T.C.
MARMARA UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
TEMEL ISLAM BiLIMLERi ANABILIiM DALI

iSLAM HUKUKU BIiLiM DALI

HEKIiM HATALARININ HANEFi MEZHEBIi ACISINDAN

DEGERLENDIRILMESI

Yiiksek Lisans Tezi

SEYMA AKARTEPE

ISTANBUL, 2018



T.C.
MARMARA UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
TEMEL ISLAM BiLIMLERi ANABILIiM DALI

iSLAM HUKUKU BIiLiM DALI

HEKIiM HATALARININ HANEFi MEZHEBI ACISINDAN

DEGERLENDIRILMESI

Yiiksek Lisans Tezi

SEYMA AKARTEPE

Danisman:

PROF. DR. ABDULLAH KAHRAMAN

ISTANBUL, 2018



TC.
MARMARA UNIVERSITESI

SOSYAL BiLIMLER ENSTITUSU MUDURLUGD

TEZ ONAY BELGESI

y TEMEL ISLAM BILIMLERI Anabilim Dali ISLAM HUKUKU Bilim Dal TEZLi
YUKSEK LISANS ogrencisi SEYMA AKA_RTEPE'mn HEKIM HATALARININ HANEFi
MEZHEBI ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI adl: tez ¢alismasi, Enstitimiiz Yonetim

Kurulunun 5.07.2018 tarih ve 2018-18/31 sa jiiri irligi
.U/, . yili karanyla olusturulan jiri tarafindan oy birligi /
-oy-coklugu-ile Yiksek Lisans Tezi olarak kabul edilmigtir.

Tez Savunma Tarihi /}JO?‘/ZO(%

Ogretim Uyesi Adi Soyad: {mzas:
1. [Tez Damgmani | Prof Dr. ABDULLAH KAHRAMAN (. !;([“7 QJ
2. |Jiiri Uyesi Dr. Ogr. Uyesi NAIL OKUYUCU /%’ / \

| /

3. | Jiri Uyesi Dr. Ogr. Uyesi AHMET EKSI (

= ~




GENEL BIiLGILER
Adi Soyadi: Seyma AKARTEPE

Anabilim Dali: Temel Islam Bilimleri

Bilim Dal1: islam Hukuku

Tez Danismani: Prof. Dr. Abdullah KAHRAMAN
Tez Tiirti ve Tarihi: Yiiksek Lisans Tezi- 2018

Anahtar Kelimeler: Sorumluluk, hata, hekim, tazmin

OZET

HEKIiM HATALARININ HANEFI MEZHEBI ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Hekim hatalar1, 6liim sebepleri siralamasinda ilk beste yer alan tibbi hatalar igerisinde
bliylik bir yer tutmaktadir. Giinlimiizde oldugu gibi ge¢miste de sik sik rastlanan ve
hukuki sorumluluk ag¢isindan eserlerde yer verilen hekim hatalar1 konusunun ele alindig1
bu c¢aligma, iki ana boliimden olugsmaktadir. Birinci boliimde, hekim hatalar1 konusu
modern hukukta ele alindig1 sekliyle ele alinmis, hekim hatalarinin nedenleri ve sonuglari
hakkinda ayrintili bicimde inceleme yapmak suretiyle hekimin sorumluluklarindan
bahsedilmistir. Tezin ana boliimiinii olusturan ikinci bdliimde ise hekim hatalar1 konusu
Islam hukuku agisindan degerlendirilmis, calismanin sinirlar1 geregi arastirma yapilirken
ozellikle Hanefi mezhebine ait fikih eserleri esas alinmistir. Ancak meselenin farkl
sekilde ele alindig1 ve konunun aydinlanmasina yardimei olacak bilgilerin bulundugu
durumlarda zaman zaman diger li¢ mezhebin goriislerine de yer verilmistir. Hekim
hatalar1 konusu bu sekilde hem modern hukuk hem de Islam hukuku agisindan ayrintili
olarak ele alinmis, iki doktrinin benzer ve farkli goriis beyan ettigi konular tespit edilerek

degerlendirmeler yapilmistir.
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ABSTRACT

THE EVALUATION OF PHYSICIAN MISTAKES FROM THE PERSPECTIVE
OF HANAFI SCHOOL OF LAW

Physician mistakes, among the top five medical malpractices occupy a crucial and
huge place in the rank of death reasons. This study, touching on the issue of physician
mistakes that has been dealt either in the past and contemporary works in terms of legal
responsibility, consists of two main parts. In the first chapter, the issue of physician
mistakes is discussed in the context of modern law in which the physician's
responsibilities have been mentioned by examining in detail the causes and consequences
of physician mistakes. In the second chapter, as the main part of the thesis, the physician
mistakes have been argued in terms of Islamic law, particularly focusing on recourses
belonging to Hanafi school of law due to limits of this study. However, the views of other
three schools of law occasionally has been considered when the subject is dealt in a
different context and enlightened by their views. The issue of physician mistakes has been
discussed in detail in terms of both modern law and Islamic law, while the convergences

and divergences of either doctrines are identified and assessments are made.
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ONSOZ

Giiniimiizde hekim hatalar1 sebebiyle her giin ylizlerce insan O6lmekte veya
yaralanmakta, hekim bunlarin bir kismindan sorumlu tutulurken bir kismindan sorumlu
tutulmamaktadir. Zarar géren hasta ve ailesinin magduriyetine engel olmak ve hekime
kusuru oraninda sorumluluk yiiklemek agisindan hekim hatalar1 konusu hukuki agidan
bliylik 6nem tasimaktadir. Bu ¢alismada hekim hatalar1 konusu 6ncelikle modern hukuk
acisindan ele alinmis, ardindan da Hanefi mezhebi agisindan degerlendirmeye tabi
tutulmustur. Bu sekilde iki hukuk doktrinine ait goriislerin karsilagtirilmasi ve gegmisten
gelecege 151k tutmak suretiyle hekimin sorumluluguna farkli yaklagimlar getirilmesi

amaglanmstir.

[Im1 gelisimim ve galismalarimin temelinin olustugu kurumlar olmalar1 hasebiyle
basta ilimler ve Sanatlar Merkezi (ISM) ile E.D.E.P. Merkezi olmak iizere, tezimin yazim
asamasinda kiitiiphanesinden ¢okca istifade ettigim Islam Arastirmalar1 Merkezi
(ISAM)’ne ve toplantilarina dahil olarak tip ve hukuk alaninda ufkumu agan ISAR Tip
ve Ahlak Caligma Grubu’na tesekkiirii bir bor¢ bilirim. Tez konumu belirlememde ve
tezin yazim asamasinda yardimci olan Dog¢. Dr. Necmettin Kizilkaya’ya, tamamini
okuyup tezin son seklini almasina katkida bulunan Dr. Merve Ozaykal, Dr. Tuba Erkog
Baydar, Hiiseyin Oral ve Ahmet Celik’e siikranlarimi iletiyorum. Yetismemde biiyiik
emegi olan ve tez yazim asamasinda hicbir destegini esirgemeyen hocam ve tez
danigmanim Prof. Dr. Abdullah Kahraman’a minnettarim. Son olarak egitim siirecimin
temellerinin atilmaya bagladig1 yer olan ve her zamanda arkamda durarak bana destek
olan kendi aileme ve esimin ailesine, hi¢bir destegini esirgemeyerek hep yanimda olan ve
caligmalarimi destekleyen esime ve kizlarima da miitesekkirim. Calismamin, alanda yeni

ufuklar agmasini ve yapilacak sonraki ¢alismalara 151k tutmasini temenni ederim.

Seyma AKARTEPE

Uskiidar 2018



GIRIiS
I. Tezin Konusu ve Icerigi

Diinya genelinde 6liim nedenleri siralamasinda ilk bes icerisinde degerlendirilen
tibbi hatalar, saglik alanin1 etkilemesinin yan sira davalara konu olmasi sebebiyle hukuki
acidan da biiyiik 6nem arz etmektedir. T1bbi hatalarin biiytik bir kismini teskil eden hekim

hatalarinin konu edinildigi bu ¢alisma, Hanefi mezhebi agisindan ele alinacaktir.

Giris ve sonug boliimleri disinda iki miistakil boliimden olusan ¢alismanin birinci
boliimiinde, hekim hatalart modern hukuk baglaminda ele alinacak, tezin temel konusunu
olusturan ikinci béliimde ise konu Islam hukuku baglaminda incelenmek suretiyle cok
boyutlu olarak arastirilmis olacaktir. Hekim hatalar1 konusu, Islam hukuku agisindan ele
alinirken 6zellikle Hanefi fikih eserleri esas alinacak, diger i¢ mezhebin goriislerine farkli
bilgilerin bulundugu kisimlarda ihtiya¢ duyuldugu kadariyla zaman zaman yer vermekle
iktifa edilecektir. Bu sekilde modern hukuk ile Hanefi mezhebi 6zelinde olmak iizere

Islam hukukunun konuya bakis acilarinin karsilastirilmasi planlanmaktadir.

Tezin modern hukuk agisindan ele alindig1 birinci bdliimde, dncelikle tibbi hata
kavrami ile komplikasyon ve aydimnlatilmis onam gibi temel kavramlar iizerinde
durulacaktir. Kavramlarla kastedilenin dogru bicimde anlagilmasinin ardindan, tibbi hata
cesitleri ve nedenleri iizerinde durulacak, bu sekilde konunun modern hukukta ele alinisi
ayrintilt bicimde ifade edilecektir. Tibbi hatanin ortaya ¢ikis siireci lizerinde durulduktan
sonra nasil Onlenebilecegine dair arastirmacilar tarafindan One siiriilen goriislerden
bahsedilecektir. Tibbi hata konusunun net bicimde kavranmasinin ardindan bu baglamda
hekimin sorumluluklarindan bahsedilecek ve tezin temel konusunu olusturan hekim
hatalarinin modern hukuk perspektifinden ne sekilde ele alindig1 goriilecektir. Modern
donemde hekimin sorumlulugu incelenirken hukuki, cezai ve tazminat Odeme
sorumlulugu ayr1 ayr1 ele alinacaktir. Bu baglamda ¢alisma ortamlari esasina dayanarak
hekim hatalar1 ele alinacak ve hastanelerin hekimin sorumluluguna etkisi vurgulanmak

suretiyle birinci boliim nihayete erdirilecektir.



Tezin asil boliimiinii olusturan hekim hatalarmin Islam hukuku agisindan ele
alindig ikinci bolimde, 6zellikle Hanefi mezhebine ait eserlerden faydalanilacak, gerek
duyuldugu durumlarda diger {ic mezhebin goriislerine de yer verilecektir. Bu baslik
altinda oncelikle birinci boliimde uygulandigi sekilde konuyla ilgili kavramlarin ele
alinmasi ile giris yapilacaktir. Hata, kasit, ihmal, teaddi ve zarar gibi kavramlarin islam
ceza hukuku baglaminda ele alinmasinin ardindan, fikih eserlerinde yer alan ve saglik
hizmeti sundugu bilinen isimlerden bahsedilecektir. Bu sekilde hekim ve diger saglik
personellerinin klasik fikih eserlerinde hangi baglamda ele alindiklar1 goriilmiis olacak
ve sonrasinda hekimin hukuki sorumlulugu Islam hukuku agisindan incelenecektir.
Ardindan tibbi miidahalenin hukuku uygunluk sartlarindan bahsedilecektir. Zira hekimin
bu sartlara uymamast durumunda miidahalenin hatali tibbi miidahaleler kategorisinde
degerlendirilmesi sebebiyle bu bdlim de tezin temel boliimlerinden birini
olusturmaktadir. Son olarak hatali tibbi miidahalenin sonuclarindan bahsedilecek ve
hekimin cezai yiikiinii hafifletmesinin yani sira zarar géren kisinin magduriyetine engel
olmasi sebebiyle de biiylik 6nem tasiyan akile sisteminin, giiniimiizdeki zorunlu mesleki
sorumluluk sigortasiyla olan benzerliginden bahsedilecektir. Bu sekilde hekim hatalari
konusu 6ncelikle modern hukuk ardindan da Islam hukuku perspektifinden ayrintili

olarak ele alinmis olacaktir.

Tez boyunca konunun sinirli olmasi sebebiyle agirlikli olarak Hanefi mezhebinin
goriiglerine agirlik verilecek, ancak goriis farkliliklarinin bulundugu ve tez agisindan
onem tastyan durumlarda Safii, Maliki ve Hanbeli mezheplerinin goriislerine de yer
verilecektir. Ayni sekilde giinlimiizdeki uygulamalara 6rnek olmasi, konuyu somut olarak
gostermesi ve bazi alanlarda klasik fikih eserlerinde olmayan bilgilerin bulunmasi
sebebiyle yeri geldik¢e hekim hatalar1 hakkindaki Osmanli fetva ve kadi sicillerine
miiracaat edilecek, ancak tezin sinirlari hasebiyle bunlara her konuda yer verilmeyecektir.
Bu agidan konuyla alakali yeni yapilacak ¢aligmalar bosluklarin doldurulmasi agisindan

da biiylik 6nem tagimaktadir.
II. Tezin Amaci ve Yontem

Bu calismada oOncelikle giinlimiizde de biiylik 6nem tasiyan hekim hatalar

konusunun Hanefi mezhebi literatiirii icerisinde ele alinis bigiminin dogru sekilde tespit



edilmesi, ardindan da konunun modern donemle karsilagtirmali olarak incelenmesi ve
yeni bakis agilariyla ayrintili olarak yorumlanmasi amaglanmaktadir. Bu sekilde konunun
modern hukuk ve Islam hukuku acisindan iki ayri boliimde incelenmesiyle, bu iki
sistemin konuyu ele alis bicimleri arasindaki benzerlik ve farkliliklarin net bi¢imde agiga

cikmasi hedeflenmektedir.

Hekim hatalar1 konusunun ilk olarak modern hukuk baglaminda ele alinmasiyla
konunun giiniimiizde ne sekilde anlasildigi net bigimde goriilecek, ardindan klasik fikih
eserlerinde yer verilmeyen bir takim konularin Islam hukukunda ne sekilde ele

alinabilecegi benzerlik kurma ve farkli olanlardan ayirt etme yontemiyle arastirilacaktir.

Hekim hatalar1 ve hekimin sorumlulugu konularmin fikih eserlerinde genellikle
farkl1 bagliklarda ve ayr1 ayri yerlerde bulunmasi sebebiyle arastirmanin genelinde
literatiir tarama yOntemi kullanilacaktir. Burada amag bir kitapla sinirli kalmak yerine,
farkli eserlerde ve ayri1 bagliklarda konunun ne sekilde ele alindigini ayrintili olarak

gorebilmek ve bu bilgileri bir araya getirebilmektir.
I1I. Literatiir Degerlendirme

Hekimin sorumlulugu ve hatast durumunda hekime uygulanacak miieyyideler
Hanefi fikih eserlerinde miistakil bir baslik altinda degil farkli farkli basliklar altinda
serpistirilmis sekilde bulunmaktadir. Hekimin hukuki statiisiine ve sorumluluklarina icare
boliimlerinde, cezai sorumlulugu hakkindaki bilgilere ise diyet ve diyetle ilgili
boliimlerde rastlanmaktadir. Bu sebeple serpistirilmis halde yer alan bilgilerin bir araya

getirilmesi amaciyla klasik fikih eserlerindeki bilgiler taranmistir.

Fikih eserlerinde yer alan bilgilere ulagabilmek i¢in dncelikle Hanefl mezhebi
literatiiriiniin 6nde gelen eserlerinden olan Kasani’nin (v. 587/1191) Beddiu ‘s-sandi’ fi
tertibi’s-serai‘ adli eseri, Mergmani’nin (v. 593/1197) el-Hidaye serhu Bidayeti’l-
miibtedi adl1 eseri, Mevsili’nin (6. 683/1284) el-Ihtiyar li-ta ‘lili’I-Muhtar isimli eseri,
Zeylai’nin (8. 743/1342) Tebyinii’l-hakdik fi-serhi Kenzi’'d-dekdik isimli eseri Ibn
Niiceym’in (8. 970/1563) el-Bahrii’r-rdik serhu Kenzi’'d-dekdik isimli eseri ve Ibn
Abidin’in (6. 1252/1836) Reddii’l-muhtdr ale’d-Diirri’l-muhtdr isimli eseri ile benzer

diger eserler temel kaynak olarak kabul edilmistir. Tezin kisitli olmasit sebebiyle diger



mezheplerin eserlerine farkli bilgilerin bulundugu kisimlarda gerek duyuldugu takdirde
miiracaat edilmistir. Bu amacla Safil mezhebi temel kaynaklarindan Imam Safii (v.
204/820)’ye ait el-Umm adl1 eser, Maliki fakihi Karafi (v. 684/1285)’ye ait el-Furitk adl
eser ve Hanbeli fakihi Ibn Kudame (v. 682/1283)’ye ait el-Mugni adl1 eser kaynak olarak
kabul edilmistir. Ozellikle el-Umm ve el-Mugni adl1 eserde hekimle alakali son derece

onemli bilgilere rastlanmaktadir.

Klasik doneme ait eserlerin yani sira giiniimiize daha yakin dénemde kaleme
alinmis olan Abdiilkadir Udeh (v. 1954)’e ait et-Tesriu I-cindiyyii 'I-Islami adli iki ciltten
olusan eser, Islam ceza hukukunu diger hukuk sistemleriyle karsilastirmali olarak ele
almasi ve hekimin sorumlulugu konusuna miistakil bir baslikla yer vermesi sebebiyle
biiyiik 6nem tagimaktadir. Eserde tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlarma toplu
sekilde yer verilmekte ve mezheplerin konuyla alakali goriis ayriliklarindan ayrintili
olarak bahsedilmektedir. Bu agidan eser, tezin temel kaynaklarindan birini teskil

etmektedir.

Ayni sekilde giiniimiize yakin bir zamanda kaleme alinan Ebu Zehra (v. 1974)’ya
ait el-Cerime ve l-ukiibe fi fikhi’l-Islam adl eser, hekim hatalarmin cezail boyutunu 6zel
olarak ele almasi ve ilgili kavramlar1 ayrintili olarak aciklamasi sebebiyle biiyiik 6nem
arz etmektedir. Hekim hatalar1 konusunu miistakil olarak ele almamakla birlikte ceza
hukuku agisindan biiyiik 6nem tasiyan kavramlari ele almasi sebebiyle Vehbe ez-Zuhayli
(v. 2015)’ ye ait Nazariyyetii’d-damdn adli eser de tez agisindan biiyiikk deger
tasimaktadir. Islam hukuku agisindan hekim hatalarmim sonuglar1 bashikli béliimiin

yazilmasinda bu iki eserin katkisini goz ard1 etmek miimkiin degildir.

Modern donemde Arap diinyasinda kaleme alinan Kays b. Miibarek’e ait et-Tedavi
ve’l-mes "iliyyetii 't-tibbiyye, Usame Abdullah Kaya’ya ait el-Mes'uliyyetii'l-cinaiyye 1i'l-
etibba ve Sinkiti’ye ait Ahkamii’l-cerahati’t-tibbiyye ve’l-asarii’l-miiterettibe aleyha adli
eserler de tibbi hata konusunu giiniimiizdeki uygulamalarla karsilastirmal1 olarak Islam
hukuku perspektifinden ayrintili bigimde ele almalar1 sebebiyle tezin yazim asamasinda

biiyiik katki saglayan eserlerdir.



Modern dénemde konuyla alakali olarak ele alinan Ahmet Eksi’ye ait “Islam
hukukunda tibbi miidahalelerden dogan sorumluluk™ adl kitaplastirilmis doktora tezi ile
Ali Kaya’ya ait “Islam hukukuna gore hekimin tibbi miidahaleden dogan hukuki ve cezai
sorumlulugu” baglikli makale biiylik 6nem tasimaktadir. Konuyu ayrintili olarak ele
almalar1 ve tez ile dogrudan baglantili olmalar1 hasebiyle s6z konusu iki ¢alisma tez siireci
boyunca gbz Oniinde bulundurulmustur. Ali Kaya’ya ait makale kanaatimizce sinirlt
olmasina ragmen konuyu ayrintili ve yeterli bicimde ele almakla birlikte, Ahmet Eksi’ye
ait tez, modern hukukla islam hukukuna ait bilgilerin i¢ i¢e verilmis olmasindan dolay1
iki hukuk doktrinine ait bilgilerin zaman zaman ayirt edilememesi, hekimin tibbi
hatasinin hangi durumlarda s6z konusu oldugunun ayrintili olarak incelenmemesi ve
onceden yapilmis c¢alismalarla benzerlik gostermesi gibi sebeplerle yeniden
degerlendirilmeye ihtiyag duymaktadir. Bu tez, tezimizin temelini olusturan hekim
hatalar1 konusu hakkinda detayli bilgi igermemesi ve tibbi hata konusunu genel ¢ergevede

ele almasi sebebiyle de ¢aligmamiza engel teskil etmemektedir.

Modern hukuk agisindan hekim hatasi ve hekimin sorumlulugunu ele alan Mehmet
Ayan’a ait Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki Sorumluluk ve Hakan Hakeri’ye ait Tip
Hukuku adli kitaplar basta olmak tizere “Tibbi Hatali Uygulamalar, Malpraktis”,
“Hekimlik Sozlesmesinden Dogan Sorumlulugun Kosullar1”, “Tibbi Uygulama
Hatalarinda Hekim Sorumlulugu” ve “Hekimlik S6zlesmesinin Hukuki Niteligi” adli
makaleler ile “T1bbi Miidahale ve Tedavide Malpraktisten Dogan Hukuki Sorumluluk”,
“Roma Hukuku ve Tiirk Hukukunda Hekimin Sorumlulugu Bakimindan Kusur” ve “Ozel
Hukuk Baglaminda Hekimlerin Hukuki Sorumluluklarimin Nedenleri” isimli tez
caligmalar1 konuyu modern hukuk baglaminda ayrintili olarak ele almalar1 sebebiyle

bliylik 6nemi haizdir.



BIiRINCi BOLUM
MODERN HUKUKTA TIBBI HATA (MALPRAKTIS)

Tibbi hatanin modern hukuk baglaminda ele alinacagi bu boliimde oncelikle
konunun daha net bi¢imde anlagilmasini saglayacak olan temel kavramlar iizerinde
durulacaktir. Kavramlarin agiklanmasinin ardindan tibbi hata ¢esitleri ve nedenleri ile
tibbi hatanin Onlenmesi {izerine One siiriilen tezlerden bahsedilecek ve bu suretle
meselenin 6zilinil teskil eden tibbi hata konusu ¢ok boyutlu olarak ele alinmis olacaktir.
Son olarak hekim tiirleri ve hekimin sorumluluklar1 ele alinarak hekimin tibbi hatasi
durumunda gilintimiizde ne sekilde sorumlu tutuldugu ve hangi alanlarda bogluklar
bulundugu anlatilacak, bu sekilde tezin ilk boliimiinii teskil eden modern hukuk

baglaminda hekim hatalar1 konusu genis perspektiften kavranmis olacaktir.
I. Tibbi Hata (Malpraktis) Kavrami

Tibbi hatanin tipta ve hukuktaki karsiligi malpraktis olarak bilinmektedir.

991

Malpraktis, latince bir kelime olup “kotii, yanlis, sahte”' gibi anlamlara gelen “mal/ mala”
oneki ile “tekrarlanan eylem, siirekli yapilan performans, benzer tiirden davranislar serisi
veya bilim adaminin herhangi bir amagla yaptigi mesleki uygulama™? anlamlaria gelen
“practice” kelimesinin bir araya gelmesiyle olugsmustur. Kelime anlami olarak
malpraktis, “herhangi bir meslege ait hatali davranis, meslekte makul olmayan beceri

eksikligi, yasadis1 veya ahlaki olmayan davranig™ gibi anlamlara gelmektedir.

Malpraktis kavraminin biitiin meslek gruplarina ait hatali davranislar1 kapsayan bir
kelime olmasi sebebiyle bazi yazarlar tarafindan 6zel olarak “tibbi malpraktis” terimi
kullanilmistir. Ancak modern dénemde tibbi hata davalarinin 6nemli Ol¢lide artmasi
sebebiyle malpraktis kelimesi tek basina kullanildiginda da genellikle tip alanindaki

hatalar kastedilmekte ve 6zellikle tibbi malpraktis anlagilmaktadir.*

! Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary, 4. Baski, St. Paul: Minn, 1968, s. 1108.
% Black, a.g.e., s. 1335.

3 Black, a.g.e., s. 1111.

4 L. Verda Ersoy, “Tibbi Malpraktis”, Toraks Cerrahisi Biilteni, cilt. 1, say1.5 (2014), s. 29.



Malpraktis kavrami, hekim ve cerrah terminolojisinde “hastanin zarar gérmesi
veya belirli bir hastalikla sonuglanan kotii, yanlis, yerinde olmayan bir mesleki
uygulama™ anlaminda kullanilmistir. Tanimdaki “zarar” kavraminin i¢ine “bilgisizlik,
dikkatsizlik, mesleki beceri eksikligi, mevcut kural ve ilkelerin géz ardi edilmesi, ihmal
veya kasitli olarak su¢ isleme niyetinin bulunmasi sebebiyle hastanin gereksiz act

cekmesi veya 6lmesi” gibi durumlarin da girdigine dikkat ¢ekilmistir.®

Yukarida bahsedilen tibbi hata kavramindaki zarar kavraminin igcine modern
donemde bilgi veya beceri eksikligi, dikkatsizlik, kurallarin goéz ardi edilmesi, ihmal,
kasit gibi hekimden kaynaklanan sebeplerle hastanin zarar gérmesi ve bu zarar sonucunda
maddi veya manevi act ¢ekmesi yahut 6lmesinin kastedildigi belirtilmistir. Burada
hekimden kaynaklandig belirtilen ve zararin sebebi olan bes durum sonucunda hasta
tizerinde herhangi bir zarar meydana gelirse hekim hatasi veya tibbi hata kapsaminda

degerlendirilmektedir.’

