktadir. Buna karsin Tiirk Danistay’1, saglik hiz-

metleri alaninda, “agir kusur” kavramini Fransa’da oldugu gibi idarenin sorumlulugunu sinirlayan bir sart

olarak degil, idarenin yaptig1 kusurun derecesini, yogunlugunu gosteren bir nitelik olarak kullanmaktadir.

Gozler, idare Hukuku (Cilt 1), s. 1106.
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Danistay’in bu alandaki yerlesik ictihadi, saglik hizmetlerinin kurulusu ve isleyi-
siyle ilgili olarak idarenin basit kusuru halinde dahi sorumlu olacag1 yoniindedir.

2. Tibbi Miidahaleler

Saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesi dolayisiyla ortaya ¢ikan zararlarin énemli
bir boliimii tibbi miidahalelerden kaynaklanmaktadir. Ote yandan, tibbi miida-
haleler alani, Danistay’in saglik hizmetleri alaninda “agir kusur” sartin1 aradigi
tek alan olmasi hasebiyle de dnem arz etmektedir. Bu nedenle tibbi miidahale
kavramini ve bu kavramin kapsadigi alan1 dogru bir sekilde belirlemek gerekir.

T1ibbi miidahale kavramiyla alakali olarak doktrinde ¢esitli tanimlar yapil-
maktadir. Ornegin, AYAN a gore “tibbi miidahale, tip meslegini icraya yetkili bir
kisi tarafindan, dogrudan veya dolayli olarak tedavi amacina yonelik olarak ger-
ceklestirilen her tiirlii miidahaleyi ifade eder.”'* OZPINAR ise tibbi miidahale
kavramini “t1p meslegini icraya yetkili kisiler tarafindan uygulanan teshis, tedavi
ve hukuka uygun amaglarla kisinin miidahaleden bekledigi menfaate uygun tib-
bin simirlary iginde kalan fiziki ve ruhi girisim” seklinde tanimlamaktadir.'> Buna
gore, bir hastaligi, anormalligi ya da eksikligi 6nlemek, ortadan kaldirmak veya
olumsuz etkilerini en aza indirmek i¢in yapilan, en basit teshis ve tedavi yon-
temlerinden en agir cerrahi miidahalelere kadar varan faaliyetler bu kapsamda
degerlendirilmektedir.'®

T1bbi miidahaleyi gergeklestirme konusunda kimlerin yetkili oldugu hususu
da 6nem arz etmektedir. Bir goriigse gore, tibbi miidahale mutlaka hekimler tara-
findan gergeklestirilmelidir.'” Diger bir goriise gore ise, tibbi miidahaleler, bir
hekim veya hekimin gozetim ve sorumlulugu altinda yardimer saglik personeli
tarafindan yapilabilir.'® Kanaatimizce ikinci goriis isabetlidir. Tibbi miidahale
konusunda oOncelikli olarak hekimler yetkili olmakla birlikte kendileri tek yet-
kili degildirler. 1219 sayili Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi Icrasina Dair
Kanun’dan hareketle, uygulamada “hekimler, dis hekimleri, ebeler, hemsireler,
saglik memurlari ve stinnetgiler” tibbi miidahale konusunda yetkili kimseler ola-
rak kabul edilmektedir. S6z konusu kanunun 3. maddesinde ise bu konuya iliskin

4 Mehmet Ayan, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Kazanci Hukuk Yayinlari, 1981, s. 5.
Berna Ozpinar, Tibbi Miidahalede Kétii Uygulamanin Hukuki Sonuglari, Ankara Barosu Yayinlari,
2007,s. 17.

1© Ayan,s. 5.

17" AYAN’a gore tibbi miidahale, hekimin tedavi amacina yonelik etkinlikleridir. Bkz. Ayan, s. 5. AYAN’n
yapmis oldugu bu tamimi doktrinde benimseyen baska yazarlar da vardir. Ornegin, CANBOLAT, tibbi
miidahalenin hekim tarafindan gerceklestirilmesini ve dogrudan veya dolayli olarak tedavi amacia yone-
lik olmasi gerektigini ifade etmektedir. Ferhat Canbolat, “Kamu Hastanesinde Yapilan Tibbi Miidahalede
Hekimin Ozel Hukuktan Dogan Sorumlulugu”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Y. 2009, S. 80, s. 159.

18 Kemal Gozler, idare Hukuku (Cilt IT), Ekin Kitabevi Yayinlari, 2009, s. 1087. Ayni yonde bkz. Hakan
Hakeri, “Tip Hukukunun Temel Kavramlari”, Roche Saghk Hukuku Giinleri: Tebligler, Deniz Ofset
Matbaacilik, 2007, s. 72; Mustafa YILMAZ, “Idarenin Saglik Hizmetlerinden Dogan Kusur Sorumlulugu”,
Saghk Hukuku Sempozyumu, Yetkin Yayinlari, 2007, s. 140.
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onemli bir istisna yer almaktadir. Buna gore “acil tibbi yardim ve bakim ile sirl
kalmak ve Saglik Bakanliginca ¢ikarilacak yonetmeliginde belirtmek kaydiyla
acil tip teknikerleri ile acil tip teknisyenleri hastaya miidahale edebilir, bu hususta
lazim gelen is ve islemleri yapabilirler.”

O halde, bir miidahalenin tibbi miidahale sayilabilmesi i¢in kural olarak, o
miidahalenin o konuda uzman bir hekim veya hekimin gbzetim ve sorumlulu-
gu altinda yardimer saglik personeli tarafindan yapilmis olmasi ve miidahalenin
dogrudan veya dolayli olarak teshis, tedavi veya koruma amacina yonelik olmasi
gerekmektedir."

Buradan hareketle, hastalarin beslenmeleri, temizlikleri, yataga yatirilma-
lar, giivenliklerinin saglanmasi, hastanenin temizligi, tibbi aletlerin sterilize
edilmesi gibi hizmetlerin, saglik hizmetleri catis1 altinda degerlendirilebilmekle
birlikte tibbi miidahaleler alanina dahil olmadiklar1 ifade edilebilir. Bu nedenle
bahsi gecen hizmetlerden kaynakli olarak bir zarar meydana geldigi takdirde ida-
re, basit kusuru dahi olsa sorumlu olacaktir.

II. SAGLIK HIZMETLERI VE iDARENIN KUSURSUZ
SORUMLULUGU OLGUSU

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugu,
Tiirk hukukunda daha ziyade kusurlu sorumluluk ilkesi 6zelinde glindeme gelmis
ve tartigilmigtir. Buna karsilik, saglik hizmetleri bakimindan idarenin kusursuz
sorumlulugunun miimkiin olup olmayacagi meselesi ise teorik diizlemde yete-
rince tartisma konusu yapilmamistir. Hi¢ kusku yok ki, bu durumun en 6nemli
sebeplerinden birini, Danistay’in saglik hizmetleri alaninda idarenin kusursuz
sorumluluguna gidilemeyecegi yoniindeki kati yaklasimi olusturmaktadir. Bu
yaklasimin ne olciide isabetli oldugu ise tartismaya agiktir.

Saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynakli olarak ortaya ¢ikan zararlar
bakimindan idarenin kusursuz sorumlulugu cihetine gidilebilip gidilemeyecegi
meselesinin etraflica irdelenmesine ihtiyag vardir. Bu dogrultuda 6ncelikli olarak
idarenin kusursuz sorumlulugu ilkesini genel hatlariyla ortaya koymak, ardindan
ilkenin saglik hizmetleri bakimindan uygulama alani bulabilip bulamayacagi so-
rusuna pozitif ve teorik temelde yanit aramak gerekir.

A. Genel Olarak idarenin Kusursuz Sorumlulugu

Idare hukukunda kusursuz sorumluluk, bir olayda idari kusur bulunmasa
Tibbi miidahalenin mutlaka salt tedaviye yonelik olmasi gerekmez. Hastaliktan korunmaya yonelik olarak
yapilan as1 uygulamalari veya istenmeyen gebelik gibi durumlardan korunmaya yonelik olan dogum kont-
rol yontemleri de tibbi miidahale kapsamindadir. Bunun disinda kan alma islemi ve estetik miidahaleler

gibi faaliyetler de tibbi miidahale kapsamindadir. Bkz. Halide Savas, Saghk Cahsanlarinin ve Saghk
Kurumlarinin Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumluluklari, Seckin Yayinlari, 2007, s. 51.
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dahi bazi kayit ve sartlar altinda, idarenin verdigi zarar1 6demekle ylikiimlii tu-
tulmasi durumunu ifade eder.?’ Kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca idarenin so-
rumlu tutulabilmesi i¢in idareye veya kamu gorevlisine izafe edilmesi gereken bir
kusurun varligina ihtiya¢ yoktur. Kusursuz sorumluluk halinde idari davranis ile
zarar arasinda bir nedensellik baginin bulunmasi gerekli ve yeterlidir. Bu yoniiyle
kusursuz sorumluluk, her tiirli kusur fikrinden arinmis bir sorumluluk tiirti olarak
ifade edilmektedir.

Sosyal devlet ilkesinin benimsenmesi ile idarenin faaliyet alan1 genislemis
ve bu faaliyetlerde kullanilan teknolojinin ilerlemesi, ara¢ ve gereglerin cogalma-
s1, idare teskilatinin karmasiklagsmasi gibi nedenlerle zarar veren olay ile idarenin
kusuru arasinda baglant1 kurulmasi veya bunun kanitlanmas1 daha da gii¢ bir hal
almistir. Ote yandan, sosyal adalet anlayisinin gelismesiyle birlikte, belli kisile-
rin maruz kaldiklar1 zararlara bizzat katlanmasinin adalet ve hakkaniyete uygun
diismeyecegi goriigii hakim olmaya baglamigtir. Tiim bu olgular, idarenin sorum-
lulugu konusundaki anlayisi etkilemis ve bazi kayit ve sartlar altinda idarenin
kusuru bulunmasa veya bu kusur kanitlanmasa dahi sorumlu olabilecegi kabul
edilmistir.?!