Diinya T1p Birligi (WMA), tibbi malpraktis hakkinda yayilamis oldugu belgede
hekimden kaynaklanan tibbi hata ile hekimin hatasi olmadigi halde izin verilen risk
kapsami dahilinde bir zararin ortaya ¢iktig1 tibbi miidahalelerin ayirt edilmesi gerektigi
iizerinde durmustur. Ayrica belgede bu 6nemli ayrimin ardindan malpraktis kavrami,
“Hekimin, hastanin tedavisi i¢in standart bakima uymamasi, beceri eksikligi veya hastaya
gerekli bakimin saglanmasinda ihmal gibi sebeplerle hastaya dogrudan zarar verici
nitelikteki hatasidir.”® seklinde tanimlanmstir. Goriildiigii iizere WMA taniminda, tibbi
hatanin hekimden kaynaklanan standart tedavi yontemlerinin uygulanmamasi, beceri
eksikligi ve ihmal gibi ii¢ sebebi lizerinde durmustur. Bir 6nceki tanimdan farkli olarak
dikkatsizlik ve kasit unsurlarina yer verilmemistir. Dikkatsizlik unsurunun ihmal
kapsaminda degerlendirildigini varsaymamiz miimkiin olmakla birlikte; kasit unsuruna
ozellikle bilingli olarak tanimda yer verilmedigi sdylenebilir. Zira bir hekimin kasith
olarak hastasina zarar vermesi hekimin hastasina karsi her zaman iyi niyetliligi ilkesi

kapsaminda miimkiin goriilmemektedir.

5 Black, a.g.e.,s. 1111.
® Black, a.g.e., s. 1111.
" Black, a.g.e., s. 1111.
8 http://www.wma.net/en/30publications/10policies/20archives/m2/(5 Nisan 2018).




Tiirk Tabipler Birligi tarafindan “Tibbi uygulamadaki bilgi-beceri eksikligi ya da
ihmal nedeniyle hizmet sunulan kiginin saghgina zarar gelmesi”® anlaminda kullanilan
malpraktis kavraminin agiklamasinda, tibbi hatanin “bilgi-beceri eksikligi” ve “ihmal”
seklinde iki sebebi ilizerinde durulmustur ki dnceki tanimlara nispetle bu tanim yetersiz
goriilmektedir. Ayn1 sekilde bazi1 sozliikklerde gectigi sekliyle “hastanin hekim veya
hemsire tarafindan —zarar gorecek sekilde- yanlis tedavi edilmesi, hatali tedavi, yanlis
tedavi”!? seklinde a¢iklanan malpraktis kavraminin diger tanimlara nazaran oldukga eksik
ve yetersiz bir aciklama niteliginde oldugunu sdylemek miimkiindiir. Bu sekilde eksik
tanimlar meselenin sinirlarini net bigimde belirtmemesi sebebiyle yeniden ele alinmaya

ve glincellenmeye ihtiya¢c duymaktadir.

Malpraktis kelimesinin tam olarak Tiirkge bir karsiligi heniiz bulunup
kavramsallastiritlamamistir. Tiirk Tabipler Birliginin bu konudaki c¢aligmalar1 devam
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etmektedir. Bununla birlikte “tedavi hatas1”, “yanlis tedavi”, “tibbi uygulama hatas1™"’,
“saglik hizmetinden kaynaklanan zarar”?, “tibbi hata3 gibi kullanimlar da

bulunmaktadir.
II. flgili Kavramlar
A. Izin Verilen Risk (Komplikasyon)

Hicbir hekim, miidahalesinin tam olarak tedavi ile sonuglanacagini garanti
edemez, neredeyse biitlin tibbi uygulamalarin belli baglh riskleri vardir ve biitiin tibbi
uygulamalar bu riskler goze alinarak ve yararin zarardan fazla olmasi prensibine
dayanilarak yapilir. Hukukta izin verilen risk veya kabul edilebilir risk olarak anilan

komplikasyon kavrami, gerekli 6zen ve dikkat yiikiimliiliigii yerine getirildikten sonra

° Tiirk Tabipler Birligi Etik Bildirgeleri, Ankara: TTB Yayinlari, 2010, s. 22.

10 Utkan Kocatiirk, A¢iklamal Tip Terimleri Sozliigii, Ankara: Seving Matbaasi, 1986, s. 448.

1 Ozlem Yildirim, “Tibbi Uygulama Hatalarina Yol Agan Siirecler”, Tiirk Oftalmoloji Dergisi,
Say1.42(2012), s. 78.

2 Tiirk Tabipler Birligi Etik Bildirgeleri, s. 22.

13 Mehmet Karatas ve Cengiz Yakinci, “Tibbi Hata Nedenleri ve Coziim Yollar”, Turgut Ozal Tip
Merkezi Dergisi, Cilt.3, Say1.17 (2010), s.233-236.



muhtemel sapma ve risk sinirlari igerisinde kabul edilebilen ve istenmeyen sekilde ortaya

¢ikan sonuglardir.'*

Komplikasyon, bir hastaligin tedavi slirecinde ortaya ¢ikan ikinci bir hastaliktir.
Komplikasyon kavrami, hekimin gerekli 6zen ve dikkati gostermesine ragmen ortaya
cikan, tibbin normal risk sinirlari igerisinde kabul ettigi istenmeyen sonugtur. Dolayisiyla
komplikasyon, dogru yapilan iglemin istenmeyen yanlis sonucu oldugu i¢in hekime
herhangi bir sorumluluk getirmez. Ancak hasta aydinlatilmadan ve rizasi alinmadan
gerceklestirilen miidahaleler sonucu ortaya ¢ikan komplikasyonlardan hekim sorumlu
tutulur. Ayn1 sekilde ortaya ¢ikan komplikasyonlar konusunda da hastaya bilgi verilip
aydinlatilmasi ve yapilacak miidahaleler konusunda rizasinin alinmasi gerekir. Bu sekilde
aydmnlatilmis ve rizast alimmis bir hastanin tedavi siirecinde meydana gelen
komplikasyonlardan hekim sorumlu degildir. Ancak aksi sekilde yani hasta
aydinlatilmadan veya rizas1 alinmadan yapilan herhangi bir miidahale durumunda ortaya

¢ikacak komplikasyonlar hekimin sorumlulugu dahilindedir.'®

Ortaya ¢ikan komplikasyonlar hekim tarafindan dogru sekilde ve zamaninda fark
edilmezse, fark edildigi halde 6nlem alinmaz ya da gerekli tibbi miidahaleler yapilmazsa
malpraktise dontisebilir. Az once belirtildigi gibi komplikasyonlar nedeniyle hekim
sorumlu tutulamaz ancak komplikasyon zamaninda ve iyi bir sekilde yonetilmemis ve
malpraktise donilismiisse bu siirecten sonra ortaya ¢ikan zararda hekimin sorumlulugu s6z
konusu olur. Bu nedenle hekimin en ufak komplikasyonlar: bile fark edip zamaninda ve

yeterli sekilde miidahale edebilecek donanima sahip olmasi1 gerekmektedir.'®

Malpraktis ve komplikasyon kavramlarini ayirmak gerekirse malpraktis, yapilan
isin uygulanan ya da planlanan sekilde sonug¢lanmamasi seklinde goriiliirken;
komplikasyon, 6zen ve dikkat yiikiimliiligli tam olarak yerine getirilmesine ragmen
istenmeyen sekilde ortaya ¢ikan sonuctur. Mesela, bir ameliyat sonrasi yara enfeksiyonu

bir komplikasyondur; ancak profilaktik (koruyucu) antibiyotik gerekliyse ve yara

4 Alting Coltu, “Tibbi Uygulama Hatalar1”, I. Tip Hukuku Giinleri: Tibbi Uygulama Hatalar, Istanbul:
TBB Yayinlari, 2012, s. 29.

15 Cantiirk Giirol, “Tibbi Malpraktis ve Tibbi Bilirkisilik”, Uluslararas1 Saghk Hukuku Sempozyumu,
Ankara: TBB Yayinlari, 2015, s. 305-306.

16 Coltu, a.g.e., s. 29.



hekimin antibiyotigi vermemesi sebebiyle ortaya ¢iktiysa bu 6zen ve dikkat eksikligine
dayanan bir malpraktistir. Ayn1 sekilde her tiirlii 6nlem alinmasina ragmen basit bir
ameliyat sonrasinda hastada akciger embolisi!” goriilmesi, vaka dliimle sonuglansa bile,
malpraktis say1lmaz ve hekim bundan sorumlu tutulmaz. Zira her tiirlii 5nlemin alinmasi,
ozen ve dikkat yiikiimliiligliniin yerine getirilmesi sebebiyle bu, istenmeyen sekilde
ortaya ¢ikmis ve izin verilen risk sinirlart igerisinde degerlendirilebilen bir
komplikasyondur. Bu sekilde izin verilen risk simirlari igerisinde degerlendirilen

durumlardan dolay1 hekime sorumluluk yiiklenmesi miimkiin degildir.'®
B. Aydinlatilmis Onam

Normal sartlarda hekimin tibbi uygulamasinin hukuka uygun olmasinin temel
sarti, hastanin onami yani tedaviyi kabulidiir.!”” Hastanin onamimin alinmasi hekimin
yapacagi tiim hatalardan sorumlulugunun kalkacagi anlamina gelmez. Aydinlatilmis
onam sadece hekimin tibbi miidahalesinin hukuka uygun hale gelmesini saglar, tedavi
stirecinde meydana gelecek hatalardan hekim yine sorumludur. Hastanin onami yani

rizasi olmadan yapilan tibbi uygulamalar hukuka aykiridir.?°

Hekimin hastayr aydinlatmasinin gegerli olmasindaki temel sart, hastanin
aciklamalar1 anlamis olmasidir. Dolayisiyla hekimin uygulama hakkinda bilgi vermesi ve
hastay1 aydinlatmasi, onun anlayabilecegi dilde ve sekilde olmalidir. Bu sekilde olmayan

bilgilendirmelerde hasta aydinlatilmis sayilmaz ve rizas1 da gegersiz sayilir.?!
Genel olarak ise hekim hastasini su {i¢ asamada aydinlatip rizasini almalidir:

o Teshiste aydinlatma

J Tedavi siirecinde aydinlatma

17 Akciger embolisi: Akcigerdeki bir veya daha fazla atardamarin tikanmasi durumu.

8 Ozlem Ozer ve Digerleri, “Tibbi Hatali Uygulamalar, Malpraktis”, Dicle Tip Dergisi, Cilt.3,
Say1.42(2015), s.395.

19 Hakan Hakeri, Tip Hukuku, 14. Baski, Ankara: Seckin Yayincilik, 2018, s. 120-123.

20 Mehmet Ayan, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara: Kazanci Hukuk
Yayinlari, 1991, s. 71-87.

2! Tugge Oral, “Hekimin Aydinlatma ve Hastanin Rizasini Alma Yiikiimii”, Ankara Barosu Dergisi,
Say1.2(2011), s.185-194.
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e  Risklerde aydinlatma??

Tiirk Tabipler Birligi (TTB) Hekimlik Meslek Etigi Kurallarmin 26. Maddesi
aydinlatilmis onam ile alakalidir. Buna gore hekim hastasini, hastanin saglik durumu,
konulan tani, uygulanacak tedavi, tedavinin tagidigi riskler, basar1 orani ve siiresi, verilen
ilaglarin kullanim1 ve yan etkileri, hastanin tedaviyi reddetmesi durumunda ortaya
cikacak sonuglar, uygulanabilecek diger olasi tedavi tiirleri ve riskleri gibi konularda

aydinlatmis olmalidir.?®

Ayni maddenin devami bu aydinlatmanin nasil olacagi iizerinde durmaktadir.
Buna gore; bilgiler hasta tarafindan anlasilabilecek sekilde verilmelidir. Dolayisiyla
yapilacak aydinlatmanin hastanin kiiltiirel, toplumsal ve ruhsal yapist géz Oniinde
bulundurularak yapilmas1 gerekmektedir. Saglikla ilgili her tiirli uygulama kisinin
aydinlatilmis onamu ile yapilabilir. Alinan onam; eksik aydinlatma, baski, tehdit veya

kandirma yoluyla alinmigsa hukuka uygun degildir ve sonug olarak gegersizdir.>*

Hastanin rizasinin aranmadigr yani onamin goz ardi edilebilecegi istisnai
durumlar da vardir. Acil durumlarda, hastanin resit olmamasi ya da bilincinin kapali
olmas1 gibi karar vermesinin miimkiin olmadigr durumlarda hastanin rizasi aranmaz
ancak hukuki temsilcisinin izni almir. Bu gibi durumlarda hekim biiylik 6nem
tagimaktadir. Zira hekim, hukuki temsilcinin tedaviye izin vermemesinin kotii niyete
dayandigin1 ya da bu durumun hastanin yasamini tehdit edecegini diisiiniiyorsa adli
mercilere durumu bildirip izin alir ve gerekli miidahaleyi yapar. Ancak bu miimkiin
degilse ya bir meslektasina danisir ya da kendisi hastanin hayatin1 kurtarmak igin
miidahalelerde bulunur. Dolayisiyla hekim hukuki temsilciden kotii niyet sezerse yahut
hasta yasami s6z konusuysa hem hastanin hem de hukuki temsilcilerinin rizasini1 almak
zorunda degildir.® Ayrica normal tedavi siirecinde ortaya ¢ikan 6nceden planlanmamis
anormal bir durumla karsilagildiginda hastanin da bilinci yerinde degilse hizl bir sekilde

miidahale edilip kontrol altina alinmasi gerekir. Bdyle bir durumda da hastanin

22 Mehmet Demir, “Hekimlik Sozlesmesinden Dogan Sorumlulugun Kosullar”, Saghk Hukuku
Kurultayi, Ankara: Ankara Barosu Yaylari, 2008, s. 157.

2 Tiirk Tabipler Birligi, Hekimlik Meslek Etigi Kurallari, Ankara: TTB Yayinlari, 2012, s. 14.

24 Tiirk Tabipler Birligi, Hekimlik Meslek Etigi Kurallari, s. 14-15.

% Tiirk Tabipler Birligi, Hekimlik Meslek Etigi Kurallari, s. 15.
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aydinlatilmas1 gerekmez ve onam1 aranmaz. Bununla birlikte adli vakalar yahut toplumu
tehdit eden bulasici hastaliklar nedeniyle yasal agidan muayene zorunlu ise bu durumlar

devletin ve mahkemelerin yetkisi ve izniyle gergeklestigi igin hastanin onami aranmaz.?¢

Yukarida bahsedilen hastanin bilincinin kapali oldugu ve hemen miidahale
edilmesi gereken acil durumlar ile hastanin kii¢iik olmasi, akli a¢idan eksikliklerinin
bulunmasi, hukuki temsilcisinin olmamasi, hukuki temsilcinin kotii niyetli olmasi ya da
bulasict hastaliklar gibi olaganiistii durumlarda hekim hastanin veya hukuki temsilcisinin
rizasint almak zorunda degildir. Ancak bu ve benzeri durumlar diginda hastaya yeterli
bilgi verilmeden ve rizasi alinmadan yapilan tibbi miidahaleler hukuka aykiridir ve hekim
bu sekilde yaptigi miidahalelerin tiimiinden sorumlu tutulur. Bununla birlikte hasta
yeterince bilgilendirilip aydinlatilsa bile rizas1 alinmadan herhangi bir tibbi uygulama
yapildiysa bunlar da hekim hatas1 olarak kabul edilir. Dolayisiyla sayilan olaganiistii
durumlar disinda tibbi uygulamanin hukuka uygun sekilde gergeklesmis sayilabilmesi
icin hastanin yeteri kadar ve dogru bicimde bilgilendirilip aydinlatilmasi ve rizasinin

alinmasi ilk sarttir.?’
II1. T1ibbi Hata Cesitleri

Tibbi hata sadece hekimleri ilgilendiren bir konu olmayip tedavi siirecine dahil
olan eczaci, ilag treticisi, yardimci personel ve hastane sebebiyle de olabilmektedir.?®
Bununla birlikte hasta kabulde, acil miidahalede, teshiste ve tedavide olmak iizere tedavi
stirecinin farkli basamaklarinda tibbi hata goriilebilmektedir. Tibbi hata, tedavinin
yapilmast seklinde goriilebildigi gibi hi¢ yapilmamasi seklinde de ortaya cikabilir.
Bununla birlikte gilinlimiizde sayillamayacak kadar tiirii bulunan tibbi hata; tedavinin
yonteminde, malzeme saglamada ve hastayi aydinlatmada da goriilebilmektedir.?’ Bu

sebeple tibbi hata cesitleri iizerinde ayrintili aragtirma yapanlardan bir kismi tanida,

26 Polat Oguz, Pakis Isil, “Tibbi Uygulama Hatalarinda Hekim Sorumlulugu”, Actbadem Universitesi
Saghk Bilimleri Dergisi, Cilt.2, Say1.3 (2011), s. 121.

27 {lhan Giilel, “Tibbi Miidahale S6zlesmesine Uygulanacak Hiikiimler”, Tiirkiye Adalet Akademisi
Dergisi, Cilt.1, Say1.5 (2011), s. 588-589.

2 Rezzan Giinday, “Tibbi Miidahale ve Tedavide Malpraktisten Dogan Hukuki Sorumluluk”,
(Yaymlanmamus Yiiksek Lisans Tezi, Cankaya Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2009), s. 66-
75, 104-107.

9 Giinday, a.g.e., s.58-95.
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tedavide, koruyucu tedavide ve diger durumlarda olmak iizere tibbi hatayr dort kisma

ayirmak gerektigini soylemistir.*°

Institute of Medicine (IOM) tibbi hata ile ilgili yaymnladig: raporda tibbi hatanin su

sekilde smiflandirilmasi gerektigini dile getirmistir;®!
a. Tamda yapilan hata
a.1. Tanida hata ya da gecikme
a.2. Belirtilen testlerin uygulanmamast
a.3. Gilincelligini yitirmis test ve tedavilerin kullanilmasi
a.4. Test ve gdzlem sonuglarina uyulmamasi
b.  Teshiste yapilan hata
b.1. Bir ameliyat, prosediir veya testin yapilmasinda hata
b.2. Tedavinin uygulanmasinda hata
b.3. Ilacin dozunda veya kullanma metodunda hata

b.4. Tedavide Onlenebilir gecikme olmasi veya anormal test sonucuna gore

tedavi verme
b.5. Uygun olmayan (gerekli olmayan) bakim
c.  Koruyucu tedavide yapilan hata
c.1. Profilaktik(dnleyici) tedavi saglamamak
c.2. Tedavinin yetersiz gdzlenmesi veya izlenmesi

d. Diger hatalar

30 Ozer ve Digerleri, a.g.e., 5.395.
31 Lucian Leape ve Digerleri, “Preventing Medical Injury”, Qual Rev Bull, Vol.19, No.5(1993), s.144-149.
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d.1. Iletisim basarisizlig
d.2. Ekipman arizas1
d.3. Diger sistem hatalarr®?

Yukaridaki siniflandirmada da goriildiigii gibi tan1 hatalari, gegersiz ya da yanlis
testlerin uygulanmasi veya dogru ve gerekli testlerin yanlis sekilde uygulanmasi ya da
yorumlanmasi sonucu goriiliir. Taninin yetersiz olmast veya yanlis yonlendirilmesi de
tedavi hatalarina yol agar. Tedavi hatalar1 ise tedavinin geciktirilmesi, yanlis veya yeterli
olmayan tedavi gibi nedenler sonucunda goriildiigii gibi ilag dozundaki ya da cerrahi
islem teknigindeki hata sebebiyle de goriilebilmektedir. Koruyucu tedavi hatalari ise
hastalik takibinin yetersiz yapilmasi, koruyucu antibiyotiklerin yetersiz ya da gecikmis
olarak verilmesi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Ekipman, sistem ya da kullanilan diger

biitiin aletler de tibbi hatalara sebebiyet verebilmektedir.>?
Bu siniflandirmadan farkl olarak su sekilde tasnif yapanlar da olmustur:

[lk olarak ilaglarn hastaya uygulanma asamasinda ortaya cikan medikasyon
hatalart iizerinde durulmustur ki bu hatalarin % 34-56’s1 nlenebilir niteliktedir. Ilaclarin
yanlis doz veya yanlis sekilde verilmesi, birlikte verildigi ilaclarla olumsuz etkilesimi ya
da alerjisi olan hastaya bu ilacin verilmesi seklinde gériiliir. ikinci olarak ameliyat sonucu
ortaya ¢ikan cerrahi hatalardan bahsedilmektedir. Yapilan arastirmalara gore, cerrahi
miidahale yapilan her elli hastadan birinde bu tip hata goriilmektedir. Ugiincii hata gesiti
ise laboratuvar testlerinin gereksiz ya da yanlis uygulanmasi ve yorumlanmasi sebebiyle
ortaya ¢ikan tan: koyma hatalaridir. Bu tip hatalar, tedavi siirecinin yanlis islemesinin
yani sira gereksiz ve yanlis tedavilerin uygulanmasina sebebiyet vermektedir. Doérdiincii
cesit olarak sistem yetersizliklerine bagli olarak ortaya ¢ikan hatalara yer verilmistir. Bu
tip hatalar tedavi siirecinde kullanilan aletler sebebiyle meydana gelmekte olup
saptanmasi diger hatalara nazaran daha zordur. Son olarak hastane enfeksiyonlar1 ve

yanlis kan nakli gibi pek c¢ok durum sebebiyle ortaya ¢ikan diger hatalardan

32 Leape ve Digerleri, a.g.e., s.144-149.
33 Ozer ve Digerleri, a.g.e., 5.395.
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bahsedilmistir.** Bu tasnif, hata cesitlerini daha spesifik ve anlasilir olarak kategorize
etmesi bakimindan onceki tasniften daha net anlasilmaktadir. Ancak koruyucu tedavinin
uygulanmamasi sebebiyle ortaya ¢ikan belli bazi hatalar1 kapsamamasi bakimindan da

onceki tasnif daha kapsamli gériinmektedir.
IV.Tibbi Hata Nedenleri

Tibbin c¢aligma alaninin insan olmast hatalarin stk  goriilmesinin  temel
nedenlerinden biridir. Fiziksel ve ruhsal yapinin insandan insana farklilik gostermesi, bir
hastaligin her insanda farkli sekillerde goriilmesi, insanin karmagsik bir yapiya sahip
olmas1 gibi insan kaynakli nedenler tibbi uygulamalardaki hatalarin temel
sebeplerindendir. Degiskenlik faktoriiniin yani sira pek ¢ok alanda oldugu gibi tip
alaninda da baz1 konularda kesin bilginin olmamasi ve belirsizliklerin bulunmasi, tibbi

hata oranini artiran baslica nedenlerdendir.®
Yapilan arastirmalara gore tibbi hatanin ii¢ temel nedeni vardir;

° Insan faktorii
° Kurumsal faktorler

° Teknik faktorler

Yorgunluk, yetersiz egitim, iletisim eksikligi, yanlis karar, zamansizlik, tartigmact
kisilik gibi insanlarin sebep oldugu tibbi hatalar goriilebilmektedir. Bunun yani sira tedavi
goriilen kurumun yapisi, idari yapt veya personelin yanlis sekilde dagitilmasi gibi
kurumdan kaynaklanan hatalara da sikca rastlanmaktadir. Ayrica uygun olmayan ya da
eksik cihaz, otomasyonun yetersiz olmasi gibi sebepler de teknik faktorlii tibbi hata

nedenleri arasinda sayilmaktadir.3®

Temel olarak hata nedenleri bu sekilde ele alinmakla birlikte hatalarin bir kismi

idari personel sebebiyle, bir kismi ise tibbi personel sebebiyle goriilmektedir. Idari

34 H. Erdal Akalin, “Tibbi Hatalar: Nedir, Nasil Onlenebilir?”, Ankem Dergisi, Cilt.15, Say1.3(2001),
s.244.

35 Hakan Hakeri, “Tip Hukukunda Malpraktis Komplikasyon Ayrimi”, Toraks Cerrahisi Biilteni, Cilt.5,
Say1.1(2014), s. 23.

3 Tugba Y. Esencan, Ergiil Aslan, “Jinekoloji ve Obstetride Tibbi Hatalar ve Hasta Giivenligi”, Saghk ve
Hemsirelik Yonetimi Dergisi, Cilt.3, Say1.2 (2015), s. 155.
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personel kaynakli hatalar, iilkedeki genel saglik sistemi ve o saghik kurumunun kendi
yonetim sisteminden kaynakli olarak goriilebilecegi gibi kurumun fiziki yapisinin saglik
hizmeti vermeye uygun olmamasi, kurumdaki cihazlarin bakim ve onariminin
yapilmamasi gibi sebeplerle de goriilebilmektedir. Saglik kurulusunun yoneten yetkili
kisiler tarafindan yeterli nitelikte ve sayida odaya ve cihazin temin edilmemesi de idari
hata nedenlerinden sayilmaktadir. Ayrica idari personelin kayit ve dosya tutma
konusundaki ihmali, kalitesiz malzeme ve cihaz satin almasi, ilag stoklarinin ya da
tiiketim tarihlerinin kontrol edilmemesi gibi dogrudan idari personelden kaynaklanan
sorunlara da rastlanmaktadir. Yapilan caligmalar tibbi hatalarin en biiyiikk nedeninin
ilgisiz ve yorgun saglik personelleri oldugunu gostermistir. Tibbi personel kaynakli
hatalar ise meslek Oncesi ve sonrasi egitim eksikligi, hekim ve hemsirelerin haftada iki
giin gelmemek i¢in tam giin ¢alismay1 tercih etmeleri, ndbet siirelerinin ¢ok uzun olmasi,
personel yetersizliginden dolayr yardimer saglik personelinin yetkili olmadigr isler

yapmak zorunda kalmasi gibi nedenlerle goriilebilmektedir.?”