Bugiin idare hukukunda kusursuz sorumluluk belli baslh iki ilkeye dayan-
dirilmaktadir. Bunlar “risk ilkesi” ve “fedakarligin denklestirilmesi ilkesi”dir.
Genel olarak ifade edilecek olursa, risk ilkesi*?, tehlike yaratma olasilig1 fazla
ve teknik yonden karmasik, dolayisiyla her zaman nedeni saptanamayacak olan
zararlara yol agabilecek nitelikteki bir idari faaliyetin ya da arag-gerecin zarara
sebebiyet vermesi durumunda, bu zararin kusur sarti aranmaksizin idarece taz-
min edilmesini 6ngoren bir ilkedir.* Bu durumda idare, tehlikenin 6nlenmesi igin
her tiirlii 6zeni ve dikkati gdstermis olsa dahi sorumluluktan kurtulamamaktadir.
Bir diger ifadeyle, 6zel hukuktaki kusursuz sorumluluk uygulamasindan farkl
olarak, idarenin kurtulus beyyinesi getirmek suretiyle sorumluluktan kurtulmasi
miimkiin degildir.**

2 Liitfi Duran, Tiirkiye Idaresinin Sorumlulugu, Tiirkiye ve Orta Dogu Amme Idaresi Enstitiisii Yayinlari,
1974, s. 47.

2 Giinday, s. 378.

2 Doktrinde “risk ilkesi” terimi yerine “tehlike ilkesi” terimini kullananlar da bulunmaktadir. Bununla birlik-

te Gozler, “tehlike ilkesi” teriminin Fransizca “responsabilité pour risque” kavramini tam olarak karsilama-

dig1 gerekgesiyle “risk ilkesi” terimini kullanmay1 onermektedir. Gozler, s. 1169.

Baslica su hallerde risk ilkesi uyarinca idarenin kusursuz sorumluluguna gidilmektedir: 1) Tehlikeli seyler

(patlayict maddeler, atesli silahlar, tehlikeli baymdirlik eserleri, kan tiriinleri, tehlikeli araglar). 2) Tehlikeli

yontemler. 3) Tehlikeli durumlar. 4) Mesleki riskler: Kamu personelinin gérevleri sirasinda ugradigi zarar-

lar. 5) Idarenin Anzi Isbirlikgilerinin Ugradig1 Zararlar. 6) Bayindirlik eser ve islerinden iigiincii kisilerin

ugradig zararlar. 7) Toplant1 ve gosteri yiirityiislerinden dolay: ortaya ¢ikan zararlar. 8) Terér olaylarindan

dolay1 ortaya cikan zararlar. Bkz. Gozler, s. 1168. Saglik hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumlu-

lugunun da risk ilkesi baglaminda séz konusu olabilecegi ifade edilmektedir. Bkz. Turan Yildirim, “Saglik

Kurum ve Kuruluslarmm Hukuki Sorumlulugu”, Uluslararasi I. Saghk Hukuku Sempozyumu, On iki

Levha Yayinlari, 2011, s. 200.

2 Giinday, s. 379.
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Fedakarhigin denklestirilmesi ilkesi®® ise, idarenin nimetleri tiim toplum ta-
rafindan paylasilan hukuka uygun eylem ve islemlerinden kaynaklanan kiilfet-
lerin sadece belli kisi veya kisilerin iistiinde kalmasi durumunda, bu kisi veya
kisilerin ugradigi zarari, idarenin bir kusuru olmasa dahi, tazmin etmesini 6ngor-
mektedir.?

Kusursuz sorumluluk, 6zel hukuk alaninda oldugu gibi, idare hukukunda
da yardime1 ve ayriks1 bir sorumluluk tiiriidiir.2’ idarenin sorumlulugunda ku-
ral hala idarenin kusurlu sorumlulugudur. Dolayistyla kusursuz sorumluluk ida-
re hukukunda istisnayi teskil eder. Buna gore, bir olayda idarenin sorumlulugu
arastirilirken oncelikle idarenin kusurlu sorumlulugu yoniinden inceleme yapilir.
Idareye atfedilebilir bir kusur tespit edilemezse, somut olay bakimimdan kusursuz
sorumluluk ilkesinin uygulanip uygulanamayacagi incelenir ve bu suretle idare-
nin sorumlulugu belirlenir. Danistay igtihatlar1 da ekseriyetle bu yondedir.?®

Kusursuz sorumlulugun idare hukukunda istisnai bir sorumluluk tiirii olma-
st nedeniyle “kusursuz sorumluluk ilkesi idarenin hangi tiir faaliyetleri bakimin-
dan uygulama alan1 bulabilir?” sorusu giindeme gelmektedir. Nitekim “istisnalar
dar yoruma tabi tutulur” ilkesinden hareket edilecek olursa, kusursuz sorumluluk
ilkesinin idarenin yiirtitmekte oldugu biitiin faaliyetler bakimindan degil, sadece
bazi faaliyetler bakimindan uygulama alani bulacag ileri siiriilebilir. Bununla
birlikte DURAN, idare hukukunda kusursuz sorumlulugun devletin ve diger
kamu tiizel kisilerinin her tiirlii faaliyet ve esyasi bakimindan séz konusu olabile-
cegini belirtmekte ve giiniimiizdeki genel egilim ve gelismenin idarenin kusursuz
sorumlulugu yoniinde oldugunu ifade etmektedir.?’

Idarenin kusursuz sorumlulugu, daha ziyade idarenin tehlike tastyan, riskli
faaliyetleri bakimindan giindeme gelmektedir.*° Bu noktada, biinyesinde risk ta-

2 Doktrinde bu kavrami karsilamak tizere “kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi” terimi de kullanilmakta-
dir. Ornegin, Seref Goziibiiyiik/Turgut Tan, idare Hukuku (Cilt T), Turhan Kitabevi, 2010, s. 755; Yahya
Kazim Zabunoglu, idare Hukuku (Cilt I), Yetkin Yayinlari, 2012, s. 725.

% Gozler, s. 1164. Baslica su hallerde fedakarligin denklestirilmesi ilkesi uyarinca idarenin sorumluluguna

gidilmektedir: 1) Bayindirlik islerinin daimi zararlarindan dolay: sorumluluk. 2) Hukuka uygun idari is-

lemlerden dolay1 sorumluluk. 3) Kanunlardan dolay: sorumluluk. 4) Uluslararas: antlasmalardan dolay:
sorumluluk. Biz bu ¢aligmada kusursuz sorumluluk ilkesini biitiin boyutlartyla degil, yalnizca idarenin
saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugu ¢ergevesiyle sinirli olarak ele alacagiz. Bu
nedenle fedakarligin denklestirilmesi ilkesi ile ilgili ayrmntili bilgi edinmek igin bu konudaki monografilere
veya idare hukuku alaninda yazilmis genel eserlere bakilabilir. Ornegin, Ramazan Caglayan, Tarihsel,

Teorik ve Pratik Yonleriyle idarenin Kusursuz Sorumlulugu, Asil Yayin Dagitim, 2007; Gozler, s. 1241

vd.; Goziibuyiik/Tan, s. 875 vd., Giinday, s. 382 vd.

Bununla birlikte 6zel hukuk alaninda kusursuz sorumluluk yalnizca belli konularda ve ¢ok sinirl bir sekilde

uygulanmaktayken, idare hukukunda daha genis bir sekilde uygulanmaktadir. Goziibiiyiik/Tan, s. 872.

»  Ayrik halleri bir kenara birakacak olursak, Danistay’in pek ¢ok durumda idarenin sorumluluguyla ilgili
olarak “idarenin hizmet kusuru olup olmadigmin arastirilmasi, hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk
ilkelerinin uygulanip uygulanamayacagimin incelenmesi” ydniinde karar verdigi goriilmektedir. Ornegin,
Danistay 10. D, 18.03.1998, E. 1996/10292, K. 1998/1190.

2 Duran, s. 47.

30 Goziibiiyiik/Tan, s. 873.
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styan faaliyetler kapsaminda degerlendirilebilecek olan saglik hizmetleri alanin-
da kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulama alani bulup bulamayacagi sorusuna
yanit vermek gerekir.

B. Tiirkiye’de Idarenin Saghk Hizmetlerinin Yiiriitiilmesinden
Kaynaklanan Kusursuz Sorumlulugu

Idarenin saghk hizmetlerinin yiiriitilmesinden kaynaklanan sorumlulugu
pozitif temelde irdelendiginde her seyden 6nce bu alana iliskin 6zel bir yasal
diizenlemenin mevcut olmadig1 goriilmektedir. Dahas1 Tiirk hukukunda idarenin
sorumlulugunu biitiinciil sekilde ele alan, genel bir yasal diizenleme de bulun-
mamaktadir. Bu bakimdan idarenin sorumlulugunun pozitif temeli noktasinda
Anayasa’ya bakmak gerekmektedir.

Idarenin genis anlamda sorumlulugunu diizenleyen Anayasa md. 125/7’ye
gore “idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan zarari 6demekle yiikiimliidiir”.
S6z konusu madde ile idarenin sorumlulugu alaninda genel bir diizenleme getiril-
mis ve idarenin tiim faaliyetlerine uygulama olanagi olan bir tazmin yiikiimii ilke-
si konulmustur.’' Bu diizenleme ile idarenin sorumlulugu noktasinda bir hukuki
rejim ayrimi yapilmadigi gibi, salt kusurlu sorumluluk veya salt kusursuz sorum-
lulugun gecerli olacagi yoniinde bir tercihte de bulunulmamustir. Dolayisiyla s6z
konusu hiikmii, idarenin hem kusurlu sorumlulugunun hem de kusursuz sorum-
lulugunun dayanagi olarak gostermek miimkiindiir.*?

S6z konusu hiikmiin dikkat ¢eken bir diger yani da idarenin kusursuz so-
rumlulugu ilkesinin uygulama alan1 noktasinda bir diizenleme ve buna bagli ola-
rak bir sinirlama getirmemis olmasidir. Bu konuda getirilmis herhangi bir yasal
siirlama da bulunmamaktadir. O halde sonug olarak saglik hizmetleri alaninda
idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi noktasinda herhangi bir pozitif
engel bulunmadigimi ifade etmek gerekir. Esasen, 6zel hukuktan farkli olarak ida-
ri yargida kusursuz sorumluluga hilkkmedilebilmesi i¢in yasal bir diizenlemeye
ihtiyag da yoktur. Idari yargida hakim, yasal diizenlemelerin metinlerinde kusur-
suz sorumlulugun kanit1 olacak bir diizenleme arayisina girmeksizin kusursuz
sorumluluga hitkkmedebilmektedir.** Bu durumda idarenin kusursuz sorumlulugu
ilkesinin saglik hizmetleri alaninda uygulanma kabiliyetinin bulunup bulunmadi-
&1 meselesine teorik temelde bir yanit aramak gerekir.

Saglik hizmetleri, biinyesinde risk tasiyan hizmetler arasinda degerlendi-

Serdar Ozgiildiir, “Idarenin Hukuki Sorumlulugu ve Tam Yargi Davalari”, Giimsiginda Yénetim, Filiz
Kitabevi, 2017, s. 812.

Ciineyt Ozansoy, Tarihsel ve Kuramsal A¢idan idarenin Kusurdan Dogan Sorumlulugu, (Danisman:
Dog. Dr. Yildirim Uler), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yaymlanmamis Doktora Tezi,
1989, s. 197.

Ender Ethem Atay/Hasan Odabasi, Teori ve Yargi Kararlar Isiginda idarenin Sorumlulugu ve
Tazminat Davalari, Seckin Yayinlari, 2010, s. 150.
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rildigi i¢in idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan kusursuz
sorumlulugu da daha ziyade risk ilkesi cercevesinde giindeme gelmekte ve yine
bu ilke gergevesinde tartisiimaktadir.>* Bu sebeple risk ilkesinin anlamini ve kap-
samini dogru bir sekilde ortaya koymak gerekir.

Doktrinde “tehlike sorumlulugu” seklinde de ifade edilen® risk sorumlulu-
gunun biri dar ve biri genig olmak lizere iki anlami bulunmaktadir. Dar anlamda
risk sorumlulugu, kisinin bagkalari i¢in asir1 tehlike yaratan bir esya veya faali-
yetten dogan zarar i¢in kusur aranmaksizin sorumlu tutulmasini ifade eder. Genis
anlamda risk sorumlulugu ise, her faaliyette baskalar1 i¢in bir zarar ihtimali gore-
rek, bunun rizikosunu faaliyetin sahibine yiikleyen sorumluluktur.’® Bu bakimdan
idarenin risk ilkesi uyarinca sorumluluguna gidilebilmesi i¢in, kamu yararini sag-
lamak tizere yiirlitilen kamusal faaliyetlerin, bu faaliyetler sirasinda kullanilan
araglarin veya bir kamu malinin tehlikelilik niteligi gostermesi ve bunlarin sebep
oldugu zararin farkli, 6zel ve anormal nitelikte olmasi gerektigi ifade edilmekte-
dir.’” Yine, bu ilke uyarinca idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi igin,
zarara yol agan riskin herkesin karsilastigi, alelade tiirden bir risk olmayip istisnai
nitelikte bir risk olmasi da gerekmektedir.*®

S6z konusu sartlar kiimiilatif nitelikte olup, birinin eksik olmast durumunda
risk ilkesi uyarinca idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi miimkiin ol-
mamaktadir. Bu dogrultuda 6rnegin bir kamusal faaliyetin tehlikeli olmasi, biin-
yesinde risk barindirmasi, tek bagina o faaliyet bakimindan risk ilkesi uyarinca
idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi sonucunu dogurmamaktadir.

Saglik hizmetleri de biinyesinde risk tagiyan hizmetlerden olmasina karsin,
saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesi dolayisiyla meydana gelen biitiin zararlarin risk
ilkesi uyarinca tazmini miimkiin degildir. Saglik hizmetleri alaninda risk ilkesi,
ancak istisnai bir riskin ger¢eklesmesi nedeniyle ortaya ¢ikan farkli, 6zel ve anor-
mal nitelikteki zararlar bakimindan uygulama alan1 bulabilir. Buna gore, gegirdi-
gi kalp krizi nedeniyle hastaneye kaldirilan kisinin kurtarilamamasi durumunda
risk ilkesi uyarinca idarenin kusursuz sorumluluguna gidilemeyecektir. Bir bagka
ornek verecek olursak, devlet hastanesinde tedavi gérmekte olan hastanin baca-
gindaki timor tedavi edilemez bir nitelikte olabilir ve modern tibbin gerekleri,

3 Bununla birlikte, idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitilmesinden kaynaklanan kusursuz sorumlulugu salt

risk ilkesi cergevesinde de giindeme gelmeyebilir. Belirli durumlarda, 6rnegin modern tibbin gelismesine
katki saglayacak uygulamalar dolayisiyla meydana zararlar bakimindan fedakarligin denklestirilmesi ilkesi
uygulama alani bulabilir ve olusan zararlarin bu ilke uyarinca tazmin edilebilir. Boyle bir durumda, yiirii-
tiillen faaliyetten kaynakli toplumsal fayda ¢ok daha belirgin diizeyde oldugu i¢in, fedakarhigin denklestiril-
mesi ilkesine bagvurmak da bu anlamda miimkiin olacaktir.

35 Akin Diiren, idare Hukuku Dersleri, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1979, s. 322.

3 Diiren, s. 322.

Serdar Ozgiildiir, Askeri Yiiksek fdare Mahkemesi Kararlar1 Isiginda Tam Yargi Davalan, Yetkin

Yaynlari, 1996, s. 87.

3 Gozler, s. 1170.
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tiimoriin tiim viicuda yayilmasini engellemek noktasinda bacagin kesilmesini zo-
runlu kilabilir. Boyle bir durumda, eger tedavi hukuka uygun bir sekilde yiirttiil-
miigse, idarenin sorumluluguna gidilmesi s6z konusu olmayacaktir. Aksi yonde
bir yaklagimin benimsenmesi, saglik hizmetleri biinyesinde meydana gelen biitlin
zararlarin idarece tazmini sonucunu dogurur, ki bdyle bir sonug¢ ne idarenin so-
rumlulugunun amaci ne de hakkaniyetle bagdasir niteliktedir. YASIN’in hakli
olarak belirttigi gibi boyle bir durumun kabul edilmesi, devleti dolayli yoldan bir
hayat sigortasi uygulamasina zorlayabilecektir.* Pratikte devletin boyle bir mali
kiilfetin altindan kalkmasi ise olduk¢a zor ve hatta imkansiz olarak degerlendi-
rilebilir.

Teorik tartigmalar bir yana, uygulamaya bakildiginda “saglik hizmetleri ala-
ninda kusursuz sorumluluk ilkesi uygulanabilir mi?”” sorusuna Tiirk Danigtayi’nin
genel itibariyle olumsuz yanit verdigi goriilmektedir. Danistay, pek ¢ok kararin-
da saglik hizmetlerinin biinyesinde risk tagiyan hizmetlerden oldugu hususuna
vurgu yapmakta ve su degerlendirmeyi yapmaktadir: “Idare Hukuku ilkeleri ve
Danustay 'in yerlesik ictihatlarina gore, zarar goren kisinin hizmetten yararlanan
durumunda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidigi hallerde, idarenin tazmin
yiikiimliiliigiiniin dogmasi igin zararin, idarenin agir hizmet kusuru sonucu mey-
dana gelmis olmasi gereckmektedir. Biinyesinde risk tastyan hizmetlerden olan
saglik hizmetinden yararlananmin zarara ugramas: halinde, bu zararin tazmini,
ancak idarenin agir hizmet kusurunun varligi halinde miimkiin olabilecektir”*

Konuya iligkin somut bir 6rnekte, hastanede yapilan bobrek ameliyati sira-
sinda igneden dolay1 sag ayaginda sakatlik meydana gelen hasta tarafindan agilan
davada Idare Mahkemesi, meydana gelen zarar bakimindan hizmet kusurunun
bulunup bulunmadigimin belirlenemedigini; bununla birlikte olusan zararin ku-
sursuz sorumluluk ilkesi uyarinca tazmin edilmesi gerektigi gerek¢esiyle davali
idareyi kusursuz sorumluluk esaslaria gore tazminat 6demeye mahkiim etmistir.
S6z konusu davanin temyiz incelemesinde ise Danistay “...riskli hizmetlerden
olan saghk hizmetlerinde uygulama olanagr bulunmayan kusursuz sorumluluk
ilkesi uyarinca davacinin tazminat isteminin kabulii yolunda verilen kararda hu-
kuki isabet goriilmemektedir.” degerlendirmesine bulunarak ilk derece mahkeme-
sinin kararini bozmustur.*!