En sik rastlanan tibbi hata nedenlerinden biri de hekimin uzmanlik alaninin disina
cikmasidir. Hekimin uzman olmadig1 bir alanda uygulamaya gitmesi yetki sinirin1 agsma
cergevesinde goriillir ve tibbi hata olarak kabul edilir. Ayrica hekimin hastasini eksik
sekilde bilgilendirmesi, hastadan riza alinmamasi ya da alinan rizanin sinirlarinin agilmast
da tibbi hata nedenleri arasinda sayilmaktadir. Bunlara ilaveten tani ve tedavi hatalar
basta olmak iizere 6zen eksikliginden ve sir saklama yiikiimliiliigline uyulmamasindan
kaynaklanan hatalar da hekim kaynakli olarak en ¢ok ortaya ¢ikan hata gesitlerini

olusturmaktadir.®®
V. Tibbi Hatanin Onlenmesi

T1bbi hata oranlarinin artmasiyla birlikte hatalar1 6nlemeye yonelik ¢alismalarda
da artis gozlenmistir. Arastirmacilar tibbi hatalarin 6nlenmesinde en 6nemli faktoriin,
adalete en uygun sekilde sonuclanan malpraktis davalar1 oldugunu dile getirmislerdir.

Hukukgular malprakstis davalarini; giivenli olmayan tibbi uygulamalardan caydirmak,

37 Tuba Saygin, Belma Keklik, “Tibbi Hata Nedenleri Uzerine Bir Arastirma: Isparta ili Ornegi”, Hacettepe
Saghk Idaresi Dergisi, Cilt.17, Say1.2(2014), s. 101-102.

38 Serkan Kizilyel, “idarenin Saglik Hizmetinden Dogan Tazminat Sorumlulugu”, Saghk Hukuku
Kurultayi, Ankara: Ankara Barosu Yaynlari, 2008, s. 210-215.
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ihmal sonucu zarar géren kimsenin zararmi telafi etmek ve adaletin yerini bulmasi
seklinde {i¢ sosyal amaci1 gergeklestirmek gayesiyle sonu¢landirilmaya ¢alisirlar. Bununla
birlikte malpraktis davalari, hekimlere maddi ve manevi tazminat cezalarindan sakinmak
gerektigini dolayisiyla da hastalara daha fazla 6zen gosterilmesini hatirlatir. Bu sekilde
zarar goren kisi tarafindan kazanilan maddi ve manevi tazminat davalar1 dolayli olarak
ortaya ¢ikacak yeni tibbi hatalarin 6nlenmesine ve tibbi hatalarin azalmasina sebep olur.
Malpraktis davalarinin artmasi ve kazanilan davalardaki tazminat oranlarinin yiiksekligi,
hekimlere islerinin ciddiyetini hatirlatmakta ve tibbi hatalarin Onlenmesine sebep

olmaktadir.?®

Institute of Medicine (IOM), tibbi hatayla ilgili yayinladig1 raporda tibbi hatalarin

azalmasti i¢in su onerilerde bulunmustur:

e Liderlik ve aragtirma yapip gerekli olan araclar1 belirleyecek ve giivenlikle ilgili
bilgi altyapisini gelistirecek protokolleri olusturacak ulusal bir merkezin kurulmasi, tibbi
hatalarin 6nlenmesindeki ilk agamadir. Bu merkezin kurulmasinda devlet aktif sekilde rol
almali ve maddi-manevi yardimi esirgememelidir. Kurulan bu merkezde hasta
giivenligini artiracak nitelikte kongreler diizenlenmeli ve ulusal hasta giivenliginin
amaglar1 belirlenmelidir.

e Ulke capinda zorunlu veya goniillii tibbi hata raporlama sistemiyle ilgili bir
program hazirlamak ve bu sayede hatalarin bilinmesini saglamak ise ikinci asamadir.
Bunun i¢in saglik kuruluslarini raporlama sistemini kullanmaya tesvik etmek ve boylece
sistemi gelistirmek gerekmektedir. Bu program da devlet eliyle olusturulmali ve 6liimle
ya da ciddi yaralanmalarla sonuglanan vakalarin kayit altina alinip bilinmesi ve takip
edilmesi saglanmalidir.

eTibbi uygulama standartlarin1 yiikseltmek ve hasta giivenligini artiracak
iyilestirmeler yapmak, bunun yapilabilmesi i¢in de hasta sagligi ve gilivenliginin
korunmasi i¢in ¢alisan gruplardan yardim almak gerekir. Bu amacla konuyla ilgili ¢alisma
yapan profesyonel gruplardan yararlanilabilir yahut bu isi yapabilecek elemanlar

yetistirilmelidir.

3 David M. Studdert, Michelle M. Hello, Troyen A. Brennan, “Medical Malpractice”, The New England
Journal of Medicine, Vol.350, No.3(2004), s. 283.
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e Uygulamalar1 giivenli bir sekilde saglayabilmek icin saglik kuruluslarinda
giivenlik sistemleri olusturulmalidir. Giiniimiizde hastanelerde bilinen giivenlik
sistemlerinin bile kullanilmamasi sebebiyle sik sik ila¢ hatalar1 goriilmektedir. Bunlarin
Oonline gegebilmek icin saghk kuruluglarimin  gilivenlik  kiiltiiriini  artirmak

gerekmektedir.*

Institute of Medicine’in tibbi hatalarin 6nlenmesine dair Onerilerine bakilacak
olursa hasta giivenlik sisteminin her agidan gelistirilmesi ve hasta giivenligi kiiltiirliniin
yayimasi gerektigi lizerinde durdugu goriilmektedir. Hasta gilivenliginin kiiltlir haline
gelmesiyle hasta, hekim ve saglik kuruluglar1 birlikte hareket edecek ve bu sekilde
hastaya gereken 6nem ve 6zen gosterildigi i¢in tibbi hata oranlarinda biiyiik oranda diisiis

goriilecektir.

Tibbi hatalarin Onlenmesi amaciyla Oncelikle yeterli bilgi ve yetenege sahip
donanimli hekimlerin yetistirilmesi dolayisiyla da tip egitiminin kalitesinin artirilmasi
gerekmektedir. Hekimlerin bilgilerini yenilemesi ve alandaki yeni gelismeleri takip
etmesi ile birlikte hata oranlarinda ciddi diislis gbzlenmesi planlanmaktadir. Ayrica
hekimlerin davranis agisindan da kendilerini degistirmeleri, iyi niyetli olmalar1 ve empati
kurup hastaya daha yumusak davranmalari, hastaligin dogru tespiti, tedavi siirecinin
saglikli ilerlemesi ve hata oranlarinin diigmesi agisindan biiyiik onem tagimaktadir.*! Zira
yapilan aragtirmalara gore meydana gelen tibbi hatalarin biiyilik bir cogunlugu da hasta
ile hekim arasindaki iletisim eksikliginden kaynaklanmakta, iletisim becerisi daha iyi
olan bayan doktorlar hakkinda daha az sikayet geldigi goriilmektedir. Dolayistyla tip
egitimi sirasinda iletisim becerilerini artirmaya yonelik yapilacak egitimlerle tibbi
hatalarin azalmasi beklenmektedir.*? Bununla birlikte hasta kayit sistemine daha giivenli

bir yap1 kazandirmak suretiyle muayene bulgulari, tetkik ve gozlem sonuglari, tan1 ve

0 Institute of Medicine, To Err Is Human: Building a Safer Health System, Washington, DC: National
Academy Press, 1999, s. 25-31.

1 Fatma Yiicel Beyaztas, “Dort Olgu Nedeniyle Tibbi Yanhs Uygulama”, C.U. Tip Fakiiltesi Dergisi,
Cilt.23, Say1.1(2001), s. 52.

42 Giircan Altun ve Abdullah Coskun Yorulmaz, “Yasal Degisiklikler Sonrasi Hekim Sorumlulugu ve
Malpraktis”, Trakya iiniversitesi Tip Fakiiltesi Dergisi, Cilt.27, Say1.1(2010), s. 10.
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tedavi siiregleri daha sistemli sekilde muhataza edilecek ve bu sekilde teknik sebeplerden

kaynaklanan tibbi hatalarin 6nlenmesi saglanacaktir.*?

Son olarak devlet eliyle olusturulacak, siki1 yaptirimlar1 olan tam tesekkiillii bir
saglik hukuku ve tibbi hatalarla alakali hukuki bosluklarin doldurulmasi, tibbi uygulama
hatalarinin azalmasint ve malpraktis davalarimin dogru sekilde yoOnlendirilmesini
saglayacaktir. Zira meydana gelen tibbi hatalar, biitiin meslek gruplari i¢in gecerli olan
genel hukuk kurallariyla ¢oziilmeye ¢alisiimakta ve bu maddeler ¢ogu zaman yetersiz
kalmaktadir. Tibbi uygulamalarda s6z konusunun insan cani olmasi sebebiyle
hekimlikteki yaptirimlar ve meydana gelen tibbi hatalar diger meslek gruplarindan farkl
sekilde ele alinmalidir. Bu sekilde hekimlerin daha dikkatli ve 6zenli olmalar1 saglanacak

ve tibbi hata oranlarinda ciddi diisiis gozlenecektir.**
VI. Tibbi Hata Baglaminda Hekimin Sorumlulugu
A. Hukuki Sorumluluk

Tibbi miidahalelerde hukuki sorumlulugun sinirlarini belirlemek biiyiik 6nem arz
etmektedir. Zira her uygulamada hekime sorumluluk yiiklemek tibbi ilerlemelere engel
olacag1 gibi hekime hi¢ sorumluluk ytiklemeyip biitiin davranislarini kusursuz gérmek de
tibbi hatalarin artmasina yol agar. Ayrica hekim ile hasta arasindaki sorumlulugun hangi
tir sorumluluk oldugunu tespit etmek tazminatin dayanagi, kapsami ve ispat
yikiimliliigliniin kime ait olacagi gibi konularm dogru sekilde tespit edilebilmesi
agisindan biiyiik 6nem arz etmektedir.*> Ancak giintimiizde kurumsallasmanin artmasi ve
caligma alanlarinin giderek spesifiklesmesi sebebiyle pek ¢ok hekim tiiriiniin oldugu
goriilmektedir. Hekimin sorumluluklarini dogru sekilde belirleyebilmek i¢in hasta ile
olan iligkisinin yan1 sira hastane ile olan iliskisinin tespiti de biiyiik 6nem tagimaktadir.
Bu agidan meydana gelen tibbi bir hatada hekimin sorumlulugundan dogru sekilde
bahsedilmek icin Oncelikle ¢alisma yerleri bakimindan hekimin sorumlulugunun ele

alinmasi gerekmektedir. Bu sebeple serbest calisan hekim ile hastanede calisan hekim

3 Fatma Yiicel Beyaztas, a.g.e., s. 52.
4 Fatma Yiicel Beyaztas, a.g.e., s. 52.
45 Mehmet Demir, “Hekimin Sézlesmeden Dogan Sorumlulugu”, AUHFD, 2008, s. 228.
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seklinde ikili bir ayrim yaparak hekimin hukuki sorumlulugu daha dogru sekilde tespit

edilmeye ¢aligilacaktir.
1. Serbest Calisan Hekimin Hukuki Sorumlulugu

Modern donemde sikga rastlanan hekim cesitlerinden biri herhangi bir hastaneye
bagli olmayip kendi adma islettigi bir yeri veya muayenehanesi olan serbest ¢alisan
doktordur. Serbest calisan doktorlar da aynen diger doktorlar gibi tip fakiiltesi
diplomasina sahip, tabip odasina kayitl ve hekimlige engeli bulunmayan kisilerdir. Belli
bir hastaneye bagli olmaksizin ¢alisan serbest doktor kendi muayenehanesinde saglik
hizmeti verebilecegi gibi 0zel hastanelerde de istisnai olarak tibbi miidahalede
bulunabilmektedir. Ozel hastanenin kendi personeli olan doktor disinda hastanin talebiyle
kendi istedigi disardan serbest ¢alisan bir doktoru da tedavi i¢in ¢agirmasi miimkiindiir.
Bu durumda 6zel hastane ile serbest ¢alisan doktor arasinda herhangi bir sdzlesmeye
dayal iligki bulunmamakla birlikte hastanin ayr1 ayr1 doktor ve hastane idaresiyle iligkisi
bulunmaktadir. Hasta ile hastane arasinda eksik/boliinmiis kabul sozlesmesi kurulurken,
hasta ile doktor arasinda birazdan ayrintili olarak bahsedilecegi tizere hekimlik sozlesmesi
kurulur. Dolayisiyla doktorun disardan cagirildigi ve 6zel hastanenin sadece mekan
olarak kullanildig1 durumlarda, hastane ve ekipman sebebiyle meydana gelen zararlardan
hastane sorumlu iken; hekimin kendi hatas1 sebebiyle meydana gelen zararlarda dogrudan

kendisi sorumlu tutulur.*®

Yukarida bahsedildigi gibi serbest calisan doktor ile hasta arasinda hekimlik
sOzlesmesinin kuruldugundan bahsedilir. Bu sozlesmede hekimin en 6nemli gorevi
hastaligin uygun sekilde teshis ve tedavisidir. Ancak hekimlik sézlesmesinin hukuki
acidan hekime yiikledigi bagka yiikiimliiliikler de vardir. Hastay1 aydinlatma ve rizasini
alma, sir saklama, sadakat ve 6zen gosterme, kayda gecirme gibi yiikiimliilikler de
hekimlik sozlesmenin geregidir ve yerine getirilmedigi takdirde tipki hatali tibbi

uygulamalar gibi hekime sorumluluk yiikler. Hekimin sézlesmeden dogan bu

4 Aykut Cemil Aykin, “Hekimin Sorumlulugu ve Bu Kapsamda Vakif Universite Hastanelerinde Caligan
Hekimlerin Durumu”(Yaymlanmamus Yiiksek Lisans Tezi, izmir Universitesi SBE, 2015), s. 170.
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sorumluluklart ihlal ettigi her durumda hastanin dava agip tazminat talep etme hakki

bulunmaktadir.*’

Hekimin hukuki sorumlulugu bu sekilde akdi bir iliskiden kaynaklandigi gibi
haksiz fiil veya vekdletsiz is gormeden de kaynaklanabilir. Hekim ile hasta arasinda
sozlesmenin bulunmadig1 ya da sdzlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin ihlal edilip hukuka
aykir1 fiil iglemek suretiyle hastanin zarar gordiigii durumlarda haksiz fiil iligkisi
bulunurken, hasta rizasinin zorunlu olmadigi zaruret halleri gibi hekimin rizasiz
miidahale ettigi olaganiistii durumlarda da vekdletsiz is gorme oldugundan bahsedilir ve
hekim bu baglamda sorumlu tutulur.*® Ancak tibbi hatalarin genellikle s6zlesmenin
ihlalinden kaynaklanmasi sebebiyle burada daha ¢ok hekim ile hasta arasinda kurulan
hekimlik s6zlesmesinin mahiyetinden bahsedilecektir. Modern donemde hekim ile hasta
arasindaki bu iligkinin hukuki karsiliginin hizmet (is), vekalet ve eser (istisna‘) sdzlesmesi
oldugu konusunda ihtilaf edilmistir. Bununla birlikte hasta-hekim iliskisinin kendine has
bir yapist oldugunu, dolayisiyla da bu sdzlesme cesitlerinin disinda atipik bir ig gérme
sozlesmesi bulundugunu savunanlar da bulunmaktadir.** Bu boliimde hekimle hasta
arasindaki sozlesmenin mahiyeti hakkindaki modern déneme ait goriisler delilleriyle

birlikte agiklanacaktir.
a. Vekalet Sozlesmesi

Hekimle hasta arasindaki iliski Tiirk hukukunda genellikle vekalet s6zlesmesi
olarak goriilmektedir.’® Zira vekalet akdindeki is gormenin bagkasimin menfaatine ve
istegine uygun olarak yapilmasi, is gérmenin zamanla sinirlandirilmamasi, vekilin is

gormede basarili olmama tehlikesinin bulunmasi, vekilin 6zenle ifa sorumlulugunun

47 Berna Ozpinar, “Tibbi Miidahalede K&tii Uygulamadan Dogan Hukuki Sorumlulugun Sebepleri ve
Sonuglar1”, Ankara Barosu Dergisi, Cilt.66, Say1.3(2008), s. 99.

8 Nurten Fidan, “Hekimin Tibbi Miidahaleleri Nedeniyle Sorumlulugu”, TAAD, Cilt.1, say1.3(2010), s.
352-358.

% Nizamettin Aydin, “Hasta Haklarinin Hukuki Boyutu ve Korunma Yollar1”, Dumlupinar Universitesi
Sosyal Bilimler Dergisi, Say1: 22(Aralik 2008), s. 300-301.

50 Hakeri, a.g.e., s. 353-354.
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bulunmas1 gibi Ozellikler hekim ile hasta arasindaki iliskinin niteliklerini

animsatmaktadir.’!

Hekimle hasta arasindaki iligkinin vekalet akdine dayandigini iddia edenlere gore
hekim vekil, hasta ise miivekkil konumundadir. Vekalet akdinde sayilan 6zelliklerde
oldugu gibi vekil sayilan hekim de 6zenli olmak ve tip ilminin genel kurallarina riayet
etmek sartryla tedavi siirecini diledigi sekilde yonetme hakkina sahiptir. Miivekkil
konumundaki hasta ise dilediginde vekalet sozlesmesini bozup tedavi siirecini birakabilir,
bir baska deyisle tedavi hakkin1 kullanmayabilir. Ayrica vekalet sozlesmesi geregince
hasta diledigi anda tedaviyi birakma hakkina sahip oldugu i¢in vekil konumundaki hekim
miidahalelerini siirdiirebilmek adina tedavi siirecinin her agamasinda hastay1 bilgilendirip

rizasini almak zorundadir.>?

Hekimlik s6zlesmesinin vekalet akdi baglaminda degerlendirilmesi gerektigini
diistinenlere gore hekimlik sdzlesmesi ile vekalet sdzlesmesi iicret agisindan da benzerlik
gostermektedir. Genel olarak hekimlik s6zlesmesinde de vekalet sozlesmesinde oldugu
gibi miivekkilin iicret 6demesi bir kural degildir. Ancak sozlesmede bir iicret
belirlendiyse veya o anki durum fiicret ddemeyi gerektiriyorsa miivekkil olan hasta
belirtilen ticreti 6der. Boyle bir durum yoksa vekalet akdinde oldugu gibi miivekkilin belli
bir licret 0demesi sart degildir. Bu acidan da hekimlik sozlesmesi vekalet akdine
benzemektedir. Ucret agisindan benzerligin yani sira siire ve sonug agisindan da hekimlik
sOzlesmesi ile vekalet sozlesmesi arasinda baglant1 kurulmustur. Vekalet akdinde vekil
isin belli bir vakitte bitecegine dair s6z vermek zorunda olmadig: gibi basariy1 garanti
etmek zorunda da degildir. Ayni1 sekilde tip mesleginin bir geregi olarak hekim de
tedavinin tam olarak ne zaman bitecegine ve basartyla sonuglanacagina dair bir garanti
vermemektedir. Bu a¢idan da hekim ile hasta arasindaki iligkinin vekalet akdi baglaminda

degerlendirilmesinin daha dogru oldugu iddia edilmistir.>?

5t Ali Osman Ozdilek, “Tipta Yanhs Uygulama (Malpraktis) Sebebiyle Hekimlerin Hukuki Sorumlulugu”,
http://www.turkhukuksitesi.com/makale 300.htm (17 Mart 2017), s. 17-19.

2 Aydin, a.g.e., s. 302.

53 Saban Kaythan, “Hekimlik Sozlesmesinin Hukuki Niteligi”, Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt.2, Say1.1(1998), s. 1-7.
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Bununla birlikte hekim ile hasta arasindaki iligkinin vekalet iliskisi sayilmasini
elestirenler de olmustur. Bu goriisii benimseyenlere gore ilk olarak, vekalet akdinde vekil
miivekkilin nam ve hesabina hareket eder. Vekil konumundaki doktor ise hastanin nam
ve hesabina hareket etmez. Elestirilen ikinci nokta ise vekilin miivekkilin emir ve istekleri
dogrultusunda hareket etmesi gerekirken, doktor hastanin emri altinda degildir; bilakis
doktor tibbi ilkelere uyacak sekilde kendisine uygun gelen miidahalelerde bulunur. Bu
acidan da hasta ile hekim arasindaki iligkinin bir vekalet akdi olmadigin1 savunmuslardir.
Uciincii elestiri ise su sekildedir: Vekil her ne durumda olursa olsun miivekkile gereken
aciklamalar1 yapmak ve miivekkilin sorularint dogru sekilde yanitlamak zorundadir.
Hekimin ise aydinlatma ve hastanin rizasin1 alma yiikiimliiligii bulunmakla birlikte bazi
0zel durumlarda hastaya agiklama yapmayabilir hatta yalan bile sdyleyebilir. Dordiincii
elestiri noktasi ise izin konusundadir. Hekim hastaya sdylememesi gereken ya da hastayla
iletisim kuramadigi zorunlu durumlarda hastanin yakinlarindan izin alarak tedaviye
baslar, hekim ile hasta arasindaki iligki vekalet iliskisi olsaydi tedavi siirecine baglamak
icin yakinlarindan degil sadece vasiden izin veya onay almasi gerekirdi. Bu agilardan
hekim ile hasta arasindaki iliskinin vekalet akdi kapsaminda oldugunu iddia etmek

zorlagsmaktadir.>*

Kanaatimize gore vekalet akdinin vekil tarafindan tek tarafli olarak
bozulabilmesine ragmen hekimin zorunlu olmayan haller disinda ya da baska bir hekime
yonlendirmeksizin tedavi silirecini yarida birakmasinin miimkiin olmamasi sebebiyle
hekim ile hasta arasindaki iliskinin tam olarak vekalet akdine dayandigini kabul etmek
giic goziikmektedir. Zira hasta ile hekim arasindaki iliskinin vekalet s6zlesmesine
dayandig1 sOylenecek olursa hekimin, tedaviyi birakmasi sebebiyle meydana gelen
hatalardan sorumlu tutulmamasi gerekir ki bu da imkansizdir. Bir diger acidan vekalet
sOzlesmesinin yapisinda bulunan vekilin miivekkili bir konuda temsil etmesi durumunun
hekimlik s6zlesmesinde bulundugunu tasavvur etmek giictiir. Zira hekimlik
sozlesmesinde hekim hastay1 temsilen onun adina bir is yapmamakta; bilakis kendi isini
yapmaktadir. Bu gibi 6nemli noktalardaki farkliliklar a¢isindan bakildiginda her ne kadar

giiniimiiz Tiirk hukukunda hekim ile hasta arasindaki iliskinin vekalet iliskisi oldugu

54 Pmar Oz, “Viicuda Tibbi Girisim ve Doktorun Sorumlulugu”, Ankara Barosu Dergisi, Say1.5(1984), s.
715.
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goriisii hakim ise de kanaatimizce hekimlik s6zlesmesiyle vekalet s6zlesmesi yukarida

bahsedilen gerekgelerden otiirli 6nemli agilardan farkliliklar gostermektedir.
b. Hizmet (Is) Sozlesmesi

Hukukgularin bir kismma gore hekim ile hasta arasindaki sézlesme hizmet
sozlesmesi baglaminda degerlendirilmelidir. Bu yaklagima gore hekim ile hasta
arasindaki iligki hizmetin ifas1 edimine dayanmaktadir. Hekimin edimi hastay1 iyilestirme
hizmeti iken hastanin edimi ise {licreti hekime 6demektir. Hekimin edimi olan iyilestirme
hizmetini gerektigi sekilde yerine getirmedigi durumlar sézlesmeye aykir1 olarak kabul
edilir ve bu tip durumlarda hekimin sorumlulugu sdz konusu olur.’>> Alman hukukunda,
Roma hukukunda®® ve Islam hukukunda da hekim ile hasta arasindaki iliskinin hizmet
sozlesmesi oldugu kabul edilirken, Tiirk hukukunda genel kabul géren goriise gore hekim
ile hasta arasindaki hukuki iliski hizmet sozlesmesine degil vekalet sozlesmesine

dayanir.>’

Hizmet s6zlesmesinde siire belirli de belirsiz de olabilir. Buna bakilmaksizin
hizmet iligkisi devamli surette bor¢ doguran bir siirectir. Bununla birlikte hizmet
sozlesmesinde igveren, isi kendi belirledigi kisiye yaptirma hakkina sahiptir ve bu sekilde
isci aslinda isin bizzat kendisi tarafindan yapilacagina dair vaatte bulunmus olur. Ancak
is akdiyle ilgili bor¢lar hukukundaki maddelere gore, igverenin izni ya da onay1
olmaksizin igin niteliginin gerektirdigi durumlarda kendi yerine yapmak iizere baska

birini getirme hakki vardir.>®

Hizmet sozlesmesinin konuyla baglantili diger bir 6zelligi de is¢i ile igveren
arasinda var oldugu kabul edilen bir tiir baglilik iizerine kurulu olmasidir. Isci, isverenin
belirledigi sekilde ve yerde, onun emir ve talimatlarina uyarak gdrevini yerine getirir.
Buna karsilik igveren de belirlenen {icreti 6demekle yiikiimliidiir. Bu agidan, modern

donemdeki hukukgularin ¢oguna gore, hekimlik sdézlesmesinin hizmet sdzlesmesi

% Aydin, a.g.e., s. 301-302.

% Buse Aksaray, “Roma Hukuku ve Tirk Hukukunda Hekimin Sorumlulugu Bakimindan
Kusur”(Yaymlanmamis Doktora Tezi, istanbul Universitesi SBE, 2017), s. 116.

57 Saban Kaythan, “Hekimlik Sozlesmesinin Hukuki Niteligi”, Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt.2, Say1.(1998), s. 1-7.