Bir diger olayda, guatr ameliyati sirasinda paratiroid bezlerinin zarar gorme-

3 Yasin, s. 250.

4 Damgtay 10. D, 04.06.2001, E. 1999/4912, K. 2001/2042, (Aktaran: Yahya Sahin/Yakup Bal/Mustafa
Karabulut, Damistay 10. Dairesi’nin Tazminat Davalarina fliskin Secilmis Kararlari, Seckin Yayinlari,
2003, s. 315-317); Damigtay 10. D, 16.04.2001, E. 1998/7339, K. 2001/1386, (Aktaran: Sahin/Bal/
Karabulut, s. 312-313); Danistay 10. D, 03.04.2001, E. 2000/227, K. 2001/1241, (Aktaran: Sahin/Bal/
Karabulut, s. 309-311). Danistay’in bu yonde vermis oldugu karar 6rneklerini ¢ogaltmak miimkiindiir.

4 Damgtay 10. D, 10.10.2000, E. 1999/3878, K. 2000/5131, (Aktaran: Sahin/Bal/Karabulut, s. 376-377).
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si ve alimasi nedeniyle zarara ugrayan hastanin agt1§1 davada, idare Mahkemesi,
kusursuz sorumluluk ilkesine dayanarak davali idareyi tazminat 6demeye
mahklim etmistir. S6z konusu davanin temyiz incelemesinde Danigtay idarenin
saglik hizmetlerinden kaynaklanan sorumlulugu konusuyla ilgili olarak su deger-
lendirmeyi yapmustir: “Idare Hukukunun ilkeleri ve Damstay i yerlesik ictihat-
larina gore, zarar goren kisinin hizmetten yararlanan durumda oldugu ve hizme-
tin riskli bir nitelik tasidigi hallerde, idarenin tazmin yiikiimliiliigiiniin dogmasi
icin, zararin, idarenin agur hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmasi gerek-
mektedir. Biinyesinde risk tasiyan hizmetlerden olan saglik hizmetinden yararla-
nanmin zarara ugramasi halinde, bu zararin tazmini, ancak idarenin agir hizmet
kusurunun varligr halinde miimkiin olabilecektir.”” Buradan hareketle Danistay,
idarenin tazmin yiikiimliiliigii agisindan hizmet kusurunun bulunup bulunmadigi-
nin aragtirilarak, alinacak sonuca gore karar verilmesi gerektigi gerekgesiyle ilk
derece mahkemesinin kararini bozmustur.*?

Her iki karar bakimindan da ortak olan husus, Danistay’in saglik hizmetle-
ri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin neden uygulanamayacagi noktasinda
tatmin edici bir gerekee ileri stirememis olmasidir. Nitekim ilk kararda Danistay,
saglik hizmetlerinde uygulama olanagi bulunmayan kusursuz sorumluluk ilkesi
derken saglik hizmetinin riskli niteligine isaret etmektedir. Oysa bir faaliyetin
riskli bir faaliyet olmasi, o faaliyet bakimindan kusursuz sorumluluk ilkesinin
uygulanmasina engel teskil etmemekte, aksine, risk ilkesi uyarinca idarenin ku-
sursuz sorumluluguna gidilebilmesi ihtimalini giindeme getirmektedir. Bu du-
rumda, risk ilkesi uyarinca idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi igin
gerekli olan diger sartlar da somut olay bakimindan mevcutsa bu durumda saglik
hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesi pekala uygulama alani bulabilir.
Oysa ne ilk kararda ne de ikinci kararda Danistay’in bu yonde bir inceleme yap-
madig1 goriilmektedir. Dahasi, ikinci kararda Danistay saglik hizmetleri alaninda
sorumlulugun temelini dogrudan agir hizmet kusuru sartinin varligina baglayarak
bu alanda kusurlu sorumlulugun dahi uygulama alanint 6nemli 6l¢iide daraltmis-
tir. Her ne kadar ilerleyen donemlerde Danistay “agir hizmet kusuru” sartini salt
riskli tibbi miidahaleler alanina 6zgiileyip, tibbi miidahale kapsaminda degerlen-
dirilemeyecek birtakim bakim, gbzetim ve yan miidahaleler alaninda basit kusu-
run varligini, zararin tazmini bakimindan yeterli gérmeye baslasa da* Yiiksek
Mahkeme’nin kusursuz sorumluluk noktasinda “kalic1” bir anlayis degisikligine
gittigini sdylemek heniiz gii¢ goziikmektedir.

Esasen doktrinde kimi yazarlar, Danistay’in bazi kararlarinda saglik hiz-
metleri alaninda kusursuz sorumlulugu kabul ettigi goriisiindedir. Ornegin ESIN,

2 Damgtay 10. D, 29/12/1999, E. 1997/6600, K. 1999/7409, (Aktaran: Sahin/Bal/Karabulut, s. 378-380).
# Damgtay 10. D, 24.09.2007, E. 2005/3719, K. 2007/4316.
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vermis oldugu iki 6rnekle Danistay’in saglik hizmetleri alaninda kusursuz so-
rumluluk ilkesini kabul ettigini ifade etmistir. ilk drnekte, gorev sirasinda ot
balyalariin tizerine yikilmasi sonucu boyun atlas kemigi kirilarak sakat kalan
Hifzissihha Enstitlisii hademesinin ugradigi zararla ilgili olarak Danistay, ugrani-
lan maddi ve manevi zararin idarece tazminine karar vermistir.** kinci drnekte
ise, Danistay, ambulans soforiiniin kusuru yiiziinden meydana gelen trafik kazasi
sonucunda ambulanstaki hasta ve yaninda bulunan annesinin vefat etmesi nede-
niyle yakinlarinin ugradigr maddi ve manevi zararin idarece tazmin edilmesine
karar vermistir.*

Ancak doktrinde, ESIN’in vermis oldugu bu iki 6rnekten hareketle saglik
hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun kabul edildiginin ileri
siiriilemeyecegi de ifade edilmektedir. Bu noktada ESIN’e y&neltilen en biiyiik
elestirilerden biri, s6z konusu drneklerdeki zararlarin saglik hizmetleriyle olan
iliskisinin zayifligidir.*® Gergekten, 6zellikle ilk 6rnekteki zarar1 saglik hizmet-
lerinin yiiriitiilmesiyle iliskilendirmek oldukea giictiir. ikinci 6rnekte, hasta nakil
hizmetinin saglik hizmetleri kapsaminda degerlendirilip degerlendirilemeyecegi
hususu ise doktrinde tartismalidir. GURAN ve BAS, bu noktada zararin saglik
hizmetine iliskin faaliyetten ayrildigini ileri siirmektedir. IRIZ ise, hasta nakil
hizmetinin saglik hizmetleri kapsaminda oldugunu ifade etmektedir.*” Bu go-
rligler arasinda, kanaatimizce ikinci goriis daha isabetlidir. Nitekim, Ambulanslar
ve Acil Saglik Araglari ile Ambulans Hizmetleri Y6netmeligi uyarinca ambulans
hizmetleri saglik hizmetlerinin yiirtitiilmesi kapsaminda degerlendirilmektedir.*®
Ancak bahsi gecen drnege donecek olursak, ESIN her ne kadar burada kusursuz
sorumluluk esaslaria gore idarenin tazminle yiikiimli tutuldugunu ifade etse ve
kararda da kusursuz sorumluluga iliskin bir agiklamaya yer verilmis olsa da, ka-
rar gerekgesinde dogan zararin idarenin istihdam ettigi soforiin kusurlu hareke-
tinden kaynaklandigi ve idarenin bu dogrultuda dogan zarar1 6demekle yiiktimlii

#  Damgtay 12. D, 08.07.1968, E. 1968/1296, K. 1969/1401, (Aktaran: Yiiksel Esin, Danistay’da Agilacak
Tazminat Davalari ikinci Kitap: Esas, Balkanoglu Matbaacilik, 1973, s. 180-181). Danistay’n benzer yén-
de bir karar1 daha bulunmaktadir. T1p fakiiltesi hastanesi 6niinde bulunan kisinin basina sa¢ dolap diismesi
sonucu meydana gelen 6liim olayinda Danistay, idareyi kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca tazminat 6de-
meye mahkm etmistir. Danistay 10. D, 15.06.1983, E. 1982/3852, K. 1983/1515.

# Damistay 10. D, 19.01.1971, E. 1969/3710, K. 1971/96, (Aktaran: Esin, s. 180-181).

% Sait Giiran, “Hekimin Faaliyetlerinden Devletin Sorumlulugu”, Sorumluluk Hukukundaki Yeni

Gelismeler V. Sempozyumu (Tiirk Hukukunda Hekimin Hukuki ve Cezai Sorumlulugu), Mukayeseli

Hukuk Arastirma ve Uygulama Merkezi Yaymlari, 1982, s. 20; Zuhal Bereket Bas, “Saglik Hizmetleri

Dolayisiyla Idarenin Sorumlulugu”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Sorumluluk ve Tazminat

Hukuku Sempozyumu, Gazi Universitesi {letisim Fakiiltesi Basimevi, 2009, s. 646.

Betiil Catak Iriz, Saghik Hizmetlerinden Kaynaklanan Zararlardan Dolay1 idarenin Sorumlulugu,

Adalet Yayinevi, 2011, s. 48.

% Babhsi gecen yonetmeligin 4. maddesinin birinci fikrasinin a bendinde acil saglik araglari, “ambulans ve acil
saglik hizmetlerinin sunumu esnasinda ihtiyag duyulan personel ve malzemeyi olay yerine en hizl sekilde
ulastirmak veya olay yerinde acil saglik hizmetlerini yiriitmek iizere kullanilan kara, hava ve deniz aragla-
r1” seklinde tanimlanmustir.
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oldugu ifade edilmektedir.®

BAS da Danistay’mn saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesini
uygulamadigimi kabul etmekle birlikte, bir olayda bu ilkenin {istii kapali olarak
uygulamaya sokuldugunu ifade etmektedir. Bir askeri hastanede hemsire tara-
findan procain yerine terocain tatbik edilmek suretiyle zehirlenen kii¢iik yastaki
¢cocugun Oliimii iizerine anne ve babasinin actiklar: davada Danistay; “...hastane
personelinin sahsi kusur islemis olmalart keyfiyeti, amme hizmetinin fena isleme-
sinden hasil olan zarari tazmin etmeye idarenin mahkiim edilmesini énleyemez...”
gerekcesiyle idareyi tazminata mahkum etmistir. BAS burada, Danistay’in, yar-
dimci saglik personelinin yanlis tedavisini sahsi kusur olarak nitelendirmek su-
retiyle, tistli kapali olarak kusursuz sorumluluk ilkesini uygulamaya soktugunu
ifade etmektedir.

Gerek ESIN gerekse BAS’m verdigi drneklerden hareketle saglik hizmetleri
alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin kabul edildigini ileri siirmek kanaatimiz-
ce miimkiin degildir. Nitekim her iki olayda da idarenin sorumlulugu nihayetinde
yine bir “kusur” prensibine isnat ettirilmistir. idarenin kusursuz sorumlulugu ise,
sorumlulugun sebebi olarak idarenin islem ve eylemi dolayisiyla kendisine veya
ajanlarina yiiklenmesi miimkiin bir kusuru olmamasina ragmen, ortaya ¢ikan za-
rarin idarece tazmin edilmesidir.’’ S6z konusu kararlar daha ziyade, Danistay’in
hizmet kusuru alanini kisisel kusur aleyhine genigletme egilimi konusundaki yak-
lagimini gostermektedir.*

Danistay’mn saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumlulugu kabul ettigi
belki de tek karar, 2007 yilinda verilen, saglik hizmetlerinin organizasyonuyla
alakali bir karardir. S6z konusu kararda Danistay su degerlendirmeyi yaparak, so-
mut olayda zararin kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca tazmine karar vermistir:

“Idari hizmetin icinde ve hizmetin goriilmesi sirasinda aniden ortaya ¢ikan
ve aniden ortaya ¢iktig icin de onlenemeyen olaylart ifade eden beklenmeyen
haller, ayni zamanda idarenin iradesi diginda, onceden bilinmesi olanagi bulun-
mayan bir olay bi¢iminde ortaya ¢itkmaktadwr. Dolayisiyla hizmetin igcinde mey-
dana gelen olay sebebiyle fiilin idareye ‘atif ve isnat kabiliyeti’ devam ettiginden,
idarenin kusura dayali sorumlulugu kalksa da kusursuz sorumlulugu devam et-
mektedir. Bu sebeple beklenmeyen haller sebebiyle ortaya ¢ikan zararlarin idare-
nin kusursuz sorumlulugu kapsaminda degerlendirilmesi gerekir.

¥ Gerekgede gegen ifade su sekildedir: “Bu itibarla yukarida olus sekli agiklanan ve idarenin istihdam ettigi
soforiin kusurlu hareketi sonunda, fakat amme hizmetlerinin ifasi sirasinda, vuku bulan olay sonucu dava-
cilarin maruz kaldiklart maddi ve manevi zararlarin idarece tazmini gerekmektedir.”

0 Bereket Bas, s. 649.

3 Atay/Odabas, s. 151.

2 Catak Iriz, s. 49.
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Davacilarin ¢ocugunun, ameliyat sirasinda, ameliyat masasindaki 1sitict
cihazin arizalanarak fazla isinmast nedeniyle, cocugun viicudunda yanma mey-
dana gelmesinin, beklenmeyen bir durum oldugu agiktir.”>

S6z konusu karar, biraz 6nce de ifade edildigi ilizere, Danistay’in saglik
hizmetleri alaninda kusursuz sorumlulugu kabul ettigi belki de tek karardir. Bu
nedenle salt bu karardan hareketle Danistay’in saglik hizmetleri alaninda idare-
nin kusursuz sorumluluguna gidilemeyecegi yoniindeki yaklasimini biitiiniiyle
terk ettigini ileri siirmek igin heniiz erkendir. Ote yandan séz konusu karar, tib-
bi miidahaleler alanina iliskin olmayip, saglik hizmetlerinin kurulus ve isleyisi-
ne, bir diger ifadeyle saglik hizmetlerinin organizasyonuna iligkin bir karardir.
Dolayisiyla salt bu karar tizerinden Danistay’in saglik hizmetleri alaninda biitiin-
ciil bir sekilde kusursuz sorumlulugu kabul ettigini ileri siirmek de gii¢c goziik-
mektedir.

Kusursuz sorumluluk ilkesinin saglik hizmetleri alaninda uygulanabilip
uygulanamayacagi noktasinda doktrinde de ¢esitli goriisler ileri siirtilmektedir.
Ozellikle son yillarda, saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin
uygulanmasi gerektigi yolunda goriigler artmaya baslamistir. Buna karsilik bu
alanda kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanamayacagini ileri siiren yazarlar da
bulunmaktadir.

Saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin belli durumlarda
ve derhal uygulamaya sokulmas: gerektigini diisinen GURAN’a gore “...belli
bir takim dogal mesleki riskler tasidigindan, idareyi sorumlu tutmak igin agir
kusurun arandigi faaliyetlerde, sorumlulugun kusursuz sorumluluk kuramina,
ozellikle de risk/sosyal risk ilkesine kaydirilmasi artik kagmilmazdir. idarenin
miimkiin olan dnlemleri almis, tibbin ve hekimligin gereklerinin yerine getirilmis
olmasina ragmen, drnegin niikleer tip uygulamalari, beyin ameliyatlari, akil has-
talarinin bakimi, muhafazasi gibi 6ziinde risk tasiyan faaliyetlerinde, illiyet bag:
kurulabilen zararlarin tazmininde, agir kusur aramak yerine kusursuz sorumluluk
uygulanmalidir.”**

BAS da, aym sekilde, saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilke-
sinin yeniden gézden gegirilmesi ve gelistirilmesi gerektigini belirtmekte ve bu
sonucun artik kaginilmaz bir ger¢ek oldugunu ifade etmektedir.’® Yazara gore,
saglik hizmetlerinden kaynaklanan zararlarin kimin tistiinde kalacagi ve ne dl¢ii-
de kalacagi sorununun Anayasa’da yer alan sosyal devlet, sosyal adalet ve esitlik
ilkeleri geregince ¢oziimlenmesi ve bu dogrultuda, belli durum ve konularda sag-
lik hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun uygulamaya gegiril-
% Damistay 10. D, 18.05.2007, E. 2004/9232, K. 2007/2720.

3 Giiran, s. 86.
3 Bereket Bas, s. 652.
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mesi gerekmektedir.>®

ODYAKMAZ da Anayasa’nin 2. maddesindeki “sosyal devlet” ilkesinden
hareketle, biinyesinde risk tasiyan saglik hizmetleri i¢in agir hizmet kusuru yeri-
ne kusursuz sorumluluk ilkesine gore karar verilmesi gerektigini ifade etmekte-
dir. Yazar, sosyal devlet olmanin kusursuz sorumluluk ilkesine gore karar verme
zorunlulugunu dogurdugunu ileri siirmektedir.>’

Bunun haricinde YAYLA ve AVCI da saglik hizmetleri alaninda kusursuz
sorumluluk ilkesinin uygulanabilecegini ifade etmektedirler.”® Ornegin YAYLA,
akil hastanesi yonetimi ve acil saglik yardimlarinin tehlikeli faaliyetler kapsa-
minda oldugunu ve bu sebeple idarenin bu alanda kusuru olmasa yahut ispatlan-
masa da sorumlu olmasi gerektigini ileri siirmektedir.’® Konuyu farkl bir agidan
degerlendiren YILDIRIM ise, saglik alanindaki kolluk faaliyetinde kusursuz so-
rumlulugun tartisilmasiz kabul edilmesi gerektigini, virtiiel kamu hizmeti bigi-
minde yiiriitiilen saglik hizmetlerinde ise gerek teorik agidan gerekse uygulama
acisindan idarenin kusursuz sorumluluguna gidilmesinin s6z konusu olamayaca-
g ileri stirmektedir.*

Bu goriislerden farkli olarak doktrinde saglik hizmetleri alaninda idarenin
kusursuz sorumluluguna gidilemeyecegi de ifade edilmektedir. Ornegin YASIN,
tibbi miidahaleler alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun s6z konusu olabil-
mesi i¢in ylriitiilen faaliyetin tehlikeli olmasinin yeterli olmadigini, bu faaliyetin
ayn1 zamanda tlim topluma yarar saglamak {izere yiiriitiilityor olmasi1 gerektigini
ileri stirmektedir. Yazara gore, saglik hizmetleri toplumun tamamina degil, bu
hizmetten yararlanmak isteyen bireylere yonelik oldugundan bu alanda kusursuz
sorumluluk ilkesi uygulama alan1 bulamamalidir. Nasil ki bu faaliyetten dogan
yararlar (tedavi olma) hastanin kendisine aitse, bu faaliyete bagli risklerin de yine
hastanin kendisine ait olmasi gerekir. Ayrica, bu alanda kusursuz sorumluluk il-
kesinin kabul edilmesi, devleti dolayli yoldan bir “hayat sigortas1” uygulamasina
zorlayabilecektir. Hastaneye kaldirilan her vatandasin, tiim bilimsel ve teknolo-
jik esaslara uygun yiiriitiilen tedavi siirecinde, ugradigi zararlarin karsilanmasi,
kisilere dolayli yoldan hayat sigortas1 giivencesi saglayacaktir. Halbuki idare-
nin sorumlulugunun amaci bireylerin her kosulda ugradiklar1 her zararin tazmini

% Bereket Bas, s. 647.