%8 Kayihan, a.g.e., s. 11-13.
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baglaminda degerlendirilmesi zorlasacaktir. Ciinkii hekim meslegini yiiriitiirken tip
mesleginin genel esaslar1 gercevesinde tedavi siirecini yOnetir ancak tedaviyi garanti
edemez ve sinirl bir slireyle sabit tutamaz. Bu acgidan giiniimiizdeki bazi hukukcgular

hekim ile hasta arasindaki iliskinin hizmet s6zlesmesi olmadigini kabul etmektedirler.>

Hizmet s6zlesmesi yapisal ozellikleri bakimindan da kendine hastir. Bu yapisal
ozellikler geregi hizmet soézlesmesinde taraflari olusturan is¢i ile igveren arasinda
hiyerarsik bir durum bulunmaktadir. Hizmet sdzlesmesinin yapisindaki bu alt-list
iligkisinin zorunlu bir sonucu olarak isci, igverenin emri altindadir. Hekim ile hasta
arasindaki iligkide ise hekim is¢i konumunda bulunmakla birlikte hastanin emri altinda
olmayip hatta belli durumlarda amir konumunda bile olabilir. Bu agidan da hekim ile

hasta arasindaki iliskinin hizmet s6zlesmesine dayanamayacagini sdyleyenler olmustur.®

c. Eser Sozlesmesi

Hekimlik s6zlesmesinin eser sozlesmesine dayandigini sdyleyenler de olmustur.
Eser sozlesmesi iki tarafa da bor¢ ylikleyen baglayict bir akit olmasinin yani sira
sozlesmede taraflar miiteahhit ve eser sahibidir. Bu sebeple yapilan anlagmayla eser
sahibi, s6z konusu eserin yapimini miiteahhite yiikler. Boylece miiteahhit eserin yapimi
ile bor¢lanmis olurken eser sahibi de iicreti 6deme ylikiimliiliigii altina girer. Ancak eserin
ne oldugu konusunda tartigmalar olmakla birlikte yaygin gorlise gére, maddi niteligine
bakilmaksizin iktisadi bir degeri olan her tiirlii varlik eser olabilir. Tip alaniyla ilgili
olarak dis ve protez yapiminin eser sdzlesmesi kapsaminda olduguna dair Yargitay

kararlar1 da bulunmaktadir.®!

Hekim ile hasta arasindaki sozlesme iliskisin eser sOzlesmesi olarak
degerlendirilmesini elestirenler de olmustur. Zira eser sozlesmesiyle birlikte miiteahhit
eseri yapmay1 vaat etmekteyken hekim hi¢bir zaman tedaviyi vaat edemez, sadece tedavi
icin gayret edecegine dair vaatte bulunabilir. Ayrica istisnalar hari¢ olmakla birlikte ¢ogu
zaman tedavi siireci belli riskleri de icinde barindirmaktadir. Dolayisiyla hekimlik

sO0zlesmesi bu acidan da eser sozlesmesinden farklilik gdstermektedir. Eser sozlesmesi

%9 Demir, “Hekimlik Sozlesmesinden Dogan Sorumlulugun Kosullar1”, s. 154.
8 Oz, a.g.e., s. 714.
®1 Kayihan, a.g.e., s. 7-9.
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kapsaminda goriilen tibbi uygulamalar genellikle estetik operasyonlar ile dis ve protez
yapimlaridir. Bu tarz tibbi miidahaleler eser sdzlesmesine dayandigi varsayilan istisnai
durumlardir. Bu sekilde ortaya bir eserin koyuldugu istisnalar hari¢ tibbi miidahaleler eser
sozlesmesi kapsaminda degerlendirilmez.®? Hatta estetik operasyonlar ile dis ve protez
yapiminda da belli komplikasyonlar goriilebilmesi, ayrica bu islemlerin sonucunun sabit
olmayip maharet ve beceriyle ilgili olmasi ve hekimden hekime biiyiik farkliliklar
gostermesi gibi nedenlerle bu iki istisnayr da eser sozlesmesi kabul etmeyip vekalet

igerisinde degerlendirenler bulunmaktadir.®?

Hekim ile hasta arasindaki sdzlesmenin niteligi konusunda yukarida bahsedildigi
sekilde farkli goriisler bulunmaktadir. Kisa bir degerlendirme yapmak gerekirse hekimle
hasta arasindaki iliskinin vekalet akdi olarak goriilmesi miimkiin degildir. Zira vekalet
akdi, vekil tarafindan tek tarafli olarak bozulabilmesine ragmen hekimin olaganiistii
durumlar disinda tedaviyi birakmasi miimkiin degildir ve bu sekilde tedaviyi
birakmasindan dolay1 hekim sorumlu tutulur. Ayrica vekalet akdinde vekilin karsi tarafi
temsilen bir is yapmast durumu hekim ile hasta arasinda bulunmamaktadir. Hekim
hastaya vekaleten bir i yapmamakta bilakis kendi isini yapmaktadir. Bu noktalardan ele
alindiginda hekim ile hasta arasinda vekalet akdinin bulundugunu sdylemek
zorlagmaktadir. Bununla birlikte protez, baz1 estetik ve dis miidahaleleri durumlarinda
istisnai olarak eser sozlesmesinin bulunabilecegi miimkiin goziikmekle bunu
genellestirerek hekim ile hasta arasindaki biitlin sézlesmelerin eser sozlesmesine
dayandigin1 sdylemek de imkansizdir. Zira pek ¢ok miidahalede ortaya somut bir eser
cikmamasi bile bunun en biiyilik kanitidir. Bu agilardan hekim ile hasta arasindaki iligki
vekalet ve eser akdi olarak degerlendirilemeyeceginden kanaatimize gore en makul olan,

hekim ile hasta arasindaki iligkinin hizmet (is) s6zlesmesi olduguna dair goriistiir.
2. Hastanede Calisan Hekimin Hukuki Sorumlulugu

Hastanede g¢alisan hekimlerin hukuki sorumlulugu, serbest calisan hekimlerin
sorumlulugundan farkhidir. Ciinkii hastanelerin s6z konusu olmasiyla birlikte hekim

dogrudan hastayla degil, hastaneyle de iliski kurmaktadir. Bu iligkinin niteliginin

62 Kayihan, a.g.e., s. 9-10.
8 Aydin, a.g.e., s. 302-303.
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aciklanacagi boliimde hekimler, 6zel hastanede ¢alisan ve devlet hastanesinde caligan
olmak iizere iki kisimda ele alinmak suretiyle hukuki sorumluluk acisindan
incelenecektir. Tibbi hatanin s6z konusu oldugu durumlarda sorumlulugun sadece hekim
ile siirli tutulmast ve hastanelerin sorumluluktaki payinin goz ardi edilmesi, biiyiik
sorunlara yol agacaktir. Bu agidan hastanede calisan hekimin sorumlulugunun miistakil

olarak degerlendirilmesi gerekmektedir.

Giinlimiizde saglik hizmeti sunanlar kategorisinde yer alan hekimlerden biri ozel
hastanede ¢alisan doktordur. Ozel hastane ile saglik hizmetini sunacak personel arasinda
yapilan sozlesme hizmet (is) sozlesmesidir. Bu hizmet s6zlesmesi hekime isini 6zen ve
dikkatle yapma, sadakat ve baglilikla yapma, sir saklama gibi borglar yiikler. Hizmet
sOzlesmesinde hekim, isverenin istedigi sekilde c¢alismak zorundadir, ancak 0Ozel
hastanelerde ¢alisan doktorun isvereni hasta degil 6zel hastane idaresidir.®* Ozel hastane
idaresi ile hekim arasinda hizmet s6zlesmesi kurulurken, hasta ile hastane arasinda bir
cesit 0zel hukuk sozlesmesi olan tam kabul sozlegmesi kurulmaktadir. Bu sdzlesme tam
kabul sozlesmesi oldugundan hasta ile hastane arasinda kuruldugu i¢in tibbi tedavi ve
bakim hizmetlerinden kaynaklanan herhangi bir zarar meydana geldiginde sorumluluk da
tamamen hastane idaresine ait olmaktadir. Ozel hastanede hekimin gorevi hastane adina
tedavi hizmetini yerine getirme anlaminda ifa yardimecihigidir.%> Dolayisiyla 6zel
hastanede calisan doktorla hastane arasinda bir sézlesme iliskisi bulunmayip doktorun
hastaya kars1 sorumlulugu haksiz fiil sorumluluguna dayandirilmaktadir.®® Yani haksiz
fiil sebebiyle bir zarar meydana gelmisse 0zel hastanede ¢alisan hekim ancak bundan
sorumlu tutulabilir. Bunun disinda meydana gelen zararlardan hekim degil 6zel hastane
idaresi sorumludur. Genel olarak sdylemek gerekirse 6zel hastanede meydana gelen
zararlar doktorun haksiz fiili sebebiyle meydana gelmisse bundan dogrudan doktor
sorumludur, ancak 6zel hastane idaresinin 6zenli personel segmemesinden dolay1 hastane

idaresi de sorumlu tutulabilir.®’

6 Cahide Tezel, “Ozel Hukuk Baglaminda Hekimlerin  Hukuki  Sorumluluklarinin
Nedenleri”(Yaymlanmamus Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Universitesi SBE, 2014), , s. 74-77.

8 Tezel, a.g.e., s. 77-79.

% Hakeri, a.g.e., s. 357-358.

5 Aykin, a.g.e., s. 162-170.
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Modern donemde sik rastlanan doktor cesitlerinden bir digeri de deviet
hastanesinde ¢alisan hekimdir. Ozel hastanelerde isletmeciler kar amaci giiderken devlet
hastanelerinde hizmet amaci giidiiliir. Bu sebeple devlet hastanesinde ¢alisan hekim kamu
gorevlisi olarak disiiniildiiglinden meydana gelen tibbi hatalar da hizmet kusuru
kapsaminda degerlendirilir.®® Hizmet kusuru ise idarenin tazmin yiikiimliiliigiine sebep
olur. Dolayisiyla devlet hastanesinde ¢alisan bir hekimin herhangi kusurlu bir davranisi
sebebiyle meydana gelen zarardan hekim degil, hastane idaresi sorumludur. Bu, devlet
hastanesinde calisan hekimin tazmin sorumlulugunu higbir sekilde yiiklenmedigini
gostermez. Meydana gelen zararlardan hastane idaresi sorumlu tutulmakla birlikte
hastane idaresi dava sonucuna gore zarara sebep olan hekime hata oraninda riicu eder.
Sorumluluk bakimindan devlet hastaneleri de Saglik Bakanligi’na bagli oldugu icin
devlet hastanelerinde meydana gelen hatalar i¢in agilan davalar hekime veya hastaneye
degil; dogrudan Saglik Bakanligi’na agilabilmektedir.®” Ciinkii hukuki baglamda
bakilacak olursa hasta kamu hizmetinden yararlandigindan burada hasta ile hekim
arasinda veya hasta ile hastane arasinda sozlesmeye dayali herhangi bir iligki yoktur.
Ancak ortada zararmin tazmin edilmesini bekleyen bir hasta oldugu icin mesele idari
hukuku ilgilendiren bir meseledir ve sorumluluk da ilk asamada Saglik Bakanligi’na
aittir. Yukarida bahsedildigi sekilde hastane idaresinin dava sonucuna gore hekimin
hatas1 oraninda tazminat bedelini talep etmek iizere riicu etme hakki da mevcuttur.
Dolayisiyla devlet hastanesinde ¢alisan doktor meydana gelen tibbi hatalardan dogrudan

degil dolayli olarak sorumlu tutulabilmektedir.”

Devlet hastanelerinde hekimin dogrudan sorumlu tutulmayip dava acilamamasi
durumu, hekimlik meslegini ilgilendiren ve kisisel kusuru barindirmayan zararlarda s6z
konusudur. Hekimin yasa ve kurallara uymamasi ya da kin giitmesi gibi kisisel sebeplerle
bir zarar meydana gelmesi durumunda ise hasta dogrudan devlet hastanesinde calisan
hekime de dava agabilmektedir. Dolayisiyla devlet hastanesinde ¢aligsmakta olan hekimin
kusurlari; hizmet kusuru ve gorevden ayrilabilen kisisel kusur seklinde ikiye kisimda ele

alinmali ve sorumluluklar1 bu baglamda degerlendirilmelidir. Hekimin goreviyle ilgili

8 Hakeri, a.g.e., s. 359-360.
5 Tezel, a.g.e., s. 81-84.
0 Ayan, a.g.e., s. 171-174.
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olan durumlarda hizmet kusuru meydana gelirse bu durumda magdur, hekime degil
hastane idaresine dolayisiyla da Saglik Bakanligi’na dava agabilir. Ancak dava
sonuglandiktan sonra hastane idaresi kusur oranina gore ilgili hekime riicu eder. Hekimin
gorevle alakasi olmayan kisisel kusurlarinda ise magdur olan hasta dogrudan ilgili hekime
dava agabilmektedir.”! Ay sekilde giiniimiizde saglik hizmeti vermekte olan aile
hekimlerinin sorumlulugunun da devlet hastanesinde ¢alisan hekimlerle benzer sekilde

oldugunu sdylemek yanls olmaz.”

Bu sekilde serbest calisan ve hastanede c¢alisan hekimlerin hukuki
sorumluluklariin ele alinmasinin yani sira yeryiizii doktorlari, sinir tanimayan doktorlar
gibi isimler altinda saglik hizmeti veren gomiillii doktorlardan da bahsetmek gerekir.
Ancak goniillii doktorun hukuki ve cezal sorumluluguna dair kaynaklarda herhangi bir
bilgiye rastlanmamistir. Giinlimiizde bu tiir faaliyetlerin artmasiyla birlikte meydana
gelecek hata ihtimalinin de artmasi sebebiyle ve yardima muhtag kisilerin daha fazla zarar
gormesini  engellemek amaciyla hukuki diizenlemelerin  yapilmasma ihtiyag
duyulmaktadir. Bu agidan iyilik adi altinda magduriyete sebep olmamak ve istismara
mahal birakmamak i¢in goniillii doktorlarin hukuki statiisii ve sorumluluklar1 hakkinda

yapilacak uluslararasi diizenlemeler biiylik 6nem tagimaktadir.
B. Cezai sorumluluk

Hekimin cezal sorumlulugu su¢ durumunda giindeme geldigi i¢in dogrudan tibbi
uygulama hatalariyla ilgilidir. Su¢ tanimlarinda yer alan kusurlu irade ve fiil unsurlarinin
birlikte bulunmasi1 durumunda cezai sorumluluk giindeme gelir ki hekim de bu sekilde
sorumlu tutulur. Buradan yola ¢ikarak sugun unsurlarini belirlemek gerekirse sugun

kanuni, maddi ve manevi olmak iizere ii¢ temel unsuru vardir.”?

1 Tezel, a.g.e., s. 87-88.

2 Hakeri, a.g.e., s. 356-357.

73 Nur Centel, Hamide Zafer ve Ozlem Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 9.Baski, Istanbul: Beta
Yayincilik, 2016, s. 250-251.
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1. Sucun Unsurlari

a. Kanuni Unsur

Hukukun en 6nemli kaynaklarindan biri de kanundur. Kanunda yer almayan
fiillerin su¢ ve ceza olarak sayilmasi1 miimkiin degildir. Bu sebeple bir fiilin kanunda sug
olarak belirtilmesi, sorumluluk ve ceza hukuku bakimindan biiyiik 6nem tagimaktadir.”
Ceza hukuku agisindan ancak kanunda su¢ olarak belirtilen durumlarin sug¢ olarak
sayllmasi ve aymi sekilde sadece kanundaki cezalarin verilebilmesi sebebiyle kanuni

unsur cezai sorumlulukta belirleyici rol oynamaktadir.”
b. Maddi Unsur

Sugun maddi (objektif) unsuru, fiildir. Fiil ise icrai ve ihmali olmak {izere iki tiirlii
olabilir. Yani sugun maddi unsuru olan fiili gerceklestirmek sebebiyle su¢ ortaya
¢ikabilecegi gibi, ihmalle yani bir fiili yapmamak sebebiyle de sug ortaya ¢ikabilir.”s
Sugun maddi unsuru olan fiilin icrasi ya da ihmalinin tibbi uygulamalardaki karsiligina
bakilirsa, genel olarak meslegin kurallarina uymayan hekim, teshis ve tedaviyle ilgili
isledigi her fiilden sorumludur. Bununla birlikte yerine getirmesi gerektigi halde yerine
getirmedigi dikkat ve 6zen ylikiimliiliikleri, yapmasi gerektigi halde yapmadigi ve ihmal
ettigi uygulamalar da su¢un maddi unsurlarindan sayilmaktadir. Ancak kanundaki sartlari
yerine getirdigi ve yapmasit gereken tibbi miidahaleleri yerine getirip yapmamasi
gerekenlerden uzak durdugu miiddetce kanundan dogan hakkin icrasi baglaminda

hekimin tibbi miidahaleleri hukuka uygun sayilir ve bunlardan sorumlu tutulmaz.”’
¢. Manevi Unsur

Sugun manevi (subjektif) unsuru ise kusurlu iradedir. Kusurlu irade kasit ve taksir

olmak iizere iki sekilde goriiliir. Aslinda sugun olusmasi kastin varligina baglidir. Ancak

74 Sulhi Dénmezer ve Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, 10. Baski, Istanbul: Beta Yayinlari,
1987, 1, 349-350.

75 Mehmet Akif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, 10. bask, Istanbul: Beta Yaymlar1, 2013, s. 162-163., Ezgi
Aygiin Esitli, “Suglarin ve Cezalarin Kanuniligi Ilkesi”, TBB Dergisi, 2013 (104), s. 229-134.

76 Centel, a.g.e., s. 250-251.

7 Merve Duysak, “Hekimin Tibbi Uygulama Hatalarindan Dogan Cezai Sorumluluk”, Hukuk Giindemi
Dergisi, Cilt.3, Say15(2009), s. 30.
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istisnai olarak kanunda agikca belirtilmek sartiyla taksirle yapilan fiiller de sug sayilir.
Taksir ve kasit ayrimi fiilin bilinmesi ve istenmesi iizerine sekillenir. Kasitta kisi, hem
fiilin tehlikeli ve zarar verecegini bilmekte hem de bu fiili isteyerek yapmaktadir. Yani
kasitta hem bilme hem de isteme unsurlar1 bir arada bulunmaktadir. Taksir ise basit ve
bilingli taksir olmak iizere iki cesittir. Bilingli taksirde kisi sonucu Ongoriir ancak bu
sonucun gerceklesmesini istemez, gerceklesmeyecegine inandigi igin de fiili yapmaya
devam eder ve su¢ ortaya cikar. Basit taksir ise kisinin gerekli dikkat ve O6zen
yiikiimliiliiglinli yerine getirmedigi i¢in kanundaki neticeleri ongoremedigi durumlarda

meydana gelir.”®

Hekimlik meslegi acisindan bakildiginda da kusur, tip meslegi igerisinde
gecmisten beri tanmip uygulanan kurallarin dikkat veya 6zen eksikligi gibi nedenlerle
hekim tarafindan ihlal edilmesidir. Bu kurallar her hekimin bilmesi gereken kurallar olup
bunlarin g6z ardi edilmesi kusura neden olur ve hekimin sorumlulugunu da beraberinde
getirir. Standart bakim hizmetlerini uygulamama, hastaligin ge¢ veya yanlis bicimde
teshis veya tedavi edilmesi ya da hig¢bir sekilde tedavi vermeme gibi ihlaller, zarara sebep

olur ve tibbi mesuliyet dogurur.”

Hekimin, tedavi amaci tasimadan yaptig1 dldiirmek ya da saglik durumunu daha
da kotiilestirmek gibi kasti olarak yaptig1 davranislar tibbi uygulama hatasi olarak kabul
edilmez. Hekim ad1 altinda bu sekilde hastasina bilerek ve isteyerek zarar vermek isteyen

kisi, kasten adam 6ldiirme ya da miiessir fiil baglaminda sorumlu tutulur.®°

Hekimin tedavi amaci tasimak On sartiyla, istemedigi ve ongéremedigi halde
ortaya cikan suclar ise taksirli su¢lar kapsaminda degerlendirilir. Taksirli oldiirme
sugunun takibi istege bagl degildir. Olen kimsenin yakinlari talep etmeseler bile savcilik
tarafindan resen yiiriitiiliir. Bu tip suglarda gorevli mahkeme asliye ceza mahkemesidir.

Bununla birlikte taksirle bir kimsenin 6liimiine neden olan hekim olaganiistii durumlar

8 Duysak a.g.e., s. 31.

7 Berna Ozpinar, Tibbi Miidahalede Kotii Uygulamamn Hukuki Sonuglar, Ankara: Ankara Barosu
Yayinlari, 2007, s. 64-65.

8 Duysak, a.g.e., s. 31.
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hari¢ cezanin asgarisiyle cezalandirilir ve magdurun ugradigi zararin giderilmesi sartiyla

cezasi ertelenebilir.?!

Basit taksirli yaralama sugunda ise gorevli mahkeme sulh ceza mahkemesidir ve
suglarin takibi istege baglidir, yani hastanin bu yonde bir talebinin olmasi1 gerekir.
Bununla birlikte bazi durumlar hari¢ bilingli taksirli yaralama sugunun takibi igin
hastanin talebi aranmaz; sugun takibi savcilik tarafindan dogrudan yapilir. Bunun yaninda
son kanun degisiklikleriyle birlikte hem basit hem de bilingli taksir suclar1 hastanin
talebine bagli olarak yapilmaktadir. Dikkat ve Ozen yiikiimliliigiiniin yerine
getirilmemesi sebebiyle meydana gelen tibbi hatalar da taksirli suclar kapsaminda

degerlendirilmekte ve hastanin sikayeti lizerine takip edilmektedir.®?
C. Tazmin Sorumlulugu

Hekimin tazminat 6deme sorumlulugu tibbi uygulamanin dogru sekilde
uygulandigr normal durumlarda bulunmayip hukuka aykiri1 bir miidahale sonucunda
hastanin zarar gormesi durumunda giindeme gelir. Tazmin sorumlulugunda hukuka
aykirilik, kusur, zarar ve illiyet bagi olmak iizere baslica dort unsur bulunmaktadir.
Normal sartlarda hastanin rizasinin alinmadigi durumlarda hukuka aykirilik bulunur ve
bu sebeple hekime tazmin sorumlulugu yiiklenebilir. Dolayisiyla tazmin sorumlulugu,
normal sartlar altinda rizanin alinmamasi ile fiilin hukuka aykir1 hale gelmesi ya da
hekimin bir kusuru sebebiyle hastada maddi ya da manevi bir zarar meydana gelmesi ve
meydana gelen zararla hekimin fiili arasinda illiyet baginin bulunmasi sebebiyle ortaya
cikar. Bu agidan tazminat 6deme sorumlulugunun, hekimle hasta arasindaki s6zlesmenin
ihlalinden ya da hekimin haksiz fiili sonucu ortaya ¢iktigini belirtmek gerekir. Bu noktada
arada hastada meydana gelen zarar ile hekimin fiili arasinda illiyet baginin bulunmasi da
biiyiik 5nem tagimaktadir. Mesela hastanin tibbi uygulamadan bagimsiz bir sebeple, kendi

thmali ya da {g¢iincii bir sahis sebebiyle zarar gormesi durumlarinda hekimden kaynakli

8 Duysak, a.g.e., s. 31-32.
8 Duysak, a.g.e., s. 32-33.
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bir illiyet bagi bulunmadigi i¢in hekimin tazmin sorumlulugundan da bahsedilemez.

Tazmin sorumlulugundan bahsedebilmek i¢in bu unsurlarin birlikte bulunmasi gerekir.%3

Tibbi uygulama hatalarinda tedavi giderleri, ¢aligma giiciiniin azalmasi veya
tamamen kaybolmasi ya da hastanin 6liimii gibi zararlar sebebiyle maddi tazminat davasi
acilabilir. Olen kisinin yakinlarimin tazminat talebi, destekten yoksun kalma tazminati
olarak da adlandirilir. Oliim sebebiyle istenen tazminatta liiniin yikanmasi, kefenlenmesi
ve tabutu gibi cenaze masraflari ile 6liim hemen ger¢eklesmediyse 6liim anina kadar
harcanan tedavi masraflari tazminata ilave edilir.* Bununla birlikte tazminat oranlarinin
belirlenmesinde d6len kisinin yasi, meslegi, geliri gibi etkenler biiyiik 6nem tagimaktadir.
Kisinin 6liim disinda zarar gérmesi ve ¢alisma giiciiniin azalmasindaki tazminat oranini
belirleyen temel unsur ise kisinin bedensel, ruhsal ve zihinsel yapisiyla alakali olan

ekonomik verimliligidir.%

Hekimin hatal1 tibbi miidahalesi sonucu hasta maddi tazminat davasi acabildigi
gibi manevi tazminat davasi agma hakkina da sahiptir. Manevi tazminat bireyin kisilik
haklarina verilen herhangi bir zarar ile huzurunun azalmasi sebebiyle hak edilebilir. Yani
manevi tazminat aslinda magdurun kisilik haklarina verilen zarardan duydugu manevi aci
ve huzursuzlugun giderilmesine yoneliktir. Manevi tazminat oranlarinin belirlenmesinde
meydana gelen zararin derecesi, is géremezlik durumu, zarar goren kisinin yasi, sabit
kalan izler gibi unsurlar dikkate alinir. Bu sekilde kisinin sahsiyet haklarina gelen zarar

tazmin edilmeye ¢alisilir.%

8 Filiz Yavuz Ipekyiiz, “Hekimin Tazminat Sorumlulugu”, Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Cilt.20, Say1.33(2015), s. 27-37.

8 Bu sekilde oliim amna kadarki tedavi masraflari ile cenaze masraflarinm, zarar veren tarafindan
karsilanmas1 gerektigine dair goriis, Hanefi fikihgilardan imam Muhammed’in verilmesi gerektigini
belirttigi hiikiimetii’l-elem olarak isimlendirilen tazminat c¢esidiyle biiylikk oranda benzerlik
gostermektedir.

8 Ozpinar, a.g.e., s. 91-95.

8 Ozpinar, a.g.e., s. 95-98.
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IKiNCi BOLUM
KLASIK FIKIH ESERLERINDE HEKIM HATASI

Hekim hatalarinin Islam hukuku perspektifinden ele alinacagi bu béliimde
oncelikle konunun temelini teskil etmesi sebebiyle hata ve hata ile ilgili kavramlar analiz
edilecektir. Kavramlarin farkli agilardan ele alinmasindan sonra, fikih eserlerinde gecen
ve tibbi miidahalede bulundugu bilinen hekim ve hekim benzeri saglik personeli
cesitlerinden bahsedilecek, ardindan hekim ile hasta arasindaki iliskinin hukuki mahiyeti
tizerinde durmak suretiyle klasik fikih eserlerinde hekimin hangi baglamda ele alindig1
ayrintili olarak incelenmis olacaktir. Bu baglamda fikih eserlerinde gecen tibbi
miidahalenin hukuka uygunluk sartlarinin ayrintili olarak ele alinmasiyla birlikte hekimin
hangi durumlarda hatali olarak kabul edildigi ve sorumluluk yiiklendigi net bi¢imde
goriilecektir. Hekim hatasi ve sorumluluklar1 bu sekilde detayli olarak anlatildiktan sonra
hekim hatasinin sonuglari iizerinde durulacak ve Islam hukukunda hekimin cezai
sorumlulugundan bahsedilecektir. Son olarak hekimin hatasi durumunda 6deyecegi
bedelin ylikiinlii azaltan ve magdurun zararmin daha kolay bicimde izale edilmesini
saglayan akile sisteminden bahsedilecek ve giiniimiizde hekimlerin yaptirdigr mesleki

sorumluluk sigortasiyla benzerlik kurulacaktir.
I. Islam Ceza Hukuku Acisindan Hata ve Hata ile Tlgili Kavramlar

Islam hukukunda hata ve hata ile ilgili kavramlar sucu olusturan unsurlar arasinda
yer almakta, bu agidan su¢ kavrami ceza hukukunda 6nemli bir yer tutmaktadir. Bir fiilin
yapilmasinin ya da yapilmamasinin sug olarak sayilmasindaki asil amag oncelikle bireyin
ardindan da toplumun huzur ve giivenini saglamaktir. Dinin korumay1 hedefledigi din,
akil, nesil, can ve mal gibi temel maslahatlarin korunmasini ihlal eden her tiirlii hareket
sug olarak sayilir. Dolayisiyla zarar, zarara sebebiyet veren hata ve kusur da belli sartlar
altinda cezay1 gerekli kilmaktadir.®” Bu agidan hata ve hatanin sebebi ve sonucu olarak

goriilen kavramlarin anlasilmasi biiyiik 6nem tagimaktadir.

87 Zeydan, a.g.e., s.409-410.
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A. Hata

Hata, bir fiilin failin kastina aykir1 bi¢imde gerceklesmesi seklinde tarif edilir.
Islam hukukunda genellikle kastedilenin disinda bir durum meydana gelmesi sebebiyle
“amd” kavraminin zitt1 olarak yer almaktadir. Bu baglamda hata, fiilin irade edilenden

farkli sekilde meydana gelmesi anlaminda kullanilmaktadir.®8

Hatada kisi hukuken su¢ sayilan fiili istememekle birlikte fiilde veya kasitta
yanilarak su¢ islemektedir. Ceza hukukunda hatadan daha alt derecede bulunan hata
benzerinde yani sibh-i hatada ise uyuyan kisinin bebegin iizerine diiserek liimiine sebep
olmasindaki gibi kisi su¢ sayilan fiili hi¢bir sekilde yapmay1 diisiinmedigi halde bu fiil
meydana gelmektedir. Dolayisiyla hata ile islenen fiillerde fiilin kendisinde veya kasitta
yanilma sebebiyle yanlis bir sonu¢ meydana gelmekte iken, hata benzerinde kisi bu veya
benzeri bir fiili hi¢bir sekilde yapmayr irade etmedigi halde yanlis sonug¢ ortaya
¢ikmaktadir.®

Hataen oldiirmedeki diyet, bir agidan zararin tazmin edilmesine, diger agidan da
fiillin cezalandirilmasia yonelik ara bir konumda oldugu i¢in hata bu gibi iki tarafl
durumlarda hafifletici sebep olarak kabul edilir ve diyeti akile éder. Dolayistyla Islam
hukukunda ortaya ¢ikan fiilden ziyade kastedilen fiilin meydana gelip gelmemesi yani
fiillin hataen mi yoksa kasten mi iglendigi biiyiik 6nem tagimaktadir. Kasten islenen
fiillerden farkli olarak hata hafifletici sebep kabul edilerek 61diirme gibi ciddi durumlarda
bile kisas cezasi yerine diyet 6demesi gerekmekte, daha da hafifletilerek bu diyetin akile

tarafindan 6denmesi yoluyla hataen bir sug isleyen kisi i¢in kolaylik saglanmaktadir.®

Islam hukukunda fiilin hata ile meydana gelmesi sonuglar1 agisindan da biiyiik
onem tagimaktadir. Bu baglamda klasik fikih eserlerinde hatanin diyetle olan irtibat1 sik
sik dile getirilmistir. Ayn1 sekilde hekimin hatali tibbi miidahalesi sonucunda bir zararin
ortaya ¢iktigt durumlarda da magdur tarafin hakkinin verilmesi ve diyetle tazmin

ettirilmesi gerektigine dair bilgiler yer almaktadir. Zira hekim her ne kadar miidahalede

8 Abdiilkadir Udeh, et-Tesriii’l-cindiyyii’l-islami: mukéirenen li-kaniini’l-vaz’i, Kahire: Darii't-Tiiras,
[ty.], I, 432.

8 Aydin, a.g.e., s. 176.

% Kemal Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, Istanbul: Sistem Matbaacilik, 2005, s. 172-173.
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bulunmak i¢in izinli olsa da hata ile olmakla birlikte hastanin zarar gérmesine sebep
olmustur. Islam ceza hukukuna gore bu gibi durumlarin diyet, ers veya hiikiimet-i adl gibi
ceza cesitleriyle zararin ve hatanin durumuna gore tazmin edilmesi gerekmektedir.”!
Bununla birlikte bir tibbi miidahalenin hukuka uygun sayilabilmesi i¢in de izinli olarak
ve mevcut tip verilerine uygun sekilde yapilmasi, uygulanagelen tedavi yontemlerinin
disina ¢ikilmamasi gibi sartlarin yaninda tedavi siirecinde tibbi bir hata yapilmamasi da
onemli goriilmektedir. Bu sekilde hukuka uygun olmayan ve tedavi siirecinde hekim

tarafindan hata yapilan her miidahale sorumluluk ve tazmin ile sonuglanir.®?
B. Kasit

Fikih eserlerinde daha ¢ok “amd” kelimesiyle kullanilan kasit kavrami, “bir fiili
sonuglarimi bilerek ve isteyerek yerine getirmek™? manasinda kullanilir. Dolayisiyla
hatadan farkli olarak kasit kavraminda hem fiil hem de niyet irade edilen sekilde
gerceklesmektedir. Kastin kisinin i¢ diinyasiyla baglantili olmasi1 ve net olarak tespit
edilememesi sebebiyle fikihgilar kasti objektif olarak ortaya ¢ikarabilmek i¢in bazi
olciitler gelistirmislerdir. Islam hukukculariin ¢ogunlugu kullanmilan aletin ldiiriicii
olmasin1 dldiirme kastinin bulunduguna delil olarak saymislardir. Bununla birlikte
kullanilan aletin 6nemli olmadigini kasit unsurunun bulunmasinin yeterli oldugunu

soyleyenler de bulunmaktadir.”*

Kasit ile hata arasinda bir ara kategori konumunda bulunan kasit benzeri (sibh-i
amd) Oldiirme ise failin 6liimle sonuglanan fiili bilerek yapmakla birlikte sonucunu
istemedigi durumlarda gergeklesir. Bu durumda kasittan daha hafif bir cezayla
cezalandirilir. Zira zarar veren kisinin 6ldiirme sonucunu istememesi hafifletici bir sebep

olarak kabul edilir.??

91 Meydani, Liibab fi serhi’l-Kitab, Beyrut: Daru’1-kitabil’l-Arabiyye, 2014, II, 32.

%2 Omer Nasuhi Bilmen, Hukuki Islamiyye ve Istilahat: Fikhiyye Kamusu, Serdar Bilmen Yaymevi, II1,
113.

% [bn Manzur, Lisanii’l-Arab, Beyrut: Daru Sadir, 1414/1994, 111, 302.

% Seybani Ebai Abullah Muhammed b. Hasen, el-Asl Kitabu’l-Mebsut, Beyrut: Alemii’l-Kiitiib, 1990, IV,
437., Kasani, a.g.e., VII, 233.

%5 Mevsili, el-ihtiyar li-ta‘li’l-Muhtar, Beyrut: Daru’l-kiitiibi’l-ilmiyye, t.y., V, 44., H. Murat Kumbasar,
Islam Ceza Hukukunda Taksirli Suclar, Ankara: Arastirma Yayinlari, 2013, s. 53.
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Tibbi hatalarda kasit konusunda klasik fikih eserlerinde farkli goriisler yer
almaktadir. Hanefl fikihgilarin cogunluguna gore kasith olarak zarar verme fiili hekim
icin diisliniilemez. Zira eserlerde sik sik hekimin hastay1 iyilestirme amaciyla miidahalede
bulundugu, zarar verme gibi bir maksadin hekim i¢in diisiinlilemeyecegi ve bu sebeple de
hekimin tibbi hatalar1 6liimle sonuglansa bile kisasin gerekmedigi vurgulanmaktadir.
Dolayisiyla hekimin tibbi miidahaleleri asil itibariyle iyi niyetli olarak bir maslahata

binaen yapilir ve zarar igermez.”®
C. Thmal

Sozliikte thmal, “Kasitl olarak veya unutarak bir seyi terk etmek ve kullanmay1
birakmak™’ gibi anlamlara gelmektedir. Hukuki olarak ise hareket edilmesi gereken
durumda hareket etmemek, yapilmasi gereken bir seyi yapmamak, failin iktidarinda
olmasina ragmen miidahale etmemesi, bireyin hukuken yapmak zorunda oldugu bir

hareketi yapmamasi gibi anlamlarda kullanilmaktadir.”®

Gilinlimiizde ihmal sebebiyle bir¢ok tibbi hata meydana geldigi gibi klasik fikih
eserlerinde verilen orneklerden hareketle gegmiste de ihmal kaynakli hatalarin ¢okga
goriildiigiinii soylemek yanlis olmaz.”® Bu baglamda hekimin sorumlulugunun ele
alindig1 goriiliir. Buna gore hasta iizerinde engellenmesi miimkiin bir zarar meydana
geldigi halde hekim elinden geleni yapmadi ve zarara engel olmadi ise bu ihmali
sebebiyle sorumlu tutulur.!®® Bu agidan hekim saglam organa dokunmak veya izin verilen
bolgeyi asmak seklinde bir seyler yaparak hata edebilecegi gibi, engellenebilecek bir
zarara engel olmamak seklinde yapmasi gereken bir seyi yapmamasi sebebiyle de hatali
olarak kabul edilip bundan dolay1 sorumlu tutulabilir. Goriildiigii lizere ihmal de sugun

kaynagini teskil etmesi bakimindan biiyiik 6nem tagimaktadir.

9 Hatib es-Sirbini, Mugni’l-muhtac ilA marifeti meani elfazi’l-Minhac, Daru’1-kiitiibi’l-ilmiyye, 1994,
V, 537.

97 Tbrahim Mustafa ve Digerleri, el-Mu'cemii'l-vasit, Kahire: Mecmaii'l-Lugati'l-Arabiyye, 1960, II, 995.

% M. Rahmi Telkenaroglu, “Ihmali Sug¢ Kavrami ve Islam Hukukuna gore ihmal Suretiyle islenen Kasten
Adam Oldiirme Sugu”, islam Hukuku Arastirmalar: Dergisi, Say1, 27(2016), s. 287-289.

9 Burhaneddin Tbn Miiflih, el-Miibdi’ fi Serhi’l-Mukni‘,Beyrut: Daru’l-Kiitiibi’l-ilmiyye, 1997, IV, 447.

190 fbn Abidin, Reddii’l-Muhtar ale’Diirri’l-Muhtar, Beyrut: Daru'l-Fikr, 1992, VI, 69-71.
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D. Teaddi

Teaddi sozliikte; “Bir nesneyi terk edip ondan gegmek ve asmak”!?! gibi
anlamlara gelmektedir. Genel anlamda bir hukuk terimi olarak ise teaddi, dogrudan zarar
verme kast1 bulunmamakla birlikte zarar1 aciga cikaric fiili kastetmek, hukuka uygun
olani terk etmek ve hukuki ger¢evenin digina ¢ikmak gibi anlamlara gelmektedir.!?
Dolayisiyla hekim tarafindan yapilan miidahalede teaddi olmamasi yani hukuka aykir1 bir

durum bulunmamasi gerekir.!%?

Kavramin yukarida bahsedilen tanimlar1 g6z 6niinde bulundurularak hekim igin
kullanilacak olursa teaddi, “bilerek veya bilmeyerek, dogrudan veya dolayli sakincali bir
fiilde bulunmasi ya da yapilmasi gerekeni yapmamasi”!® geklinde tarif edilebilir. Bu
acidan teaddi kavrami kasit, kusur, ihmal ve hata kavramlarimi icine alacak sekilde

kullanilan bir kavramdir.

Klasik fikih eserlerinde is yapan kisinin teaddisi olmaksizin meydana gelen
zararlardan sorumlu olmadig1 dile getirilmistir. Dolayisiyla iscinin ve bu kapsamda
degerlendirilen hekimin sorumlu tutulabilmesi i¢in teaddi unsurunun yani kasit, kusur
veya ihmalli davranisi sonucunda bir zararin meydana gelmis olmasi sart kosulmustur. '
Meydana gelen zararin sebebi olan kavramlart barindirmasi bakimindan teaddi kavrami
siklikla ele alinmis ve sorumluluk agisindan biiyiik 6nem tagimasi sebebiyle de fikih
eserlerinde ¢okca kullanilmistir. Hekimin yetkili bir hekim olmaksizin tibbi miidahalede
bulunmasi, alisilagelmis tedavi yontemlerinin disina ¢ikmasi, kasten, kusurlu olarak veya

thmal sonucu hastaya zarar vermesi gibi hukuka aykir1 durumlarda teaddi unsurunun var

101 Halil b. Ahmed, Ebu Abdurrahman el-Halil b. Ahmed b. Amr b. Temim el-Ferahidi el-Basri, Kitabii’l-
ayn (thk: Mehdi el-Mahzumi- Ibrahim Samirai), Beyrut:Daru Mektebetii Hilal:, 1988, II, 213.

192 Unal Yerlikaya, “Hanefi Bor¢lar Hukuku Literatiiriinde Teaddi Kavrammin Anlam Cergevesi: Teaddi-
Hukuka Aykirihk-Kusur liskisi Baglaminda Bir inceleme”, Diyanet Ilmi Dergi, say1: 3(2017), s. 25-
51.

103 Y1ldiz, a.g.e., s. 90-93.

104 Siikrii Ozen, “Islam Hukukuna Gore Yanlis Tedavide Sorumluluk”, II, 740.

105 Serahsi, Mebsut, Beyrut: Daru’l- Ma’rife, 1993, XVI, 10., ibn Abidin, a.g.e., VI, 69-71., Udeh, a.g.e.,
s. 520-522.
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oldugu kabul edilerek hekim bunlardan sorumlu tutulmustur.!%® Bu sebeple hekim hatasi

ve sorumluluklar1 bakimindan teaddi kavrami da biiyiik 6neme sahiptir.
E. Zarar

Bir kimsenin maddi veya manevi varligmin ugradigi kayip, eksilme ve bunun
sonucunda yasanan magduriyet zarar kavraminin temelini olusturur. Bu a¢idan zarar; “Bir
kimsenin diger kimsenin malina veya zatina ta‘arruz etmesi veya bir hakkina nakisa

getirmesi” seklinde tanimlanabilir.!?’

“Zarar vermek ve zararla karsilik vermek yoktur.”'%® kaidesine binaen Islam
dininde zararin biitiin ¢esitleri yasaklanmigtir. Zarar, mala veya cana verilen maddi zarar
seklinde olabilecegi gibi manevi zararlara da siklikla rastlanmaktadir. Maddi zararin yine
maddi olarak tazmin edilmesi konusunda alimler ittifak etmis olup, Islam hukukunda
manevi zararlarin tazmini ilerde bahsedilecegi iizere tartisma konusu olmustur. Alimlerin
bir kismina goére manevi zararlarin tazmini miimkiinken bir kismina gore ise miimkiin

degildir.!?

Hekimin hatali tibbi miidahalesi sonucunda meydana gelen hatalarda hasta hem

»110 maddesi

maddi hem de manevi zarara ugramaktadir. Mecelle’nin “Zarar izale olunur.
geregince tibbi hata sonucunda meydana gelen zararin ortadan kaldirilmasi gerekir ki
fakihlerin ¢ogunluguna gore bu izale de hekimin diyet 6demesi ile miimkiin olur.!'! Bu
acidan hekim hatalariin temelini ve sorumlulugun sebebini olusturan ana unsurlardan
biri olmas1 bakimindan hekimin hatali tibbi miidahalesi sonucunda meydana gelen zarar

bliylik 6nem tasimaktadir.

106 Kasani, Bedaiu’s-sanai’, Daru’l-kiitiibi’l-ilmiyye, 1986, VII, 305., Mansur el-Kevsec, Kitabii’l-
mesail an imameyyi ehli’l-hadis Ahmed b. Hanbel ve ishak b. Raheveyh, Medine: Imadetii’l-
bahsi’l-ilmiyye, 2002, VII, 3362.

107 Hocaeminefendizide Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-hiikkAim serhu Mecelleti’l-Ahk4m, Ankara:
Diyanet isleri Baskanligi Yayinlari, 2016, 1, 78.

108 Mecelle madde 19.

109 Bilmen, a.g.e.,. I11, 36-37, Yildiz, a.g.e., s. 128-138.

110 Mecelle madde 20.

111 Bilmen, a.g.e., 111, 113.
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II. Klasik Fikih Eserlerinde Hekim ve Diger Saghk Personelleri

Klasik fikih eserlerinde pek c¢ok hekim ve hekim benzeri gorev yapan saglik
personeli ¢esidine rastlanmaktadir. Buradan yola ¢ikarak ge¢mis donemlerde de hekimlik
mesleginin icrasinda bugiinkii kadar olmasa da belli alanlarda uzmanlagsmanin oldugunu
sOylemek miimkiindiir. Ayrica fikih eserlerinde yer alan saglik hizmeti sunan kisilerin
sorumluluklar1 ve hatalar1 sonucunda ddeyecekleri bedeller hakkindaki agiklamalar Islam
hukukunun derinligine 151k tutmaktadir. Hekim hatalarinin daha iyi anlasilabilmesi adina
bu boéliimde oncelikle fikih eserlerinde ad1 gegen hekim ve hekim benzeri saglik personeli

cesitleri ve anlamlar lizerinde durulacaktir.

A. Tabib (=xb): Hekim

Klasik fikih eserlerinde tabib kavraminim, doktor iicreti!!'?

, ibadetlerde ruhsat i¢in
giivenilir ve uzman bir doktorun hastaligi teshisi'!®, bakilmasi yasak olan bdlgelere
doktorun zaruri olarak bakmasinin uygun goriilmesi'!# gibi baglamlarda genel olarak
saglik hizmeti sunan kisilerin tiimiinii kapsayacak sekilde kullanildigi goriilmektedir.
Bununla birlikte klasik fikih eserlerinde tibbi miidahalede bulunan kisilerden ve
sorumluluklarindan 6zel olarak bahsedildigi yerlerde tabib kavraminin kullanimina
rastlanmamakta iken Osmanli fetvalarinda tabib kavraminin siklikla kullanildigi
gbzlenmistir. Tabib ve cerrah, saglik hizmeti sunan kisiler arasinda giiniimiizde de en ¢ok
kullanilan iki isimdir. Bu iki kavram arasinda sozliiklerde keskin bir ayrim bulunmamakla
birlikte Osmanli fetvalar incelediginde tabibin daha ¢ok ila¢ veya surup ile tedavi eden;
cerrahin ise fitik ameliyati, timar etme, ur ihra¢ etme, hayvan hadim etme, ¢iban ¢ikarma

gibi ameliyat mahiyetinde kanli miidahalelerde bulunan hekim anlaminda kullanildig:

goriilmektedir.!'®> Ayrica tabib kelimesi Tiirkgede kullanilan doktor kavrami gibi pek ¢ok

112 Zeylai, Tebyinii’l-hakaik, Kahire: Matbaatii’l-kiibra el-Amiriyye:, 1313/1895, IV, 74.

113 Zeylai, a.g.e., 1, 333.

114 fbn Abidin, a.g.e., IV, 36.

115 Feyzullah Efendi, Fetava-y1 Feyziyye, (Hazirlayan Siileyman Kaya), istanbul: Klasik, 2009, s. 469.,
Seyhiilislam Yenisehirli Abdullah Efendi, Behcetii’l-Fetava (hazirlayanlar Siileyman Kaya, Betiil
Algin, Zeynep Trabzonlu, Asuman Erkan; editor Mustafa Demiray), istanbul: Klasik, 2011, s.556.,
Merve Ozdemir, “Osmanli Fetva Mecmualarinda Tip”, (Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi),
Istanbul Universitesi SBE, 2016, s. 20-22.
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hekim ¢esidini igine alacak sekilde kullanilmakta iken cerrahin genellikle ameliyat yapan

hekimler igin 6zel olarak kullanildig1 goriilmektedir.!!®
B. Fessad (2U<=%): Hemsire

Klasik fikih eserlerinde saglik hizmeti sunan kisiler arasinda zikredilen diger bir
isim de fessad’dir. Fessad, damarlarin kesilmesi(kat’)!!” veya yarilmasi(sak’)!'® gibi
islemler yapan saglik personeline verilen isimdir.!!"” Fessadin yaptigi islemler,
giintimiizde bir hekimden ziyade daha ¢ok hemsirelerin yaptig1 kan alma ve damara bir
sey enjekte etme gibi tibbi miidahalelerle benzerlik gostermektedir. Klasik eserlerde bu
islemin insan iizerinde uygulandigi gibi hayvanlara uygulandigina dair bilgiler de yer
almaktadir. Develerin damarlarinin kesilip kaninin ¢ikarilmasi iglemi de ayni sekilde
tanimlanmaktadir.'?’ Fessad kelimesi modern Arapgada da kan alan uzman kimse!?! igin

kullanilmaktadir.

Klasik fikih eserlerinde fessadin sorumluluklarindan da bahsedilmektedir. Fessad,
kan aldig1 kisinin izniyle damar1 agsa ve devamli uygulanagelen yontemlerle tibbi
miidahalesini gergeklestirse, izin aldigr kisimda meydana gelen zararlardan sorumlu
tutulmayacagi ve bunlar1 tazmin etmeyeceginden bahsedilmektedir. Ancak fessad
devamli uygulanagelen tedavi yontemlerinin disinda bir yontemle damar1 agmaya ¢aligir
veya hastanin izin verdigi bolgenin digina ¢ikacak olursa bundan sorumlu tutulur.
Meydana gelen zarar sonucunda hasta 6lmediyse izinli oldugu kismin digina ¢iktigi
miktarda meydana gelen zarar1 tazmin eder. Eger hasta bu miidahale sonucu o6ldiiyse
hekim, dliimiine sebep oldugu seyin yarisinda izinli, yarisinda yani izni asti1 kisimda da
izinsiz oldugu varsayilarak diyetin yarisin1 6der. Bu sekilde fessadin ve diger hekimlerin
izinsiz oldugu bolgede meydana gelen zarar1 hastaya veya 6ldilyse yakinlarina tazmin

etmesi gerekir ki bunun da Islam hukukundaki bedeli yarim diyettir. Fessadin ve diger

116 Tahsin Ozcan, Fetvalar Isiginda Osmanh Esnafi, Istanbul: Kitabevi Yaynlari, 2003, s. 170-173.

117 Halil b. Ahmed, a.g.e., VII, 102.

118 [bn Manzur, a.g.e., 111, 336.

119 fbn Diireyd, Ebu bekir Muhammed b. Hasen b. Diireyd el-Ezdevi, Cemheratii’l-liiga(thk: Remzi Miinir
Balebeki), Beyrut: Daru’l-ilmi li’l-Malayin:, 1987, II, 656.

120 Ebu ibrahim el-Farabi, ishak b. ibrahim b. el-Huseyn, Mu’cemii Divanii’l-Edeb(thk: Ahmed Muhtar
Omer), Darii’s-sa’b li’s-sahafe ve’t-tabaa’ ve’n-nesr: Kahire, 2003, c.1, s. 404.