7 Zehra Odyakmaz, “Idare Hukuku Agcisindan Hasta Haklar1 Uygulamalari”, Tiirkiye Adalet Akademisi
Dergisi, Y. 2011, S. 5, s. 44.

¥ AVCI’ya gore, saglik hizmetlerinin gogu niteligi geregi tehlike unsurunu biinyesinde bulundurur. Bu neden-
le, genel olarak saglik hizmetleri, somut olayin &zelliklerine gore idarenin kusurlu sorumlulugu yaninda ku-
sursuz sorumluluguna da neden olabilir. Mustafa Avci, “Saglik Hizmetlerinde Idarenin Mali Sorumlulugu”,
Ankara Barosu Dergisi, Y. 2012, S. 1, s. 112.

%9 Yildizhan Yayla, idare Hukuku, Beta Yaymevi, 2010, s. 366.

©  Ramazan YILDIRIM, “Idarenin Saghk Hizmetlerinden Kaynaklanan Idare Hukuku Kapsamindaki
Sorumlulugu”, VIII. Tiirk-Alman Typ Hukuku Sempozyumu, Adalet Yaymnevi, 2012, s. 206.
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degildir.%' Yazara gore, tiim bu sebeplerle, usuliine uygun gergeklestirilen tibbi
miidahaleler neticesinde bir zarar meydana geldigi takdirde, bu zarar dolayisiyla
idarenin kusursuz sorumluluguna gidilememesi gerekir.®

Her seyden once ifade etmek gerekir ki, saglik hizmetleri tiim topluma yarar
saglamak iizere ylritiilen kamu hizmetleri arasindadir. Bu noktada 6nemli olan,
faaliyetin toplum yararina sunuluyor olmasidir. Bir diger ifadeyle aslolan, faa-
liyetin toplum yararia sunulmak {izere organize edilmis olmasidir. Dolayisiyla
kamusal faaliyetten o an i¢in kimin yararlandiginin herhangi bir 6nemi olmasa
gerektir. Nitekim, kamu hizmetinden o an i¢in ferden belirli bir kisi veya kisilerin
yararlanmasi, o faaliyetin toplum yararina sunulan bir faaliyet olma niteligini
ortadan kaldirmamaktadir.

Diger yandan, risk ilkesi uyarica idarenin sorumluluguna gidilebilmesi i¢in
ylritiillen kamusal faaliyet dolayisiyla zarara ugrayan kisinin hizmetten yarar-
lanan kisi konumunda bulunmamasi gerektigi yolundaki goriis de giiniimiizde
etkisini yitirmeye baglamistir. Esasen uzun yillar boyunca risk ilkesi daha ziyade,
ylriitiilen faaliyete gore li¢iincii kisi konumunda bulunan bireylerin zararlarini
kargilamak noktasinda bagvurulan bir ilke olmustur. Bununla birlikte son yillarda
risk ilkesinin uygulanmasi noktasinda yapilan “ii¢iincti kisi — hizmetten yararla-
nan kisi” seklindeki ayrimlarin kaybolma egiliminde oldugu, hatta risk ilkesinin
hizmetten yararlanan kisi konumunda olanlar bakimmdan daha fazla uygula-
ma alani bulan bir ilke haline geldigi ifade edilmektedir.* Gerg¢ekten, Fransiz
Danistay1’nin 6zellikle standart tibbi miidahalelerden kaynakli zararlarin tazmini
noktasinda risk ilkesine siklikla bagvurdugu bir gercektir.

Tiirkiye ile karsilastirildiginda Fransa’da saglik hizmetleri alaninda idarenin
kusursuz sorumlulugunun ¢ok daha genis dlgekte tartigildigini ve gérece genis bir
uygulama alani buldugunu da ifade etmek gerekir. Gerek mense hukuk sistemi
olmasi gerekse bu alandaki zengin igtihadi birikimi sebebiyle Fransa’daki hukuki
durumun ayrica ele alinmasinda fayda bulunmaktadir.

B. Fransa’da Idarenin Saghk Hizmetlerinin Yiiriitiilmesinden
Kaynaklanan Kusursuz Sorumlulugu

Fransa’da saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin kanun
ve ictihat temelli bir uygulamasi oldugu séylenebilir. Tarihsel agidan bakildigin-
da, ilkenin saglik hizmetleri alanindaki uygulamasimin 1960’11 yillara kadar uzan-
dig1 goriilmektedir. Fransa’da 1 Temmuz 1964 tarihli Kanun’la birlikte, zorunlu
as1 uygulamalar1 nedeniyle meydana gelen zararlar bakimindan ilk kez 6zel bir

' Yasin, s. 250.
2 Yasin, s. 251.
% Pierre-Laurent Frier/Jacques Petit, Précis De Droit Administratif, Montchrestien, 2010, s. 513.
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hukuki rejim uygulamaya konulmus ve idarenin kusursuz sorumluluk esaslarina
gore sorumlu olacagi kabul edilmistir. Bu hukuki rejimde, zorunlu a1 uygulama-
sinin hastanede, bir kurumda veya evde yapilmasinin herhangi bir 6nemi bulun-
mamaktadir.** Idareye atfedilebilir herhangi bir kusur bulunmasa dahi zorunlu
as1 uygulamasi neticesinde meydana gelen zararlardan 6tiirii idarenin kusursuz
sorumluluguna gidilebilmektedir.%

Bundan baska Fransa’da akil hastalarinin deneme ¢ikislar1 nedeniyle mey-
dana gelen zararlar bakimindan da idarenin kusursuz sorumlulugu cihetine gidi-
lebilmektedir. Rehabilite edici saglik hizmetleri kapsaminda Fransa’da, akil has-
tanelerinde tedavi goren hastalarin normal yasama kademeli olarak uyum sagla-
malar1 amaciyla zaman zaman hastane disina ¢ikmalarina izin verilmektedir. iste
bu deneme ¢ikislari sirasinda akil hastalar1 bazen tigiincii kisilere de zarar verebil-
mektedir. Fransiz Danistay1 boyle durumlarda, meydana gelen zararlar nedeniyle
idareyi kusursuz sorumluluk esaslarina gore sorumlu tutmaktadir. Département
de la Moselle kararina konu olan olayda, akil hastasi kiginin deneme ¢ikisi1 sira-
sinda neden oldugu yangin nedeniyle idare kusursuz sorumluluk esaslarina gore
tazminat 6demeye mahkim edilmistir.®®

Fransiz Danistay’1 kan iiriinlerinin aktarimi nedeniyle kendilerine AIDS ve
hepatit gibi hastaliklar bulasan kisilerin ugradig: zararlarla ilgili olarak da idareyi
risk sorumlulugu esasina gore sorumlu tutmaktadir. Ornegin, Fransiz Danistayn,
26 Mayis 1995 tarihli N'Guyen, Jouan ve Pavan kararlarinda kan aktarim mer-
kezlerinin sagladiklari tiriinlerin kot kaliteleri nedeniyle dogan zararlardan ku-
surlar1 olmasa dahi sorumlu olduklari yoniinde karar vermistir.*’

¢ René Chapus, Droit Administratif Général (Tome 1), Montchrestien, Paris, 2001, s. 1299.

% Bu noktada zorunlu as1 uygulamasinin kamu hizmeti faaliyetine mi yoksa kolluk faaliyetine mi dahil oldu-
gu sorusu akla gelebilir. Zorunlu as1 uygulamasinin bulasici bir hastaligin 6niine gegmek maksadiyla yapil-
mast durumunda, genel sagligi tesis etmeye yonelik olarak yiiriitiilen bir kolluk faaliyetinin varligindan s6z
edilebilir. Buna kargilik agilama faaliyeti ayni zamanda bireylerin tek tek hastalanmasini 6nleme amacina
hizmet etmesi bakimindan, koruyucu saglik hizmetleri kapsaminda da degerlendirilebilir. Okay Tekinsoy,
s. 86; Zorunlu as1 uygulamasinin bu yoniiyle kolluk ve kamu hizmetinin kesigim alaninda kaldig1 goriil-
mektedir. Yiriitilen faaliyet dolayisiyla bir yandan kolektif faydaya hizmet edilirken diger yandan bireysel
fayda saglanmaktadir. Insan haklarini esas alan bir yaklagimla bu iki alanin esasen birbirine zit olmadigini,
yalnizca ¢aligma yontemleri bakimindan bir farkliligin s6z konusu oldugunu ve sonug olarak ikisinin de
bireyin iyi saglik kosullarina sahip olmasini saglamak suretiyle biitiiniiyle bir birey olarak insana odaklan-
digini ifade etmek gerekir. Dilsad Cigdem Sever, Kamusal Faaliyetlerin Ozel Kisilere Gordiiriilmesi:
Ozel Giivenlik ve Ozel Saglik, (Danisman: Prof. Dr. Metin Giinday), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii, Yaymlanmamig Doktora Tezi, 2013, s. 328.