121 Mustafa b. Semsiiddin Karahisari, Ahteri Kebir, Asitane Kitabevi: Istanbul, 1310/1892, s. 102.
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saglik hizmeti sunanlarin, hastanin iznini almadan gerceklestirdigi miidahaleler ise tedavi
kapsaminda degerlendirilmeyip helak olup olmamasina bakilmaksizin mutlak olarak

tazmin ettirilir.'*
C. Hattan (Qﬁi): Siinnetci

Tibbi miidahalede bulundugu bilinen diger bir saglik personeli de hattdndir.
Hattan siinnet¢i olarak bilinen ve hasefeyi ortaya ¢ikarmak i¢in hagefenin tizerindeki
deriyi kesen anlaminda kullanilmaktadir.!?® Klasik fikih eserlerinde siinnetginin
yaptig1 hata ve sorumluluklar1 hakkinda bazi bilgiler yer almaktadir. Bu durum fikihta
'gardib’ olarak bilinen ilging durumlar arasinda zikredilmistir. Zira hasefesi kesilen kisi
oldiigiinde yarim diyet, sag kaldiginda ise tam diyet gerekmektedir ki bu durum da
'varalama arttikga diyet de artar' kuralina mubhaliftir. Bu durumu su sekilde
aciklamislardir. Siinnetci hata eder ve hasefeyi keser de bu sebepten kisi 6liirse diyetin
yarist gerekir ¢linkii stinnet¢i s6z konusu tedavi alaninin yarisinda yani stinnet derisinde
izinliydi, yarisinda yani hata ile kestigi hasefe kisminda ise izinli degildi. Bu sebeple
sadece izinli olmadigi kismitazmin ettigi varsayilarak diyetin yarisini 6demesi
gerektigini sOylemislerdir. Ancak hasefeyi kestigi halde slinnet olan kisi 6lmez de
sag kalirsa hagefenin tazmin edilmesi yani diyetin tamami gerekir. Ciinkii hagefe viicutta
bir tane bulunan ve bagka bir organla telafisi miimkiin olmayan bir organdir. Bu sebeple

de tazmini tipk1 dilin kesilmesindeki tazmin gibi tam diyet seklinde olur.!?*

Osmanli fetvalarinda da siinnet¢inin hatalartyla ile ilgili pek ¢ok fetva yer almakla
birlikte bunlarin ¢ogu siinnette kesilmesi gereken kismin kesilip kesilmedigi, kesilmesi

gerekenden fazla ise bunun diyetinin ne olacagi hakkindadir.!?®

“Zeyd sagir oglu Amr’t hitdan iciin Bekr-i hattana emr etmekle Bekir Amr’1 hitan

ederken hatden Amr’in hagefesini bi’l-kiilliye kat’ ediib ba’dehii Amr’a ber’-i tam

122 Merginani, Ebii'l-Hasan Burhaneddin Ali b. Ebi Bekr, el-Hid4ye serhu-Bidayeti’l-miibtedi, Pakistan:
Mektebetii’l-Biisra, 2011, VI, 266-269., Meydani, a.g.e., II, 32., Zeylai, a.g.e., V, 118.

123 Hakan Hadi Kadioglu, ibrahim Hakki Aydin, Eyiip Bekiryazici, “Dini Ve Tibbi Agidan Siinnet”,
Atatiirk Universitesi [lahiyat Fakiiltesi Dergisi, Say1: 25, 2006, s. 2.

124 ¢]-Baberti, Muhammed b. Muhammed b. Mahmud, el-inaye Serhu'l-Hidaye, Daru'l-Fikr, t.y., IX, 128.,
Meydani, a.g.e., 11, 32.

125 Dyiirrizide Mehmed Arif Efendi, Neticetii’l-fetivA maa’n-nukil, Matbaa-i Amire, istanbul, 1849, s.
571.

42



hasil oldukda asla hasefesi kalmasa Bekir’e diyet ldzim olur mu? El-Cevdb. Olur.

Bu siiretde diyet-i kdmile giimiisden on bin dirhem olur mu? El-Cevab: Olur.”"*®

D. Kehhal (J5S): Goz Doktoru

Fikih eserlerinde gecen diger bir hekim c¢esidi de giiniimiizde g6z doktorunun
yaptig1 ise benzer miidahaleler yapan kehhdaldir. Eserlerde kehhalin goz {izerinde birgcok
islem yaptig1i, goézdeki zararli suyu alma, iltihabi ¢ikarma, goze ilag verme gibi

127 Hanefi fikih eserlerinde

miidahalelerde bulunduguna dair bilgiler yer almaktadir.
kehhalin tibbi miidahalesinden 6nce hastanin goziine zarar gelmemesini veya tam olarak
iyilesmeyi sart kogsmasinin gecersiz oldugu dile getirilmistir. Elinden geleni yaptig1 ve
uygun tedavi yontemlerini uyguladigi halde miidahalenin gbzde herhangi bir zararla
sonuclanmast durumunda tedavi oncesinde sart kosulmus olsa bile kehhalin bundan

sorumlu olmayacagi belirtilmektedir.!?®

Fikih eserlerinde kehhal hakkinda farkl: bilgilere de rastlanmaktadir. Hanefi fikih
eserlerinde hekim ile hasta arasindaki sozlesme iliskisinin icare akdine dayandirildig:
goriilmekle birlikte diger mezheplerde sadece kehhale 6zgii olmak sartiyla farkli goriisler
de bulunmaktadir. Kehhal ile hasta arasindaki iliskinin ciiale akdine dayandigini savunan
bu gortis, ilk olarak Maliki fikih eserlerinde zikredilmis olmakla birlikte gelistirilmesi ve
genis bigimde agiklanmasi Hanbeli fikihgilar tarafindan yapilmistir.'?® Bu goriis, sadece
g0z tizerinde tibbi miidahalade bulunan kehhal i¢in belirtilmis olup, diger hekim cesitleri
i¢in s6z konusu olamayacagi ifade edilmistir.!* Bu yaklasima gore diger hekimlerden
farkli olarak zorunluluk ve adeten miimkiin olmasi sebebiyle kehhale kosulacak iyilesme
sart1 gecerlidir. Ancak bu sekilde iyilesmenin sart kosuldugu bir kiihl islemi diger tibbi

miidahalelerden farkli olarak icare degil, miiddet belli olmadigindan ciiale seklinde

126 Neticetii’l-fetava, s. 571.

127 [bn Niiceym Zeyniiddin Zeyn b. Ibrahim b. Muhammed Misri Hanefi, el-Bahrii'r-raik serhu Kenzi'd-
dekaik, Daru’l-Kitabi’l-Islami, t.y., VIII, 33.

128 [bn Niiceym a.g.e., VIII, 33.

129 El-Karafi Ebii’l-Abbas Sihabiiddin Ahmed b. Idris b. Abdirrahman el-Misri, ez-Zahire, Beyrut: Daru’l-
garbi’l-islami, 1994, V, 423., ibn Kudame, el-Mugni, Kahire: Mektebetii’l-Kahire, 1968, V, 400.

130 {bn Kudame, a.g.e., V, 400.
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gergeklesmektedir. Hekim ile hasta arasindaki hukuki iligkinin bahsedilecegi boliimde bu

konu hakkinda daha ayrintili bigimde durulacaktir.!3!
E. Haccam (s>>): Hacamatg

Fikih eserlerinde gecen diger bir saglik personeli de haccamdir. Haccam, hacamat
yapan hekim anlaminda kullanildigi gibi kan alan hekim i¢in de kullanilmaktadir.!
Islam’in ilk dénemlerine ait bilgilere bakildiginda haccAmligin toplumda muteber bir
meslek olarak goriilmedigi bu sebeple de haccamlarin ¢ogunun kolelerden meydana
geldigi goriilmektedir.!** Saglhk hizmeti sunan diger kisiler hakkinda oldugu gibi
haccamin da miidahalesi hakkinda agiklamalara rastlanmaktadir. Haccamin, hastanin
emriyle miidahalesini mu’tad iizere yaptig1 takdirde tedavi sonucunda hasta 6lse bile
sorumlu olmayacagi zira elinden geleni yaptiktan sonra hastanin 6liip 6lmemesinin onun

giicii dahilinde bir sey olmadigi dile getirilmigtir.'**
F. Kabile (AL): Ebe

Gilinimiizdeki ebelerin yaptig1 isi yapan ve dogum esnasinda anneye yardim

¢ QOsmanl

ederek!¥ bebegi karsilayan saglik personeline kdbile denmektedir.!?
donemindeki bilgilere gore kabilenin doguma yardim disinda kadin dogum doktorlarinin
yaptigi diger bazi miidahalelerin benzerini de yaptig1 sdylenebilir.!3” Asagida yer alan
fetvada ebenin hem alisilagelmis tedavi yontemlerinin disina ¢ikmis olmasi hem de hatali
bir ilag slirmesi sebebiyle hastanin ayakta duramamasina sebep olmasi durumunda

hatasini tazmin etmesi gerektiginden bahsedilmektedir.

“Yahidiyye olan Hind-i kdbile Zeyneb e senin ihtibds-1 hayzin vardwr deyii hiddeti

olan muzir eczadan miirekkebe devay: fercine vaz’ ediib ve mu 'taddan ziydde belini

1312 Boliim, s. 48-50.

132 Zeylai Fahreddin Osman b. Ali b. Mihcen, Tebyinii'l-hakaik fi serhi Kenzi'd-dekaik, Matbaatii’l-
Kiibra el-Emiriyye: Kahire, 1313/1895, V, 137.

133 Elnure Azizova, “Ilk Doénem Islam Toplumu Saglik Sektdriinde Hacamatgilik”, Bakii Devlet
Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi’nin Ilmi Mecmuasi, 2011, say1: 15, s. 152-153.

134 Serahsi, a.g.e., XVI, 10.

135 Ahmed Muhtar Abdiilhamid Omer, Mu'cemii'l-liigati'l-arabiyye el-muasira, Riyad: Alemii'l-kiitiib,
2008, I1I, 1770.

136 [bn Manzur, a.g.e., X1, 544.

137 Ozdemir, a.g.e., s. 24.
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stkub sed etmekle kara bere ediib bu vecihle ildcda hata etmekle Zeyneb’in batni
miintefih ve bazi uritk ve azasi miitesennec olub ba’de’l-ber’ Hind’in vech-i
muharrer tizre hatasindan Zeyneb'’in beline za f tari olub ke’l-evvel kiyam ve kuiida
kddire olmasa Hind’e hiikiimet-i adl ldazime olur mu? el-Cevab: Olur. Bu suretde
Zeyneb cariye farz olunub bu eser ile ve bu esersiz takvim olunub kiymetlerinin
tefaviitii ne mikdar olur ise diyetden ol mikdar hukiimet-i adl olub mesela bu eser ile
siliis-ii kiymet-i nakis olsa diyet-i mer’enin siiliisii lazim olur mu? el-Cevab:

Olur.(Damadzade)”"*®
G. Kaili¢ (d8): Dis Hekimi

Fikih eserlerinde gecen diger bir hekim ¢esidi de giliniimiizde dis hekiminin
yaptig1 miidahalelerin bir kismin1 yapan ka/i‘dir. Kali‘in yaptig1 hatalar ve bu hatalarin
sonuclartyla alakali da bilgiler bulunmaktadir. Ornegin dis ¢eken hekim hastanin
sOyledigi disi degil de bagka saglam bir disi ¢eker veya izin aldig1 disi ¢ekerken yanindaki
dis de cikarsa bu disi tazmin etmesi gerekir. Zira tazmin sorumlulugunun dogmasi ya
mu’tadin agilmasi veya iznin olmamasi ile olur ki bu 6rneklerde de s6z konusu hatalarin

yapilmasi sebebiyle hekime tazmin ettirildigi goriilmektedir.!>
H. Baytar ( _tay): Veteriner Hekim

Tedavinin uygulandig1 canli insan olmamakla birlikte fikih eserlerinde hayvanlari
tedavi eden hekimin sorumlulugu hakkinda da bilgiler yer almaktadir. Giiniimiizde
kismen veteriner hekimin yaptig1 miidahaleleri yapan hekim i¢in klasik eserlerde baytar
ismi kullanilmaktadir.!*® Her ne kadar tedavi konusunun insan olmamasi sebebiyle
veteriner hekimler hekimin sorumlulugu konulu tezlere dahil edilmemis olsa da; yaptigi
isin tedavi niteligi tasimasi, miidahaleden 6nce hayvan sahibinin iznine ihtiya¢ duyulmasi
ve tedavi siirecinde hayvan iizerinde meydana gelen zarar sonucunda tazminat talep

edilebilmesi gibi sebeplerle buraya ilave etmeyi uygun gordiik.

138 Neticetii’l-fetava, s. 578.

139 [bn Niiceym a.g.e., VIII, 33.

140 Muhammed Murteza ez-Zebidi, Ebu’l-Feyz Muhammed b. Muhammed el-Hiiseyni, Tacu’l-aris,
Daru’l-Hidaye, t.y., Zeylai a.g.e., V, 137
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Fikih eserlerinde baytarin, hayvanin sahibinden izin almaksizin ya da
alisilagelmis tedavi yontemi disinda bir yontem izlemek gibi bir sebeple hayvanin
Oliimiine sebep olmasi durumunda hatasin1 tazmin etmekle sorumlu tutulacagina dair
bilgiler yer almaktadir. Ancak 6len hayvanin tazmin edilmesi insandan farkli olarak

normal mal seklinde kabul edilip kiymetinin sahibine 6denmesi seklinde olmaktadir.!*!

Klasik  fikih eserlerinde baytarin  sorumlulugunu gosteren  Orneklere
rastlanmaktadir. Mesela bir kimse hayvanini baytara getirse, hayvanina bakmasini ve bir
hastaliginin olup olmadigini sorsa baytar da inceledikten sonra kulaginin yan tarafinda
bulunan bir cali sebebiyle hastalik oldugunu sdylese, hayvanin sahibi de o ¢aliy1
cikarmasini emretse, baytar ¢aliy1 ¢ikardiktan sonra hayvan 6lse baytarin bunu tazmin
etmesi gerekmez. Ciinkii bu islemi izinli olarak yapmistir.'*> Ornekte de goriildiigii iizere
tedavi edilen sey insan olmasa bile yapilan tibbi miidahale belli sorumluluklar
getirmektedir. Tipki insanin izinle ve mu’tad asilmadan kusursuz bir sekilde tedavi
edilmesinin ardindan 6liimiin ger¢eklesmesinin doktora herhangi bir tazmin sorumlulugu
getirmemesi gibi tedavi iglemi hayvan sahibinin izniyle yapildig1 ve dogru yontemler

uygulandigi takdirde baytara da sorumluluk yiiklenmemistir.

Osmanli fetvalarinda da baytarin yaptig1 farkli islemlere deginilmekte ve
sorumlulugu hakkinda ¢esitli hiikiimler bulunmaktadir. Baytarin hayvan sahibinden izin
almis olmakla birlikte mu’tad1 asmis olmasi sebebiyle hayvanin helak olmasit durumunda

kiymetini tazmin etmekle sorumlu tutuldugu goriilmektedir:

“Zeyd-i baytar Amr’in emriyle bdrgirinin goziinden kan alub 1a’kin mu ’tad
tecaviiz etmekle kan munkati” olmayub ondan ndsi bargir helak olsa Amr bargirin
ldsesini Zeyd’e teslim ediib kiymetini Zeyd’e tazmine kadir olur mu? El-Cevab:

OIW' 2143

141 {bn Abidin, a.g.e., VI, 68-69.

142 Ton Maze el-Buhari, Ebu'l-meali Burhaniiddin Mahmud b. Ahmed b. Abdiilaziz b. Omer, el-Mubhitu'l-
Burhani fi'l-fiki'n-nu'mani, (thk: Abdiilkerim Sami el-Ciindi), Liibnan:Daru'l-kiitiibi'l-ilmiyye, 2004,
VII, 574-575.

143 Seyhiilislam Yenigehirli Abdullah Efendi, a.g.e., s. 599.
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I11.islam Hukuku Acisindan Hekim-Hasta iliskisinin Hukuki Niteligi ve

Hekimin Sorumlulugu

Hekimin  sorumlulugunun  Islam  hukuku agisindan  dogru  sekilde
degerlendirilebilmesi i¢in Oncelikle hasta ile aralarindaki hukuki iliskinin niteligi tespit
edilmelidir. Bu iliskinin niteligi ilk olarak Hanefi fikih eserlerinde yer aldig: sekliyle ele
alinacak ardindan modern dénemde hekim ile hasta arasindaki iligkinin hukuki niteligi
Islam hukuku acisindan degerlendirilecektir. Hekim ile hasta arasindaki hukuki iliskinin

mabhiyeti tespit edildikten sonra bu baglamda hekimin sorumlulugundan bahsedilecektir.
A. Hekim-Hasta iliskisinin Hukuki Niteligi

Hekim ile hasta arasindaki hukuki iligskinin dogru sekilde tespit edilebilmesi igin
oncelikle klasik fikih eserlerinde yer alan bilgilerin, hastanelerin yaygin olmadigi ve
hekimlerin genellikle serbest ¢alistigi durumlarda s6z konusu oldugunu belirtmek gerekir.
Bu sebeple Islam hukuku acisindan hekim ile hasta arasindaki iliski hukuki niteligi ele
alinirken serbest ¢alisan hekim ile hastanede calisan hekimin iki ayr1 baslikta ele alinmasi

daha isabetli gortinmektedir.
1. Serbest Cahsan Hekim ile Hasta Arasindaki Hukuki Iligki

Modern donemde hekim ile hasta arasinda bir sézlesme iligkisinin bulunup
bulunmadig1, s6zlesme iligkisi varsa bunun hangi nitelikte sayilacagina dair tartigmalar
yer almakla birlikte Islam hukukunda genel olarak kabul edilen goriise gore hekim ile
hasta arasinda normal sartlarda s6zlesme iliskisi, baz1 durumlarda da haksiz fiil iliskisi
bulunmaktadir. Ayrica sorumluluk agisindan bakildiginda da fikih eserlerinde hekimin
hatasin1 tazmin ettigi goriilmektedir. Sorumluluk doguran sebeplerin sozlesme (akit),
zilyetlik ve itlaftan olustugunu'#* ve hekimin tibbi miidahalesi sonucunda zarar meydana
gelmesi durumunda tazmin sorumlulugunu doguran sebebin sézlesmeye dayandirildigini

gormekteyiz.!4?

144 Vehbe Zuhayli, Nazariyyetii’d-daman, Dimesk: Daru’l-fikr, 2012, s. 61.
145 Zuhayli, a.g.e., s. 146.
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Sozlesme iliskisinin niteligi agisindan Hanefi fikih eserlerinde goriis birligi
bulunmakta, bu boliimde ele alinacagi iizere, hekim ile hasta arasindaki iligkinin
kurulmasi icire sozlesmesi sinirlari igerisinde degerlendirilmektedir.!*® “Hind zevc-i
mutallaki Zeyd’e senden olan hamlimi vaz’ ederken bana bir kabile isti’car eyle deyii
cebre kddire olur mu? El-Cevdb: Olmaz.”'*" seklindeki Osmanl fetvalari da goz oniinde
bulunduruldugunda saglik personeliyle hasta arasinda yapilan sdzlesmenin sonraki
donemlerde de icare sozlesmesi olarak kabul edildigini ve hekime bu baglamda

sorumluluk yiiklendigini gostermektedir.

Icare, bir bedel karsiligi belli bir menfaatin temlik edilmesine veya bir isin
yaptirilmasina dayanan akit tiiriidiir. Menfaatin mal olmamasi ve ma‘dum sayilmasi
sebebiyle icare sozlesmesi, kiyasen caiz olmamakla birlikte ihtiyaca binaen zarureten
cevaz verilen akit tiirlerinden biridir. Akdin gegerli sayilabilmesi i¢in menfaatin ve
karsiliginda verilecek bedelin malum olmasi gerekir. Bunun yaninda icére bazen de bir
is/hizmet tlizerine yapilabilir. Yani icarenin konusu olan menfaat bazen de is olabilir. Bu

durumda yapilacak isin siiresinin sinirlarinin belirli olmasi gerekir.!*8

Bununla birlikte Islam hukukunda isciler, ecir-i miisterek ve ecir-i has olmak
iizere iki kisma ayrilmaktadir. Ecir-i miisterek, belli bir kimse i¢in ¢alisma sart1 olmayip
umumi olarak herkes i¢in i yapabilme hakkina sahip ya da calismasi belli bir siireyle
siirl olmayan is¢i olup ancak isi tamamladiktan sonra {icreti hak etmektedir. Ecir-i has
ise belli bir kimse i¢in is yapan iscidir. islam hukuku eserlerinde haccam, hattan, fessad
gibi doktor cesitleri de ecir-i miisterek kapsaminda ele alinmaktadir. Dolayisiyla hekim
ile hasta arasinda icare akdine dayali bir iligki oldugu varsayilmakta ve hekimin yaptigi

hatalar bu baglamda degerlendirilmektedir.'*’

Hanefl fikih eserlerinde yukarida bahsedildigi lizere hekim ile hasta arasindaki
sozlesme iliskisinin icare akdine dayandirildigi goriilmekle birlikte diger mezheplerde
ciiale akdi bulunduguna dair bir yaklasima da rastlanmaktadir. Ancak bu goriis, biitiin

hekim tiirleri igin degil; sadece kehhale 6zgii olarak aciklanmustir. Onceki boliimlerde

146 Meydani, a.g.e., 11, 32.

147 Seyhiilislam Yenigehirli Abdullah Efendi, a.g.e., s. 481.
148 Merginani, a.g.e., VI, 266-269.

149 {bn Abidin, a.g.e., VI, 64-69.
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deginildigi iizere Hanefi fikih eserlerinde tibbi miidahalede bulunan hekim ve
benzerlerine hasta tarafindan iyilesmenin sart kosulmasinin gegersiz olduguna dair
bilgiler yer almaktadir. Ancak 6zellikle Hanbeli mezhebine ait eserlerde diger hekim
cesitlerinden farkli olarak zorunluluk ve adeten miimkiin olmasi sebebiyle kehhéle
kosulacak iyilesme sartinin gegerli oldugundan bahsedilmektedir. Bu yaklagim ilk olarak
Maliki fikih eserlerinde zikredilmis olmakla birlikte gelistirilmesi ve genis bi¢cimde

150

aciklanmasi1 Hanbeli fikih¢ilar tarafindan yapilmistir.”>® Onlara gore kehhéle bu sekilde
iyilesmenin sart kosuldugu bir anlagsma, sartsiz olarak gerceklestirilen diger tibbi
miidahalelerden farkli olarak icare degil, ciiale seklinde gerceklesmektedir. Zira bu
sekilde diisiinen hukukculara gore icare akdi, belli bir miiddet veya belli bir is
zikrolunmak suretiyle kurulurken, burada iyilesince iicretin teslim edilecegi bildirilmistir
ki bu da miiddet belli olmadigindan ciiale akdi olarak degerlendirilebilir. Kehhalle, belli
bir miiddet zikrolunarak anlasma yapildiysa, ki bu icare olur, géz iyilesmese bile
miiddetin dolmasiyla birlikte kehhal {icreti almaya hak kazanir. Eger s6z konusu belli
miiddet bitmeden goz iyilesir veya hasta 6liip tedavi imkansiz hale gelirse icare akdi geri
kalan miiddette fesholur ve kehhal baslangigta zikrolunan iicreti almaya hak kazanir.
Dolayistyla belli bir miiddet zikrolunarak yapilan sdzlesme yani icare sdzlesmesinde

kehhal belirtilen vakitte isi yapmakla iicreti hak eder, isin tedaviyle sonu¢lanmasina

bakilmaz.!3!

Hanbeliler kehhalle belli bir miiddet belirtilmeden yapilan tedavi siirecini farkli
sekilde degerlendirmislerdir. Kehhalle belli bir miiddet zikrolunmadan yapilan s6zlesme
ciialedir, bu sebeple de iyilesme kehhalin tedavisi sebebiyle vuku buluncaya kadar
baslangicta belirtilen iicret hak edilmis sayilmaz. Mesela iyilesme kehhal disinda bir
sebepten kaynaklansa ya da hastanin 6lmesi gibi bir mani sebebiyle imkansiz hale gelse
kehhal bu durumlarda belirtilen iicreti degil, sadece ecr-i misli alabilir. Eger isin devam
etmesi kehhalden kaynaklanan bir sebeple imkansiz hale geldiyse bu durumda digerinden
farkli olarak kehhal higbir sey alamaz. Dolayisiyla Hanbeli fakihlere gore ihtiyacin bu

sekilde olmasi ve adetin bdyle cereyan etmesi sebebiyle kehhale diger hekimlerden farkli

1% El-Karafi Ebii’l-Abbas $ihabiiddin Ahmed b. Idris b. Abdirrahman el-Misri, ez-Zahire, Beyrut: Daru’l-
garbi’l-islami, 1994, V, 423., Ibn Kudame, el-Mugni, Kahire: Mektebetii’l-Kahire, 1968, V, 400.
151 |bn Kudame, a.g.e., V, 400.
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olarak iyilesme sart kosulabilir ancak bu sekildeki tedavi ciiale akdi hiikiimlerine uygun

sekilde degerlendirilmelidir.!>?

Maliki ve Hanbeli mezhebine ait eserlerde yer alan bu bilgilerden yola ¢ikarak soz
konusu donemde kiihl igleminin diger islemlere nispetle daha zor sonug veren bir islem
olmasi, tek seferde ve belli miiddet i¢inde tedavinin miimkiin olmamasi, tibbi
miidahalenin heniiz kanitlanmamis yontemlerle yapiliyor olmasi gibi sebeplerle kehhale
kosulacak iyilesme sartinin miimkiin olarak goriildiigiinii, ancak bdyle bir akdin icare
degil ciiale akdi hiikiimlerine tabi olmasi gerektigini sdylemek miimkiindiir.!>* Kehhéale
taninan bu ayricaligin diger hekim cesitlerini de kapsayacak sekilde genellestirilmesi zor
goriinmekle birlikte istisnai durumlarda hekimin hukuki sorumlulugunun farkl sekillerde
degerlendirilebilecegini gostermesi ve toplumda yaygin olan uygulama, tip ve hukuki
sorumluluk baglantisinin 6zenle kurulmaya ¢alisilmast bakimidan bu yaklagim biiytik

Oonem tagimaktadir.