66 Conseil d’Etat, 13.07.1967, Département de la Moselle, (Aktaran: Chapus, s. 1342).

7 Conseil d’Ftat, 26.05.1995, N° 143238, N’'Guyen, Jouan ve Pavan, (www.legifrance.gouv.fr), (Erisim
Tarihi: 14.09.2019). Burada 6nemle ifade etmemiz gerekir ki, her ne kadar “kan tiriinleri” idarenin kullan-
dig1 “tehlikeli seyler” kapsaminda degerlendirilse ve bunlarin aktarimi nedeniyle dogan zararlarmn kusursuz
sorumluluk esaslarina gore tazmin edilmesi imkani s6z konusu olsa dahi burada bir ayrim yapmak gerekir.
Acil durumlar bir kenara birakilacak olursa, kan iiriinleri iizerinde gerekli tahlillerin mutlak surette yapilmis
olmasi gerekmektedir. Kan iirtinleri iizerinde gerekli tahliller yapilmamissa ve kullanilan kétii kaliteli Giriin-
ler nedeniyle bir zarar meydana gelmisse idare burada kusursuz sorumluluk esaslarina gore degil, kusurlu
sorumluluk esaslarina gore sorumlu tutulmalidir. Buna karsin idare kan tirtinleri tizerinde gerekli biitiin
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Fransa’da saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan zararlar do-
layisiyla idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi i¢in, zarara ugrayan ki-
sinin her durumda hizmetten yararlanan kisi konumunda bulunmasina da gerek
yoktur. Ornegin riskli bir meslek icra eden kamu gérevlisi bakimindan séz konu-
su olmasa da®® bu kisinin, yaptig1 ise gore {iglincii kisi konumunda olan bir yaki-
nin zarar gormesi durumunda, bu tigiinct kisi kisinin zarari, kusursuz sorumluluk
ilkesi uyarinca tazmin edilmektedir. Paris Idare Mahkemesi’nin 20 Aralik 1990
tarihli Epoux B. kararma® konu olan olayda, AIDS hastalarinmn tedavi edildigi
bir klinikte gorevli olan bir hemsireye AIDS viriisii bulagmustir. Viriis, hemsire-
nin esine de cinsel temas yoluyla bulagmistir. Bu durumda hemsirenin ugradigi
zarar zaten sosyal glivenlik sistemi tarafindan karsilanacaktir. Ancak yiiriitiilen
faaliyet karsisinda iiclincii kisi konumunda bulunan esin durumu daha farklidir.
Ugiincii kisi konumunda bulunan esin ugradig1 zarar nedeniyle idarenin kusur-
suz sorumlulugu giindeme gelmektedir. Hemsirenin kocas1 bakimindan, karisinin
viriis bulagma riskinin bulundugu bir yerde calisiyor olmast durumu, olaganiistii
ve Ozel bir risk olusturmaktadir. Bu nedenle, Paris Idare Mahkemesi, s6z konusu
olayda hemsirenin esinin ugradig1 zarar nedeniyle idareyi kusursuz sorumluluk
esaslaria gore tazminat 6demeye mahk{im etmistir.

Benzer sekilde, “hizmetten yararlanan kisi” konumunda bulunmayan organ
bagis¢isinin ugradigi zarar bakimindan da idarenin kusursuz sorumlulugu kabul
edilmektedir. Bu dogrultuda, tibbi miidahalenin amacina ve bu tibbi miidahale
dolayisiyla kime ne fayda saglandigina bakilmaksizin, saglik hizmetleri alanina
bir sekilde dahil olan kisinin ugradig: zararlar, gerekli diger sartlar da saglandigi
takdirde, idarenin kusursuz sorumlulugu ilkesi uyarinca tazmin edilmektedir.”

Fransa’da, “yeni tibbi yontemlerin denenmesi” sonucunda meydana gelen
zararlar bakimindan da idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmektedir. Lyon
Istinaf Idare Mahkemesi, 21 Aralik 1990 tarihli Gomez kararinda, ilk kez kul-
lanilan ameliyat yontemlerinden dogan zararlarin risk sorumlulugu esaslarma
gore idare tarafindan tazmin edilmesi yoniinde karar vermistir.”! Bu karar, tib-
bi miidahaleler alaninda risk kavramini ilk kez giindeme getirmesi bakimindan

tahlilleri yapmus, bu iiriinlerin aktarimi sirasinda gerekli dikkat ve 6zeni gostermis ve fakat buna ragmen
zararin meydana gelmesi dnlenememisse (6rnegin aktarilan kandan bir hastalik bulagmigsa), iste o zaman
idarenin kusursuz sorumlulugu giindeme gelebilecektir.

6 Nitekim, Versailles [dare Mahkemesi 3 temmuz 1997 tarihinde vermis oldugu kararda, saglik hizmetini
usuliine uygun olarak yerine getirirken kendisine AIDS viriisii bulasan doktorun zararmin kusursuz so-
rumluluk esaslarina tazmin edilmesi yéniinde karar vermis olmasina ragmen bu karar, Paris Istinaf Idare
Mahkemesi tarafindan, uygulayicinin maruz kaldigi riskin “meslegi geregi hastalarla yakin temas gerekti-
ren biitiin tip camiasi i¢in ortak oldugu” gerekgcesiyle ve sosyal giivenlik sistemince dngoriilen tazminattan
bahsederek bozmustur. (Aktaran: Chapus, s. 1346).

% Tribunal Administratif de Paris, 20.12.1990, Epoux B., (Aktaran: Chapus, s. 1346).

0 https://www.fallaitpasfairedudroit.fr/images/files/Droit%20administratif/Responsabilit%C3%A9/
RSF%20risques/Extension_de la_responsabilit_du fait ala_thrapeutique.pdf, (Erigsim Tarihi: 14.09.2019)

" Cour administrative d’appel de Lyon, 21.12.1990, Consorts Gomez, (Aktaran: Chapus: 1344).
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onemlidir. Mahkemeye gore boyle bir durumda idarenin kusursuz sorumlulugu-
na gidilebilmesi icin bazi sartlarin varligi gerekmektedir. Buna gore, dncelikle
uygulanan yeni tibbi yontemin olasi sonuglarinin heniiz tam olarak bilinemiyor
olmasi gerekmektedir. Ote yandan séz konusu yéntemin kullanilmasinm hayati
nedenlerden kaynaklanmamasi, bir diger ifadeyle bu yontemin hastay1 kurtar-
mak i¢in yegane sans niteliginde olmamasi gerekmektedir. Son olarak, yeni tibbi
yontemin denenmesi sonucu ortaya ¢ikan zararin istisnai ve anormal derecede
agir olmasi gerekmektedir. Bu sartlar kiimiilatif niteliktedir. Bu nedenle sartlar-
dan birinin eksikligi durumunda artik idarenin kusursuz sorumluluguna gidilmesi
miimkiin olmayacaktir. Ornegin, yeni tibbi yontemin, hayati nedenlerden otiirii,
hastay1 kurtarma noktasinda tek sans olarak denenmesi durumunda artik idarenin
kusursuz sorumlulugu giindeme gelmeyecektir.

T1bbi miidahaleler alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun kabul edil-
digi bir diger karar ise 9 Nisan 1993 tarihli Bianchi kararidir’. Bu karar, “daha
once denenmis, standart tibbi miidahaleler” dolayisiyla meydana gelen zararlarin
belirli durumlarda idarenin kusursuz sorumlulugu ilkesi uyarinca tazmin edilme-
sini dngoren bir karar olmasi bakimindan 6nem arz etmektedir. Standart arteri-
yografi islemi sirasinda enjekte edilen iyota reaksiyon gosteren hastanin zararinin
idarenin kusursuz sorumlulugu esaslarina gore tazmin edilmesinin 6ngdrildigi
kararda, sorumlulugun dogmasi noktasinda birtakim sartlarin varligi aranmstir.
Buna gore:

1) Tibbi eylem, hastaligin teshisi veya tedavisi bakimidan gerekli olmali-
dir.

2) Tibbi eylem, varlig1 bilinen ancak gergeklesmesi istisnai bir risk igerme-
lidir.
3) Hastanin bu riske kars1 bilinen, 6zel bir egilimi olmamalidir.

4) Tibbi eyleme bagh olarak gerceklesen zarar son derece ciddi olmali ve
bu zarar hastanin baglangictaki durumuna bagli olmayan, tamamen yeni bir du-
rum niteliginde olmalidir.

[k kez Bianchi karartyla ortaya konulan bu sartlar ilerleyen dénemlerde kat:
bir sekilde yorumlanmamis ve daha 6nce denenmis, standart tibbi miidahaleler
dolayistyla meydana gelen zararlar bakimindan idarenin kusursuz sorumlulugu
uygulamasi dar bir ¢ergeveye sikistirtlmamigtir. 3 Kasim 1997 tarihli Hopital
Joseph Imbert d’Arles karar1, Fransiz Danistay1’nin bu konudaki yaklagimi-
n1 ortaya koymasi bakimindan 6nemlidir. Karara konu olayda, hastanede genel

™ Conseil d’Etat, 09.04.1993, N° 69336, Bianchi, (www.legifrance.gouv.fr), (Erisim Tarihi: 14.09.2019).
3 Conseil d’Etat, 03.11.1997, N° 153686, Hépital Joseph Imbert d’'Arles, (www.legifrance.gouv.fr),
(Erisim Tarihi: 14.09.2019).
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anestezi altinda gerceklestirilen bir siinnet operasyonu sirasinda 5 yasindaki ¢o-
cuk kalp krizi gegirerek komaya girmis ve uzun siiren koma déneminin ardindan
hayatini kaybetmistir. Cocugun ailesi tarafindan agilan davanin temyiz inceleme-
sinde Fransiz Danistayi, Bianchi ictihadinda belirledigi sartlarin somut olay ba-
kimindan gergeklestigi sonucuna vararak ortaya ¢ikan zarar dolayisiyla idarenin
kusursuz sorumluluguna hitkmetmistir.