Hekim ile hasta arasindaki iliskinin modern donemde vekalet s6zlesmesi sinirlari
icerisinde degerlendirildigi belirtilmisti.'** Ancak Islam hukuku acisindan hasta ile hekim

arasindaki iliski agagidaki gerekcelerle vekalet olarak nitelendirilemez:

a) Klasik fikih eserlerinde yer alan bilgilere gore vekalet, bir kimsenin kendi
yapabilecegi bir isi baskasina yaptirmasidir. Kisinin kendi yapabilecegi bir isi
baska birine yaptirmasi caizdir. Ciinkii insan bazi durumlar sebebiyle her isini
kendi yapamayabilir bu sebeple de bagkasina yaptirmaya ihtiya¢ duyar ki bu da
vekalet yoluyla olur. Dolayistyla kisinin kendi yapamadig: bir isi baska birine
yaptirmasi vekalet olarak sayilmaz.!>> Bu sebeple hastanin kendisini tedavi
edememesinden dolay1 hasta ile hekim arasindaki iliskinin Islam hukuku
acisindan vekalet olarak goriilmesi miimkiin degildir.

b) Vekalet akdi gayr-1 lazim bir akit oldugu i¢in'>%, {igiincii bir kisinin hakkina

taalluk etmemek ve vekili veya miivekkili haberdar etmek sartiyla hem vekil hem

152 1bn Kudame, a.g.e., V, 400.

153 Tbn Kudame, a.g.e., V, 400-401.
154 1, Béliim, s. 21.

155 Merginani, a.g.e., V, 473.

%6 Merginani, a.g.e., V, s. 4.
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de miivekkil tarafindan istedikleri vakitte birakilabilir. Ayni sekilde taraflarin
ehliyetlerini kaybetmesi veya vefat etmeleriyle de vekélet akdi sonra erer.!>’
Hekim ile hasta arasindaki iliskinin modern dénem Tiirk hukukunda kabul
edildigi sekilde vekalet oldugu varsayilirsa vekaletin gayr-1 lazim bir akit olmasi
sebebiyle hem hasta hem de hekimin istedigi zaman birakma hakk: vardir. Ancak
tedavi siireci géz Oniinde bulundurulacak olursa hastanin tedaviyi reddetme hakk1
bulunmakla birlikte hekimin kendisine ihtiya¢ duyulan bir anda mesela ameliyat
masasinda kendi yerine bir hekim bulmaksizin birakip gitmesi miimkiin degildir.
Dolayisiyla hekim ile hasta arasindaki sozlesmenin en azindan bir taraf igin
baglayic1 bir akit olmasi gerekir. Islam hukukunda da bu sekilde hekimin tedavi
stirecini  birakmas1 sebebiyle sorumluluk yiiklendigi ve hekimin tedaviyi

birakmasinin tibbi hata kapsaminda degerlendirildigi bilinmektedir.!>8

Bu iki temel sebepten 6tiirii Islam hukuku acisindan hekim ile hasta arasindaki
sozlesme iliskisinin vekalet oldugu kabul edilemez. Zira vekalet dersek ya ek kanuni
diizenlemelere gerek duyulur ya da hekimin tedavi siirecinde iken tedaviyi birakmasini

hekim hatalar1 diginda saymak gerekir ki bu da imkansizdir.

Bazi eserlerde hekim ile hasta arasindaki iligkinin niteliginden bahsedilirken
vekaletin ticretle yapildigi takdirde icareye dontistiigline dair bilginin'>? isabetli olmadig
kanaatindeyiz. Zira bu sekilde iicretle yapilan tevkil iglemi baslangicta icare olarak
kurulur. Sonradan icareye doniistiigiinii sdylemek baslangicta vekalet olarak kurulup
sonradan icareye doniistiigii anlamina gelmektedir ki boyle bir sey soz konusu degildir.
Bu bilgiye kaynak olarak verilen eserde de bdyle bir akdin vekalet degil icare olarak
kuruldugu soylenmekte iken, vekaletten icareye doniistiigline dair bir bilgi yer

almamaktadir.!¢0

Modern donemde hekim ile hasta arasindaki iligkinin mahiyeti konusundaki bir

diger goriis de bunun istisna* (eser) akdi oldugu yoniindedir. Istisna‘, islenmesi sartiyla

157 Serahsi, a.g.e., XII, 19., Ahmed Akgiindiiz, Ozel Hukuk II, Istanbul: imak Ofset Basim Yayin, 2012,
s. 661.

1% en-Nevevi, el-Meemu’ Serhu’l-Miihezzeb, Daru’l-Fikr, XIX, 10.

1> Ahmet Eksi, Islam Tip Hukuku, [stanbul: Ensar yayinlari, 2011, s. 160.

160 Orhan Ceker, Islam Hukukunda AKkidler, Istanbul: A.H.I. Yayincilik, 2006, s. 147.
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zimmetteki bir mebi* iizerine ehl-i san’at ile yapilan akittir.'®! Istisna‘ akdi genellikle bir

sanatkara kendi sanatiyla alakal bir seyi yapmast tizerine bina edilir.!6?

Islam hukukuna gore normal sartlar altinda hekim ile hasta arasindaki iliskinin
istisna‘ olarak goriilmesi miimkiin degildir. Zira istisna® akdinde sonug¢ olarak bir eser
meydana gelmesi gerekir ki hekim i¢in somut bir eserin meydana gelmesi her zaman igin
miimkiin degildir. Ayrica istisna‘ akdinde sonug olarak ortaya ¢ikan eserin tam istenilen
sekilde yapilmaya elverisli bir sey olmasi gerekir ki hekimle hasta arasindaki iliski boyle
degildir. Hekimin tedavinin olumlu sonug¢ verecegine dair garanti vermesi de miimkiin
degildir. Hastanin tabiatinin giiclii ya da zayif olmast ve dis faktorlerin tiimii, tedavi
stirecinin sonucunu etkileyip olumlu veya olumsuz yonde degismesine sebep olabilir. Bu
sebeple de Islam hukuku agisindan hekimle hasta arasindaki iligkinin istisna* s6zlesmesi
olarak goriilmesi miimkiin degildir. Baska bir agidan bakilacak olursa istisna‘ akdi her iki
taraf acisindan baglayici olan bir akittir ve iki taraf da edimini yerine getirmedikge veya
olmedikge akit sona ermez. Fakat hekimle hasta arasindaki iliskide hekim her ne kadar
tedaviyi yarim birakma hakkina sahip degilse de hasta borcunu 6dedigi takdirde istedigi
zaman tedaviyi birakma hakkina sahiptir ki bu acidan da hasta ile hekim arasindaki
iliskinin istisna‘ akdine dayandigini sdylemek zordur. Ancak genel hekimlerden farkli
olarak dis doktorlarinin yaptig1 dolgu, dis protezi gibi uygulamalar ile ortopedistlerin
takma kol veya bacak gibi uygulamalarinda bir eser meydana gelmesi ve hem
hammaddenin hem de isciligin hekime ait olmasi sebebiyle hasta ile hekim arasinda

istisna‘ szlesmesinin bulundugunu sdylemek kismen miimkiin olabilir.!%3

Tibbi miidahalenin hukuka uygun olarak gerceklestigi ve hekim ile hasta arasinda
rizaya dayali bir anlagmanin bulundugu durumlarda yukarida bahsedildigi sekilde
sozlesme sorumlulugunun bulundugu goériilmektedir. Ancak bunun disinda hasta ile
hekim arasinda rizaya dayali bir anlagmanin yapilmadigi veya sdzlesme sinirlarinin disina
cikilip hekimin hatasinin s6z konusu oldugu durumlarda haksiz fiil iliskisi de
bulunabilmektedir. Islam hukukunda hekimin zarara sebep oldugu durumlarda 6deyecegi

diyetin akile tarafindan iistlenilmesi, s6zlesmenin ihlal edilmesi sebebiyle hekimin cezai

161 Mecelle md. 124.
162 Kasani, a.g.e., V,2.
163 Eksi, a.g.e.,, s. 156-159.
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olarak sorumlu oldugu ve sozlesme iliskisi kurulmaksizin tedavinin s6z konusu oldugu
durumlarda, hekimin haksiz fiil iligskisine gore degerlendirildigini gostermektedir. Zira
sozlesmeye dayali zararlarda zarar1 veren kisi cezay1r da kendisi 6demektedir. Ancak
sozlesmenin bulunmadig1 haksiz fiil s6z konusu oldugunda diyeti akile 6demektedir.
Dolayisiyla normal sartlar altinda hekim ile hasta arasinda sdzlesme iligkisinin
bulundugunu bu sebeple hekimin izin almamasi, mutadin digina ¢ikmasi gibi durumlarda
hekimin sozlesmeye aykirt davranmak sebebiyle sorumlu tutuldugunu, ancak bastan riza
almaksizin tedavi yapmak gibi riza ve sozlesme iliskisinin bulunmadigi durumlarda

haksiz fiil sebebiyle sorumlu tutuldugunu séylemek miimkiindiir.!4
2. Hastanede Cahsan Hekim Ile Hasta Arasindaki Hukuki Iliski

Klasik fikih eserlerinde hekim ile hasta arasindaki iligskinin mahiyeti ve hekimin
sorumlulugu hakkindaki bu genel bilgilerin ardindan giiniimiizdeki farkliliklarin da Islam
hukuku agisindan degerlendirilmesi gerekmektedir. Zira yukaridaki hekim ile hasta
arasindaki iliskinin icare akdi {izerine kurulu olduguna dair bilgiler, hekimin serbest
calistig1 ve Ozel hastane veya devlet hastanesi gibi kurumlarin olmadig1 durumlarda s6z
konusudur. Daha 6nce de belirtildigi gibi modern dénemde kurumsallasmanin artmasi ve
hastanelerin yayilmasiyla birlikte hekim ile hasta arasinda herhangi bir hukuki
s0zlesmenin bulundugunu sdylemek giiclesmektedir. Bunun yerine hastane ile hekim
arasinda ve hastane ile hasta arasinda olmak iizere ii¢lii bir iliskinin bulundugunu
sOylemek ve hekimin sorumlulugunu bu c¢ercevede degerlendirmek daha isabetli
gozilkmektedir. Bu noktada da devlet hastanesiyle 6zel hastaneleri ayirmak gerekir.
Gilinlimiizde devlet hastanelerinde hekim kamu gorevlisi olarak goriilmekte ve hastaya
zarar vermesi durumunda da kamu kusuru sinirlarinda degerlendirilmektedir. Zarar s6z
konusu oldugunda hasta dogrudan hekime degil hastane idaresine veya Saglik
Bakanligi’na dava agip tazminat talebinde bulunur, hastane dava sonucunda hata oranina
gore hekime riicu eder. Ozel hastanelerde ise durum biraz daha farklidir. Hasta ile hekim
arasinda yine bir sozlesme iligkisi olmayip, hata s6z konusu oldugunda haksiz fiil

iliskisinden dolay1 hekim sorumlu tutulabilmektedir. Ozel hastanede galisan hekim, isci

164 Ali Kaya, “Islam Hukukuna Gore Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumluluk”, Uludag Universitesi
ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, Cilt.6, Say1.6, 1994, s. 153-156.
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konumundadir. Ancak burada igveren fikih kitaplarindaki 6rneklerden farkli olarak hasta
degil, hastane idaresidir. Dolayisiyla hekim ile 6zel hastane arasinda icare sozlesmesi
bulunurken, hasta ile hekim arasinda bir sozlesme iliskisi degil haksiz fiil iliskisi
bulunmakta ve buna gore sorumluluk dogmaktadir. Zarar s6z konusu oldugunda da hasta
zararin hekimden mi yoksa 6zel hastaneden mi kaynaklandigin1 dikkate alarak her iki
tarafa da dava acilabilir. Ozel hastaneye hastanin diledigi herhangi bir doktoru ¢agirarak
tedavi talep etmesi durumunda hasta ile hekim arasinda icare sézlesmesi bulundugunu
soylemek miimkiindiir.'®> Bu agidan hekimin sorumlulugu tartisilirken hastanelerin rolii
biliylik 6nem tasimakta ve olay farkli acilardan ele alinmak durumunda kalmaktadir.
Klasik fikih eserlerinde yer alan hekim-hasta iligkisinin mahiyeti hakkindaki
aciklamalarin, kurumsallasmanin bu denli olmadig1 ve hastanelerin yayginlasmadigi bir
doneme ait oldugu unutulmamalidir. Bununla birlikte serbest ¢alisan doktor, 6zel
hastaneye hasta tarafindan ¢agirilan doktor ve igveren hasta degil hastane olmak iizere
6zel hastanede calisan doktorun sorumlulugunun islam hukukunda aym sekilde icare

sozlesmesi sinirlari igerisinde degerlendirilmesi daha isabetli goriinmektedir.
B. islam Hukuku Acisindan Hekimin Sorumlulugu

Yukarida bahsedildigi tizere Hanefi fikih eserlerinde hekim ile hasta arasindaki
iligki icare akdi olarak goriilmekte ve hekimin sorumlulugu da bu baglamda
incelenmektedir. Sorumluluk acisindan icare akdi diger akitlerden farkli ozellikler
gostermektedir. Sorumluluk agisindan akitler emanet akitleri, daman akitleri ve ¢ift yonlii
akitler olarak tige ayrilmakta,'®® bu tasnif icerisinde icare akdi ¢ift yonlii akitler arasinda
degerlendirilmektedir. Dolayistyla icare, bazt durumlarda emanet akdi olarak
degerlendirilip is yapan sorumlu tutulmazken; bazi durumlarda da daman akdi gibi
degerlendirilmekte ve is yapan sorumlu tutulmaktadir.'®” icare akdinin bu sekilde iki tiirlii
degerlendirilebilmesi alimler tarafindan farkli goriislerin belirtilmesine sebep olmustur.
Mesela Ebu Hanife ve Imam Ziifer’e gore ecir-i miisteregin elindeki mal emanet

hiikmiinde olup mali korumak is¢inin gorevi olmadigi i¢in kasit veya kusuru olmadikca

15 Cahide Tezel, “Ozel Hukuk Baglaminda Hekimlerin ~Hukuki  Sorumluluklarinmn
Nedenleri”(Yaymlanmams Yiiksek Lisans Tezi, istanbul Universitesi SBE, 2014), s. 77-79.

166 Zuhayli, a.g.e., s. 118.

167 Zuhayli, a.g.e., s. 144-149.
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meydana gelen zarari tazmin etmez. Imameyn’e goére ise yanma veya diigmanin zarar
vermesi gibi biiylik olaylar disinda ecir-i miisterek mal ilizerinde meydana gelen zarari

tazmin eder ¢iinkii korumak onun gorevidir. '8

Islam hukukunda hekim de ecir-i miisterek kapsaminda degerlendirildiginden Ebu
Hanife’ye gore hekim ile hasta arasindaki iliski emanet akitlerine daha yatkin olup hasta
da emanet hiikmiindedir. Bu ylizden hekim kasit veya kusuru olmadik¢a meydana gelen
zararl tazmin etmez. Imameyn’e gore ise hekim ile hasta arasindaki iliski daman
akitlerine daha benzer oldugundan hasta iizerinde meydana gelen zarar, kasit veya kusuru

olsun olmasin fark etmez hekim tarafindan tazmin edilir. ¢’

Fikih¢ilarin ~ goriislerindeki bu  farkliliklar, iicret konusunda da izlerini
gostermistir. Ecir-1 miisterek elinden geleni yapmadi veya kasten {iriine zarar verdi ise
ittifakla zarar1 tazmin ettigi gibi iicreti de hak etmez. Ancak elinden geleni yaptig1 halde
bir zarar meydana geldiyse Ebu Hanife’ye gore elindeki {iriin emanet hiikmiinde oldugu
icin ecir-i miisterek zarari tazmin etmedigi gibi iicreti de hak eder. Imameyn’e gére ise
daman akitleri i¢erisinde degerlendirildiginden bu durumdaki bir is¢i zarar1 tazmin ettigi
gibi {icreti de hak etmez.!”° Dolayisiyla Ebu Hanife’ye gore is¢inin igin yapilacagi siire
icinde belirlenen mekanda bulunmas: iicreti hak etmesi icin yeterlidir. Imameyn’e gore
ise iscinin iicreti hak edebilmesi i¢in isi yapip olmasi gereken sekilde teslim etmesi
gerekmektedir.!”! Hekimin yapmasi gereken is ise tibbi miidahale gérevini ifa etmektir.
Kabul edilen goriise gore hekim bu gorevi yerine getirdikten sonra iicreti almaya hak
kazanir. Tedavinin olumlu veya olumsuz sekilde sonucglanmasma bakilmaz hatta
miidahale 6liimle sonuglansa bile hekim {icretini alir. Zira hekimin borcu, elinden geleni
yapma borcudur, sonuglandirma borcu degildir. Dolayisiyla hasta sagligina kavusmasa

bile hekimin tedavi i¢in gerekli islemleri yapmasi iicret almak igin yeterli bir sebeptir.!”?

ibn Abidin, konuya daha genis perspektiften bakmis ve is¢inin elinde meydana

gelen zararla ilgili ayrintili agiklamalarda bulunmustur. Onun ifadelerine gore, ecir-i

168 Merginani, a.g.e., VI, 311-316.

169 Merginani, a.g.e., VI, 311-316..

170 Serahsi, a.g.e., XV, 103-107., Merginani, a.g.e., VI, 295., ibn Abidin, a.g.e., VI, 4.
171 Merginani, a.g.e., VI, 273-274., ibn Abidin, a.g.e., 10-13.

172 Merginani, a.g.e., VI, 295., Muvaffakuddin Ibn Kudame, a.g.e., V, 401.
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miisteregin yaptig1 iste meydana gelen helak ya da zarar iki tiirliidiir; zarar ya ecirin kendi
fiili sebebiyle meydana gelir ya da harici bir unsur sebebiyle meydana gelir. Eger zarar
ecirin kendi fiili sebebiyle meydana gelmisse bu da iki sekilde olabilir ya teaddi ile yani
ecirin kasit veya kusurlu bir davranisi sebebiyle meydana gelmistir ya da teaddi diginda
bir sey sebebiyle meydana gelmistir. Zarar ecirin kendi fiili disinda harici bir sebepten
kaynaklaniyorsa bu da iki sekilde olabilir. Harici unsur sebebiyle ortaya ¢ikan zarar da ya
sakinilmas1 miimkiin bir sekilde ya da sakinilmas1 miimkiin olmayan bir sekilde meydana
gelmistir. Birinci kisimda yani ecirin kendi fiili sebebiyle meydana gelen zararin her iki
tiiriinde de yani ister teaddi ile ister baska bir sekilde meydana gelmis olsun fark etmez
zarar ittifakla tazmin ettirilir. Ancak zararin ecirin kendi fiili sebebiyle meydana geldigi
durumda tazmin orani ve sekli, teaddi ile teaddi digindaki bir sebepten kaynaklanmasina
gore farklilik gosterir. Ikinci kistmda yani zararin ecirden kaynaklanmadig1 durumlarda
ise sakinilmas1 miimkiin olmayan bir sebepten kaynaklaniyorsa ittifakla tazmin ettirilmez.
Ancak ecirin kendi elinden kaynaklanmamakla birlikte sakinilmasi miimkiin olan bir
sebepten dolay1 zarar meydana gelmisse Ebu Hanife’ye gore tazmin ettirilmezken
Imameyn’e gore tazmin ettirilir. Miiteahhirin alimler ise helak olan malin kiymetinin
yarisini tazmin ettirerek iki goriise de uygun hareket etmeye calismislardir. Ecir-i has ise
malin helak olmasi durumunda helakin kendi fiilinden veya harici bir sebepten

kaynaklanmasina bakilmaksizin kasten zarar vermedigi siirece zarar1 tazmin etmez.!”

173 {bn Abidin, a.g.e., VI, 65-71.
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Tablo 1: Ecir-i Miisteregin Yaptig1 iste Meydana Gelen Zararin Tazmini

Ecir-i Miisteregin Yaptigi iste
Meydana Gelen Zarar

Ecirin Kendi Fiili Harici Bir Unsur
Sebebiyle Sebebiyle
| |
| | | |
( ) ( ) )
Teaddi Teaddi Disinda Sakinilmasi SE/II(LI]Z;IIT:]?\SI
Sebebiyle Bir Sebeple Mimkiin Olan
Olmayan
o J . J
| |
( 1 ( 1\ . ( . 1
ittifakla ittifakla Ebfj Hanife ye Irpameyn N Ittlfak_la
Tazmin Ettirilir Tazmin Ettirilir Gore Tazmin Gore Tazmin Tazmin
) ’ Ettirilmez. Ettirilir. Ettirilmez.
o J |\ J |\ J

Kaynak: ibn Abidin, Reddii’l-Muhtar ale’Diirri’l-Muhtar, Beyrut: Daru'l-Fikr, 1992, VI, 69-71.

Hekimin sorumluluguyla da ilgili olmas1 bakimindan 6nem tasiyan diger bir konu
da ecir-i miisterek i¢in kosulan tazmin sartt meselesidir. Mezhepte kabul edilen genel
goriige gore ecir-i miisterek tazmin sart kosulmus olsa bile kusuru veya teaddisi yoksa
elinde helak olan seyi tazmin etmez. Ciinkii akdin gerektirmedigi bir sart olmasi sebebiyle
is yaptiranin kostugu bdyle bir sart gecersizdir. Ecir-i miisteregin elindeki mal ya da
yapacag is emanet hiikkmiinde oldugu ve tazmin sart kosulmus olsa bile bu sart gegersiz
oldugu i¢in is¢i, kusuru yoksa miidahale 6liim veya helakla sonuglansa bile zarar1 tazmin
etmez. Islam hukukunda ecir-i miisterek kapsaminda degerlendirilen hekimin miidahalesi
icin de bu gecerlidir. Tazmin sart kosulmus olsa bile hekimin kasit veya kusuru
olmaksizin bir zarar meydana gelmisse bu zarar1 tazmin etmesi gerekmez. Zira boyle bir
sart gecersizdir.!”* Hekimin miidahalesi sonucunda meydana gelen zarari tazmin etmesi
hasta tarafindan sart kosulamayacagi gibi hekim tarafindan da meydana gelecek
hatalardan tamamen sorumsuz olacagina dair bir sart kosulamaz. Bu sekilde yapilacak

sorumsuzluk sozlesmelerinde miidahaleden 6nce hekimle hasta arasinda bir anlagsma

174 {bn Abidin, a.g.e., VI, 65.
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yapilmakta ve hekimin hic¢bir kusurdan sorumlu olmayacagi hasta tarafindan kabul

edilmektedir. Islam hukukuna gére bdyle bir anlasma da gegersizdir.'”

Hekimin sorumlulugu hakkindaki agiklamalarda da goriildiigii lizere hekimin
miidahalesi, diger insanlarin miidahalelerinden ayrilmakta ve 6liimle sonuglansa bile
diger insanlara verilen kisas cezasi hekime uygulanmamaktadir. Hekimin sorumlulugunu
dogru sekilde anlayabilmek i¢in hekimden mesuliyeti kaldiran ve tibbi miidahaleyi diger
insanlarin haksiz fiillerinden farkli kilan temel sebepler (illet) iizerinde durmak
gerekmektedir. S6z konusu sebepler hakkinda alimler tarafindan farkli goriisler
belirtilmis olmakla birlikte, cezay1 diisiiren temel sebepler olmasi agisindan bunlarin

hepsi biiylik 6nem arz etmektedir. Bu sebepleri su sekilde siralamak miimkiindiir:

a.  Hekimin tibbi miidahalesini hukuka uygun hale getirip diger haksiz fiillerden
ayirarak sorumlulugu kaldiran temel sebeplerden ilki ve en Onemlisi,
hekimin miidahalesinin izin/i olmasidir. Biitiin mezheplerde bu sebebe yer
verilmekle birlikte 6zellikle Maliki fikih eserlerinde daha ayrintili bigimde
vurgulanan ve mesuliyeti kaldiran bu izin, ¢ift yonlii ve ¢ok boyutlu bir
nitelik tasimaktadir. Bu ¢ok boyutlu iznin birinci adimi, hekimin devlet
baskani tarafindan izinli olmasidir. Sultanin veya hakimin, tibbi miidahale
yapabilmesi i¢in hekime baslangicta verdigi izin yahut yetki, sorumlulugu
kaldiran asil sebeptir. Dolayistyla hekimin sultan veya hakim tarafindan
izinli olmasi onun gorevini yerine getirebilmesi ve yerine getirdigi gorevin
hukuka uygun sayilabilmesi i¢in ilk sart, mesuliyetin ortadan kalkmasi igin
de temel sebep olarak goriilmektedir.!’® Bu iznin ikinci adimi ise hekimin
hasta tarafindan verilen bir izne ve rizaya sahip olmasidir. Hastanin hekime
tedavi etme iznini vermesi kendisi lizerinde tasarrufta bulunma yetkisi
verdiginden hekimin tibbi miidahaleleri hukuka uygun sayilir ve sorumluluk

kalkar. Biitlin mezheplerin ortak olarak dile getirdigi ve giiniimiizde de en

175 Ali Bardakoglu, islam Hukukunda ve Modern Hukukta icire Akdi, (Basilmamus Yiiksek Lisans Tezi,
Marmara Universitesi SBE, 1982), s. 249.