S6z konusu karar bakimindan 6zellikle iki husus dikkat ¢ekmektedir. Her
seyden Once Bianchi i¢tihadinda gegen “hasta” ve “hastalik” terimlerinin, sorum-
lulugu sinirlandiracak sekilde yorumlanabilme potansiyeline karsilik, Fransiz
Danistay1 bu yonde siirlayici bir yaklasim ortaya koymamistir. Nitekim siinnet
isleminin tibbi degil dini saiklerle gergeklestirilen bir islem oldugu, dolayisiyla
siinnet islemi i¢in hastaneye gelen kisinin teknik anlamda hasta olarak kabul edi-
lemeyecegi yolundaki diisiinceye karsin Fransiz Danistayi, hastaneye gelen ve
saglik hizmeti talep eden kisilerin hangi gerekceyle hastaneye geldiklerine bakil-
maksizin hasta olarak kabul edilmeleri gerektigini kabul etmistir.”* Buna gore,
tibbi nedenlerle, dini nedenlerle, estetik kaygilarla veya diger kisisel nedenlerle
hastaneye gelen, saglik hizmeti talep eden ve bir sekilde saglik sistemine dahil
olan kisiler, baskaca bir sarta bagli olmaksizin hasta statiisiinde degerlendirilme-
lidir.
Hopital Joseph Imbert d’Arles karart bakimindan dikkat ¢eken ikinci husus
ise, Bianchi igtihadinda 6ngoriilen sartlardan biri olan “tibbi eylem, hastaligin
teshisi veya tedavisi bakimmdan gerekli olmalidir” seklindeki sartin esnek bir
sekilde yorumlanmis olmasidir. Nitekim, zarara sebebiyet veren genel anestezi
isleminin hastaligin teshisi veya tedavisi bakimindan gerekli bir islem olmadigi
pekala kabul edilebilirdi. Zira, zarara sebebiyet veren genel anestezi islemine,
hastaya dogrudan terapétik bir fayda saglamak i¢in degil, yalnizca cerrahi operas-
yonun neden oldugu agriy1 hafifletmek maksadiyla bagvurulmustur. Dolayisiyla
hastaligin tedavisi i¢in gerekli olmayan bu tibbi islemin Bianchi ictihadi kapsa-
mina dahil olamayacagi ifade edilebilirdi. Buna karsin Fransiz Danistayi, genel
anestezinin cerrahi miidahalenin gerekli bir sonucu oldugunu ve ondan bagimsiz
olarak ele alinamayacagini kabul ederek, “hastaligin teshisi veya tedavisi baki-
mindan gerekli tibbi eylem” kategorisini genisletme ydniinde bir irade ortaya
koymustur.”
™ Arnaud de Lajartre, “La Responsabilité Sans Faute De L’hopital Pour Anesthésie Générale (Conseil d’Etat,
3 Novembre 1997, Hopital Joseph-Imbert d’Arles)”, Revue Juridique De‘L’Ouest, 1998-2, s. 165; Renan
Le Mestre, “L’extension De La Responsabilité Hospitaliere Sans Faute (A propos De L’arrét Du Conseil
d’Etat <Section du contentieux> Du 3 Novembre 1997, Hopital Joseph Imbert d’Arles), Revue Juridique
De L’Ouest, 1998-1, s. 42.

> Le Mestre, s. 39. Bu noktada Hiikiimet Komiseri Pecresse, anestezi iglemi bakimindan “kesinlikle gerekli

olan anestezi” ve “kesinlikle gerekli olmayan konfor anestezisi” seklinde ayrimlar yapmanin dogru olma-
digimy, iistelik bunun doktor olmayan hakimler tarafindan yapilmasinin tehlikeli sonuglar dogurabilecegini

327



[ PROF. DR. METIN GUNDAY ARMAGANI |

Bunlar haricinde anesteziden kaynakli bu gibi zararli sonuglarin ortaya ¢ik-
masi ihtimalinin sekiz binde bir olmasi; hastanin bu riske karsi bilinen, 6zel bir
egiliminin olmamasi; anestezi islemi sebebiyle dogan zararin son derece ciddi
olmas1 ve bu zarar hastanin baslangi¢taki durumuna bagli olmayan, tamamen
yeni bir durum teskil etmesi, somut olayda idarenin kusursuz sorumluluguna gi-
dilmesini gerektiren diger sebepler olmustur.

Fransa’da saglik hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun uy-
gulama alanimin belirlenmesi noktasinda bir diger 6nemli gelisme 2000’11 yillarin
basinda yasanmustir. 4 Mart 2002 yilinda ¢ikarilan bir kanunla’ saglik hizmetleri
alanindaki 6zel hukuk ve kamu hukuku sorumluluk kurallar1 birlestirilerek, bu
alandaki sorumluluk sistemi ortak yasal bir zemine oturtulmustur.”” S6z konusu
kanunla, idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitilmesinden kaynaklanan kusursuz
sorumlulugu noktasinda gelistirilen yargisal ¢oziimler belirli 6l¢iide esnetilerek
bu anlamda idarenin sorumluluguna daha kolay bir sekilde bagvurulabilmesinin
onii acilmistir. Bu noktada Bianchi ve Hopital Joseph Imbert d’Arles igtihatla-
rindan farkli olarak riskin istisnailigi ve zararin agirlig ile ilgili sartlardan vaz-
gecilmis olmasi kanunun getirdigi en 6nemli yenilikler arasinda sayilmaktadir.”

Fransa’da saglik hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumlulugu uygu-
lamasi giintimiizde bu sekilde yasal bir zemine oturtulmus olmakla birlikte bu
alandaki geligsmelerin halihazirda yargisal ¢oziimlemelerle desteklendigini ve ka-
nunun uygulama alanimi belirleme noktasinda yargi organinin basat bir rol iistlen-
digini de ifade etmek gerekir.

SONUC

Pozitif ve teorik temeldeki incelemeler, idarenin kusursuz sorumlulugu ilke-
sinin saglik hizmetleri alaninda uygulanma kabiliyetinin bulundugunu ve saglik
hizmetlerinin yiirtitiilmesi dolayisiyla meydana gelen zararlarin belirli sartlar al-
tinda gerek risk ilkesi gerekse fedakarligin denklestirilmesi ilkesi uyarinca taz-
min edilebilecegini ortaya koymaktadir. Bu noktada Tiirkiye ve Fransa’da farkli
uygulamalarin olmas1 esasen pozitif hukuktaki veya teorik temeldeki farkliliktan
ileri gelmemektedir.

ifade etmektedir. Lajartre, s. 168.

7 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé (1),
(www.legifrance.gouv.fr), (Erisim Tarihi: 14.09.2019).

7 Duncan Fairgrieve/Frangois Lichere, “The Liabity of Public Authorities in France”, The Liabity of Public
Authorities in Comparative Perspective, Intersentia, 2016, s. 173. Bu noktada bahsi gecen kanunun 6n-
gormils oldugu hukuki rejimin, 5 Aralik 2001 tarihinden sonra gerceklesen olaylar bakimimdan uygulama
alan1 bulmakta oldugunu ifade etmekte fayda vardir.

8 Buna gore, idarenin bu alanda kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi noktasinda riskin gergeklesme ihti-
malinin seviyesi artik dikkate alinmamaktadir. Yine, olugan zararin anormal derecede agir olmasi gerektigi
yoniindeki sart da terkedilmistir.
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Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitilmesinden kaynaklanan kusursuz so-
rumlulugu uygulamasinin Fransa’da ¢cok daha genis 6l¢ekte uygulandigi ve gerek
saglik hizmetlerinin organizasyonu gerekse tibbi miidahaleler alaninda bu ilkeye
siklikla bagvuruldugu goriilmektedir. Tiirkiye’de ise Danistay’in saglik hizmet-
leri alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunu kabul etmeme yoniinde genel bir
egiliminin bulundugu sdylenebilir. Saptayabildigimiz kadariyla, Danistay’in bu
egilimin disinda vermis oldugu yalnizca bir karari bulunmaktadir. Bu karar da
saglik hizmetlerinin organizasyonu kapsaminda degerlendirilebilecek bir olaya
iliskindir. Dolayisiyla, Danistay’1in tibbi miidahaleler alaninda geleneksel yakla-
stmin1 degistirdigi yoniinde bir emare heniiz mevcut degildir.

Danistay’mn bu yonde bir yaklagim benimsemesi noktasinda ekonomik veya
ideolojik saiklerin etkili oldugu diisiincesi akla gelebilir. Bununla birlikte tekra-
ren ifade etmek gerekir ki, Tiirk hukuku bakimindan, belirli sartlar altinda saglik
hizmetlerinin yiiriitiilmesi dolayisiyla meydana gelen zararlar bakimindan idare-
nin kusursuz sorumluluguna basvurulabilmesinin éniinde pozitif veya teorik diiz-
lemde herhangi bir engel bulunmamaktadir. Ozellikle belirli bir donem Fransa’da
oldugu gibi Tiirkiye’de de idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kay-
naklanan kusursuz sorumlulugu baskaca bir pozitif dayanaga gerek olmaksizin
ictihat yoluyla kabul edilip gelistirilebilir. Bu noktada farkl iilkelerdeki uygu-
lamalar ve doktrindeki goriisler, idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitilmesinden
kaynaklanan kusursuz sorumlulugunun uygulama alanini saptama noktasinda yol
gosterici nitelikte kabul edilebilir.
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