176 Muhammed b. Yusuf el-Abderi el-Girnati, et-TAcii ve’l-iklil li-muhtasar-1 Halil, Beyrut: Daru’l-
Kiitiibii’l-ilmiyye, 1994, VIII, 439.
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stk vurgulanan belki de sorumlulugu kaldiran en 6nemli sebep hastanin izni
ve rizasinin olmasidir.!”’

b. Klasik fikih eserlerinde hekimden mesuliyeti kaldiran temel sebep hakkinda
belirtilen ikinci goriis ise bunun toplumsal bir zorunluluk olusudur. Hanefi
fikih eserlerinde hekimin izinli ve hatasiz olarak yaptigi miidahalelerde
sorumlulugunun olmamasi1 gerektigi iizerinde durulurken bunun asil
sebebinin bir zorunluluk oldugu vurgulanmaktadir.!”® Bu goriise gore, hekim
biitiin davraniglarindan sorumlu tutulursa kimse hekimlik goérevini yapmak
istemez veya biitlin hekimler gorevini icra etmekten uzak durur. Bu sekilde
biitlin davraniglarindan sorumlu tutulmasi yahut etkisi olmadigi halde
herhangi bir hatanin meydana gelmesi gibi durumlarda cezalandirilmasi,
hekimlik meslegini icra edenlerde cesaret eksikligine sebep olacagi gibi
hekimlerin gorevlerini yapmak istemelerine de engel olur. Hekime bireysel
olarak verilen bu sekilde bir ceza da toplumsal agidan daha kotii sonuglara
yol acar. Zira hekimlerin gorevlerini icra etmekten kacinmalari ve
dolayisiyla da hastaliklarin tedavi edilmeyip yayilmasi toplum i¢in biiyiik bir
felakete neden olur. Sonug olarak hekimin miidahalelerinden sorumlulugun
kaldirilmasinin =~ asil  sebebinin  toplumsal  zorunluluk  oldugunu
soylemislerdir.!”

c. Alimler tarafindan belirtilen hekimden mesuliyeti kaldiran temel
sebeplerden sonuncusu ise, hekimin iyilestirmeyi amaglamasi ve zarar verme
maksadinin olmamasidir. Baska bir deyisle, tibbi miidahalede bulunan
hekimin hukuki ve cezal sorumlulugunu kaldiran ve bu miidahalesini haksiz
fiilden farkli kilan temel sebeplerin basinda hekimin iyi niyetli olmasi
gelmektedir. Zira bu goriisii benimseyen alimlere gore, hekim hastanin
iyilesmesi i¢in ugrasir ve asla ona zarar verme amaci tagimaz. Bunun aksi
olan durumlarda da hekim hekimlikten ¢ikar ve diger insanlar gibi sorumlu
tutulabilir. Hasta ile doktor arasindaki iliskiye bu cerceveden bakmak

sorumluluk agisindan doktorun etkisi olan veya olmayan her hatadan

177 Kéasani, a.g.e., VII, 305.., Mansur el-Kevsec, a.g.e., VII, 3362., Girnati, a.g.e,, VIII, 439.
178 Serahsi, a.g.e., XV, 104., Késani, a.g.e., VII, 305.
179 Zeylai, a.g.e., V, 135, Késani, a.g.e., VII, 305.
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sorumlu tutulmasini engeller. Ozellikle Safii mezhebine ait fikih eserlerinde
bu konu flizerinde durulmus ve hekimin her daim hastasi i¢in hiisniiniyet
besledigi, bu sebeple de normal sartlarda bir mesuliyetinin olmadigi
vurgulanmistir. Zira onlara gore hekim icin hastaya kasitli olarak zarar

verme maksadinin diisiiniilmesi bile imkansizdir. !

S6z konusu maddelerde zikredilen ve hekimden mesuliyeti kaldiran bu temel
sebeplerin dogru sekilde anlasilmasi ve asagidaki bolimde bahsedilecek olan tibbi
miidahalenin hukuka wuygunluk sartlarindan ayirt edilmesi gerekir. Hekimin
sorumluluguna yer veren bazi modern eserlerde “T1bbi miidahalenin hukuka uygunlugu
icin gerekli sartlar” basligi altinda sosyal ihtiya¢ ve hakkin kullanilmasi gibi unsurlara da
yer verilmistir.!8! Halbuki bunlar hekimin tibbi miidahalesinin hukuka uygunluk
sartlarindan degil, sorumlulugu kaldiran temel sebeplerdendir. S6z konusu eserde kaynak
olarak gosterilen Udeh de bu unsurlari sartlar igerisinde degil, hekimden mesuliyeti
kaldiran sebepler igerisinde zikretmistir.!8? Tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlart
ile hekimden mesuliyeti kaldiran temel sebeplerin birbirinden ayirt edilmesi biiylik 6nem
tagimaktadir. Zira hekimden mesuliyeti kaldiran temel sebepler, hekime normal insanlara
verilen kisas cezasinin diisiiriilmesini saglamakta iken; tibbi miidahalenin hukuka
uygunluk sartlar1 sayesinde miidahale hukuki hale gelmekte ve bu sartlardan herhangi
birini tasgimayan tibbi miidahale hatali olarak kabul edilip hekim bunlardan diyet gibi
cezalarla sorumlu tutulmaktadir. Bu acgidan hekimden mesuliyeti kaldiran temel
sebeplerle tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlarinin dogru sekilde anlasilmast ve

farkli basliklar altinda zikredilmesi gerekmektedir.
IV.Klasik Fikih Eserlerinde Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunluk Sartlar

Hekimden mesuliyeti kaldiran bu temel sebeplerin ardindan, klasik fikih
eserlerinde hekim tarafindan miidahale siireci boyunca bulunmasi gereken ve tibbi

miidahaleyi hukuka uygun hale getiren belli sartlar iizerinde durulmaktadir. Tibbi

180 {mam Safii, el-Umm, Beyrut: Daru’l-Marife, 1990, VI, 189-190., Hatib es-Sirbini, Mugni’l-muhtac ila
marifeti meani elfazi’l-Minhac, Daru’l-kiitiibi’l-ilmiyye, 1994, V, 537., Kays b. Muhammed Alii’s-
Seyh Miibarek, et-Tedavi ve’l-mes’iiliyyetii’t-tibbiyye, 3. Baski, Dimask: Darii’l-iman, 2013, s. 267-
268.

181 Eksi, a.g.e., s. 39-50.

182 Udeh, a.g.e., s. 520-523.
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miidahalenin tagimast gereken sartlar konusunda alimlerin farkli goriisleri
bulunmaktadir.!®® Bu agidan zaman zaman mezhepsel farkliliklara da yer vermek
suretiyle dort mezhebin temel fikih eserlerinde gegcen ve tezimizin temelini olusturan tibbi
miidahalenin hukuka uygunluk sartlarindan bahsedilecektir. Bu sartlar tez agisindan
biliylik 6nem tasimaktadir. Zira s6z konusu sartlardan herhangi birinin bulunmamasi
durumunda hekim miidahalesinden sorumlu tutulmaktadir. Bu agidan hekim tarafindan
yapilan tibbi miidahalenin hukuka uygun hale gelip sorumluluk tagimamasi i¢in belirtilen

sartlarin tiimiinii tagimas1 gerekmektedir.
A. Doktor Olmak

Tibbi miidahalenin hukuka uygun olmasinin ilk sarti bir doktor tarafindan
yapilmasidir. Hadis kaynaklarinin bir¢ogunda “Kim doktor olmadig1 halde doktor gibi
tibbi miidahalede bulunursa meydana gelen zarar1 tazmin eder.” manasina gelen bir hadis
yer almaktadir.'8* Buradaki “Cik¥ fiili doktor olmadig: halde doktor gibi davranmak
anlamina gelir ve fikih eserlerinde bu hadis kaynak gosterilerek doktor olmadigi halde
tibbi miidahalede bulunup zarara sebebiyet veren kisinin sorumlu tutulmasi gerektigi
belirtilmektedir. Ancak devlet tarafindan doktorlugu onaylanmis ve tedavi etmesine izin
verilmis bir kisi doktor olarak kabul edilebilir ve yaptigr miidahalelerden sorumluluk
kalkar. Bunun diginda bilgili ve yetkili olmadigi hekimlik yapan kisiler yaptiklari
miidahale tedavi ile sonuglansa bile izinsiz olarak yaptiklarindan dolay1 devlet tarafindan

cezalandirilirlar.!8?

Fikih eserlerinde tibbi miidahalenin hukuka uygun olabilmesi i¢in gereken ilk sart
devlet bagkaninin veya hakimin izni olarak gosterilmektedir. Mesuliyetin kalkmasi i¢in
devlet bagkaninin izninin olmasi bilylik 6nem tasimaktadir. Zira hakimin izni hastanin
izninden 6nce gelmekte ve hekimin hekimligini yapabilmesini saglamaktadir, yani tibbi

miidahalede bulunmasini hukuka uygun hale getirmektedir. Dolayisiyla doktorun

183 Abdiilkadir Udeh, a.g.e., I, 520.

184 Hadisin metni su sekildedir: «sela sed Cula 4 2123 2175 (LS By, Siinen-i Ebi Davud, 4586, IV, 195.,
Siinen-i Nesai, 4830, VIIL 52., Siinen-i ibn Mace, 3466, II, 1148.

185 Zeylai, a.g.e., V, 137., Girnati, a.g.e., VII, 439., Bardakoglu, a.g.e., s. 247.
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oncelikle devlet bagkan1 veya hakim tarafindan doktorluk yapabilecegine dair izninin

olmas1 mesuliyetin kalkmasi i¢in sayilabilecek en 6nde gelen sebeplerdendir.!8¢

Dolayistyla giinlimiizde “alternatif tip” ve “tamamlayici tip” gibi isimler altinda
tip icin higbir yetkisi olmadig1 halde tibbi miidahalede bulunan kisiler devlet tarafindan
yetkili olmamalar1 ve bilgilerinin gilivenilir olmamas1 gibi sebeplerle yaptiklari
islemlerden sorumludurlar. Sonug olarak herhangi bir tibbi miidahaleyi hukuka uygun
olarak nitelendirebilmenin ilk sart1 miidahalenin yetkili bir doktor tarafindan yapilmis
olmasidir. Bu niteligi tasimayan kisilerin yaptig1 miidahaleler tedavi maksadi tasisa bile

tazmin sorumlulugu tagir.'’

Osmanl fetvalarinda da hekim olmayan kisilerin tibbi miidahaleleri sebebiyle

cezalandirildiklarina dair bilgiler yer almaktadir;

“Tabdbet iddidsinda olub ilm-i tibdan haberi olmayan bazi kimesneler merzd-i
ndsa mudlece ve edviye-i miihlike saky ile helaklerine sebeb olur olsalar mezbirlar

hacr ve men’ olunmak lazim olur mu? El-Ceviab: Olur.”'88

Yine Osmanli donemine ait mithimme defterlerinde tibbi miidahalede bulundugu
halde tabiplik egitimi almamig ve miidahaleleri insanlara zarar veren Kkisilerin
engellenmesine, egitimle halledilecek durumda iseler egitilmelerine dair emirlerin

bulunduguna dair kayitlara rastlanmaktadir:

“Istanbul’da tip tahsil etmeyenlere tabiplik ettirilmemesine dair,

Hekim basi Mevlana Yusuf Efendiye hiikiim ki Siidde-i saadetime mektub
gonderiib mevalii izam hidmetine vasil olub tahsili ulim itmeyub ve hiikemdi
hazikiynden tealliimii ilmi t1b itmeyiib amelini ilmine tatbik itmeyiib bilciimle cahil
iken kendi re’yi ile tetabbiib iden cehele ebdani miislimin ve gayride nige fesad ve
zarara bais olduklar: ecilden men ve hacir belki ta zir ve te’dib ve nefyi beled itmek
mesru olub ol babda fetvai serife veriliib ve cerrah ve kehhal geginiib tistada hidmet

itmemisken kendii reyi ile cerrahlik ve kehhallik idiib cezasi temam olan kimesneler

186 Muhammed b. Yusuf el-Abderi el-Girnati, a.g.e., VII, 439,
187 Muhammed b. Yusuf el-Abderi el-Girnati, a.g.e., VII, 439,
188 Feyzullah Efendi, a.g.e., s. 469.
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men’ ve ref” olunmak babinda hiikmii hiimayunum recasina arz eylediigiin ecilden
bu makuleler men’ ve te’dib olunmak emir idiib buyurdum ki... vardukda bu babda
mu 'tad vechile mukayyed olub anun gibi tealliimii ilmi tib itmeyiib kendii re’yi ile
tetabbiib idiib ve iistada hidmet itmekle cerrahlik ve kehhallik temam malimlart
olmayub kendii re’yleri ile cerrahlik ve kehhallik idenleri men’ ve ref” eyliyesin
memnu olmayanlar: te’dib eyliyesin Amma garaz ve teassub ile ehli ilim olub
san’atlerinde meharetleri olanlara taarruzdan ihtiyat eyliyesin Fi gurrei sehri

rebiiilevvel 10017187

Burada da goriildiigii tizere uzman tabiplerden tip egitimi almamig veya herhangi
bir tabibin yaninda hizmet ederek tip ilmini 6grenmemis olan, bilgisi olmadig1 halde
kendi yontemleriyle tibbi miidahalede bulunan veya miidahale esnasinda bilgilerini
kullanamayan kimselerin men‘ ve ta‘zir edilmelerine hatta siirgiin edilmelerine dair
divan-1 hiimayunun emri bulunmaktadir. Bu da tibbi miidahalenin Islam hukukuna uygun
sayilabilmesi i¢in, miidahalenin gerekli ve yeterli egitimi almig yetkili bir doktor

tarafindan yapilmasi gerektigini gostermektedir.
B. Meslekte Ortalama Bilgi ve Beceriye Sahip Olmak

Hekimin tibbi miidahalesinden sorumlulugu kaldiran bir diger sebep de hekimin
cahil olmamasi yani alaninda yeterli bilgiye sahip olmasidir. Bununla birlikte hekimin
kendi alani olmayan bir konuda tibbi miidahalede bulunmas1 da hakkinda bilgi olmayan
bir alan oldugu i¢in sorumluluk dogurabilir. Dolayistyla miidahalede bulunan kisinin
doktor olmasinin yani sira hazik yani alaninda uzman olmasi1 da miidahalenin hukuka

uygun olmas i¢in aranan sartlar arasindadir. !

Hazik sozliikte “Bir iste maharet gosteren, iistad olan kimse” seklinde
agiklanmaktadir.!®! Hekim i¢in diisiinecek olursak hekimligi geregi gibi 6grendikten

sonra alaninda maharetli olan hekime tabib-i hazik denmektedir. Hazik sifat1 hekim i¢in

189 Ahmet Refik Altinay, Hicri Onbirinci Asirda istanbul Hayati: 1000-1100, istanbul: Enderun
Kitabevi:, 1988, s. 9.

19 jbn Abidin, a.g.e., VI, 567., Burhaneddin ibn Miiflih, el-Miibdi’ fi Serhi’l-Mukni’, Beyrut: Daru’l-
Kiitiibi’l-ilmiyye:, 1997, IV, 447., Usame Abdullah Kaya, el-Mes'uliyyetii'l-cinaiyye li'l-etibba, 2.
Baski, Kahire: Darii'n-Nehdati'l-Arabiyye, 1990, s. 308-312.

191 [bn Manzur, a.g.e., X, 40.
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kullanildiginda, tip alanindaki tecriibesiyle mesleginde maharet kazanmis uzman kisi
anlaminda kullanilmaktadir. Dolayisiyla hekimin hazik olmasi yani alaninda tecriibeli ve
becerikli olmasit da hekimin tazmin sorumlulugunun kalkmasii saglayan sartlardan

biridir.'2

Klasik fikih eserlerinde tibbi miidahalenin hukuka uygun olmasinin sartlar
arasinda hekimin hazik olmasi sarti lizerinde durulmustur.'”® Hekim i¢in diisiiniilecek
olursa, hekimligi geregi gibi 6grendikten sonra alaninda maharetli olan hekime tabib-i
hazik denilmektedir. Hanbeli mezhebinin 6nde gelen alimlerinden Ibn Kayyim el-
Cevziyye (v. 751/1350) hekimin tazmin sorumlulugunun olmamasi i¢in hazik olmasi ve
isini hakkiyla yerine getirmesi sartinin bulunduguna dikkat ¢ekmistir.'** Tbn Kudame (v.
682/1283) de el-Mugni adli eserinde hekimin tibbi miidahalesinde tazmin
sorumlulugunun kalkmasi i¢in gereken iki sarttan birinin hekimin hazik vasfini tagimasi
oldugunu soylemistir. Hazik vasfini da milkemmel bi¢imde aciklayan miiellif bu vasifla
kastettigi seyin basiret ve marifet oldugunu sdylemistir.!”> Dolayisiyla basiret vasfini
tastyan, hastaligr diizglin sekilde tespit edip muhtemel riskleri kontrol altinda tutarak
miidahalede bulunabilen hekimler, gerekli bilgi ve beceriye yani marifete de sahipse
hazik hekim olarak kabul edilmekte ve miidahalesi hukuka wuygun olarak
degerlendirilmektedir. Bu vasfi tasimayan yani hazik olmayan hekimin miidahalesi ise
haram fiiller kapsaminda yer almakta dolayisiyla da hazik olmayan hekim

miidahalelerinden sorumlu tutulmaktadir.!?®

Bu bilgilerin yan1 sira hazik hekimin zararla sonuglanan miidahalelerinde
tamamen sorumsuzluk ilkesinin hakim oldugu séylenemez. Hazik hekimin miidahaleleri
icin de iki durum s6z konusudur: Eger hazik hekim elinden geleni yapmasina, tedavi
stirecini dogru sekilde yonlendirmesine ve hastanin izniyle hareket etmesine ragmen yine
de tibbi miidahalesi sonucunda hastadan kaynaklanan veya kendiliginden gelisen 6lim

ve yaralanma gibi bir zarar meydana gelmisse ittifakla bundan sorumlu degildir. Zira bu

192 Sinkiti, a.g.e., s. 112-116.

193 fbn Abidin, a.g.e., VI, 567., Ebu’l-Ferec ibn Kudame, Serhu’l-Kebir ala Metni’l-Mukni’, Kahire:
Daru’l-Kitabi’l-Arabi:, t.y., VI, 124-125.

194 Mansur el-Kevsec, a.g.e., VII, 3362.

195 Muvaffakuddin ibn Kudame, a.g.e., V, 398.

1% {bn Abidin, a.g.e., VI, 567., Muvaffakuddin ibn Kudame, a.g.e., V, 398.
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durumda izinli olunan bir seyde “sirayet” yani kendiliginden elde olmayan sebeplerle
hastaligin yayildig1 ve zarara sebep oldugu kabul edilir ki hekim hazik olmasi sebebiyle
bu zarardan sorumlu tutulmaz.'”’ Ikinci durum ise hazik olan hekimin tibbi
miidahalesinde yanlislikla saglam olan organa dokunarak telef olmasina sebep olmasi,
yanlig ila¢ veya yanlis dozda ilag vermesi, saglam disi ¢cekmesi seklinde bir hatada
bulunmasi ve zarara sebebiyet vermesi gibi durumlardir ki bu gibi durumlarda hekim
hazik de olsa hatasindan diyetle sorumludur. Ciinkii zarar, hastadan veya sari‘den
kaynakli bir sebeple degil bizzat hekimden kaynakli olarak meydana gelmistir ve hatasini

telafi etmesi gerekmektedir.!”®

Hekimin hazik vasfina sahip olmasinin miidahalesini hukuka uygun hale getiren

sartlardan biri olarak kabul edildigi Osmanli fetvalarinda da goriilmektedir:

“Hazzdk-1 etibbadan Zeyd Amr’t marize ildc ederken serbet lazimdir deyiib bir
serbet yapub getiiriib Amr’a teslim ediib Amr dahi alub i¢cse ba’dehu Amr fevt

oldukda veresesi Zeyd’e senin serbetin sebeb oldu deyiib Zeyd den diyet almaga

kddir olurlar mi? el-Cevib: Olmazlar.”'%°

Goriildiugi tizere hazik olan hekim aligilagelmis tedavi yontemlerini uygulayip izin
verilen bolgenin disina ¢ikmadik¢a ve kendi miidahalesi sebebiyle bir zarar meydana
gelmedik¢e miidahale 6liimle sonuglansa bile bu zarardan sorumlu tutulmaz. Dolayisiyla
miidahalenin hukuka uygun sayilmasi ve hekimden sorumlulugun kalkmasi i¢in gereken
sartlardan biri de miidahaleyi yapan kisinin hekim olmasinin yani sira alaninda uzman

olmasidir.

Hazik olma vasfinin zitt1 cahil olmak seklinde kabul edilmektedir. Buradaki cahil
hekimle kastedilenin doktor olmadig1 halde tibbi miidahalede bulunan kisiler oldugunu
savunanlar bulunmakla birlikte; doktor olma sartin1 yerine getirmis ancak bilgisi hig¢
olmayan ya da eksik olan hekimler oldugunu savunanlar da bulunmaktadir.?®® Ancak

bizim tercih ettigimiz goriise gore tip alaninda hi¢ bilgisi olmayan kimseyle cahil yani

197 Burhaneddin ibn Miiflih, a.g.e., IV, 447., Feteva-i tip ve’l-merda, s. 170-171.

198 Feteva-i tip ve’l-merda, s. 171.

199 Fetava-y1 Abdiirrahim, c. I, s. 358.

200 Hiisameddin b. Musa Afane, Fetiva yes’eliineke, Mektebetii-dendis, 2007, IV, 416-417., Miibarek,
a.g.e., s. 185-190.
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bilgisi eksik olan hekimi ayirt etmek gerekir. Ciinkii tip alaninda egitim almamis ve hi¢
bilgisi olmayan kisi hekim olarak kabul edilemez ve yaptig1 miidahalelerin tiimii normal
insanlarin tasidigi sekilde sorumluluk tasir. Zira tibbi miidahalenin hukuka uygun
olmasinin ilk sart1 miidahalede bulunan kisinin doktor olmasidir. Burada bahsedilen cahil
hekimden maksat, ilk sart olan hekimlik vasfini tasimakla birlikte bilgi eksikligi bulunan

veya kendi alani olmayan bir alanda miidahalede bulunan hekimdir.

Fikih eserlerinde miidahalenin hukuka uygun olabilmesi i¢in hekimin hazik
olmasinin yan sira cahil olmamasi iizerinde de 6zellikle durulmaktadir. Hekimin cahil
olmamasi dncelikle genel manada tip alaninda bilgisinin olmasi seklinde diisiintiliirken,
bir de daha dar manada miidahalede bulunacagi alanda bilgisinin olmas1 seklinde iki
boyutlu olarak incelenmektedir. Hekimin cahil olmamasi miidahalenin hukuka uygun
olmasi i¢in gereken sartlar arasinda aranirken, cahil olan hekimin miidahalesi de
sorumluluk tagiyan islemler altinda degerlendirilmektedir.?’! Ancak Hanbeli mezhebine
ait eserlerde tibbi miidahalenin tasimasi gereken sartlar arasinda hekimin hazik olmasi
gerektigi lizerinde durulurken cahil olmamasi seklinde bir kullanima rastlanmadigi gibi,
Maliki mezhebine ait eserlerde de aranan sartlarda hekimin cahil olmamas zikredilirken
hazik olmasi seklinde bir kullanima rastlanmamistir. Aslinda bu da cahil ve hazik
vasiflarinin birbirinin zitti olmadigin1 goéstermektedir ki sozlikkler de bu sekilde bir

kullanima rastlanmamaktadir.

Cahil hekimin zararla sonug¢lanan tibbi miidahalesi de iki sekilde olabilir. Birinci
durumda hasta, hekimin cahil oldugunu bilmeyerek ona tedavi olmaya gitmis ve kendi
rizasiyla tedavi olmustur. Bu durumda cahil hekim meydana gelen zararlar1 tazmin eder.
Clinkii her ne kadar hastanin izni bulunsa da bu izin hekimin cahil oldugundan habersiz
olarak verilmis eksik bir izindir. Bu sekilde cahil olan doktor, miidahalesi sonucunda
meydana gelen her tiirlii zarardan da diyetle sorumludur. Ancak doktor olmasi ve hastanin
da hekimin cahil oldugunu bilmemekle birlikte rizasinin bulunmasi sebebiyle miidahale
oliimle sonuglansa bile kisas uygulanmaz, diyet cezasi verilir. Ikinci durumda ise hasta
hekimin cahil oldugunu bildigi halde ona tedavi i¢in gitmis ve miidahale etmesine izin

vermistir. Bu durumda da hastanin tam izni bulundugu i¢in hekim ortaya cikan

201 Zeylai, a.g.e., V, 137., Muhammed b. Yusuf el-Abderi el-Girnati, a.g.e., VIIL, s. 439.

66



zararlardan hastaya karsi sorumlu degildir. Hasta, hekimin cahil oldugunu bildigi halde
kendi bedeni iizerinde miidahalede bulunmasina izin verdigi i¢in hekim cahil olsa bile
hastanin zararini tazmin etmez. Ancak cahil oldugu halde tibbi miidahalede bulunup

zarara sebebiyet verdigi i¢in devlet tarafindan cezalandirilabilir.?%?

Dolayistyla tibbi
miidahalenin hukuka uygun sayilabilmesi i¢in hekimin hazik olup cahil olmamasi

giintimiizdeki sekliyle ifade etmek gerekirse alaninda uzman olmasi gerekmektedir.
C. Hastay1 Aydinlatmak ve Rizasim1 Almak

Hastanin aydinlatilmasi, klasik fikih eserlerinde tibbi miidahalenin sartlari
arasinda dogrudan yer almamakla birlikte dolayli olarak zikredilmektedir. Ancak tibbi
miidahaleyi haksiz fiillerden aywrarak hukuki bir hale getiren en 6nemli sartlardan olan
hastanin tedaviye izninin olmasi ancak hastanin hekim tarafindan bilgilendirilmesiyle
miimkiindiir. Dolayisiyla zaruret yoluyla hastanin hastalig1 hakkinda aydinlatilmasinin ve
uygulanacak tedavi siireci hakkinda bilgilendirilmesinin de 6nemli bir sart oldugu ortaya
¢ikmaktadir. Bu sebeple islam hukuku agisindan riza ve iznin olmadig1 hukuka uygun bir
tibbi miidahale diisliniilemez. Dolayli olarak hastanin aydinlatilmasinin da zorunlu bir
sart oldugu ortaya ¢ikar. Zira aydinlatmanin olmadigi bir riza eksiktir ve hukuken gecerli

say1lmaz.

Bu goriisii destekler nitelikte fikih eserlerinde bir takim 6rnekler yer almaktadir.
Hekimin sorumluluguyla ilgili 6érnekler verilirken hekim once hastalig1 sdyleyip yani
hastay1 durum hakkinda bilgilendirip aydinlattiktan sonra rizasin1 almaktadir. Bu durum
da riza ve iznin, bilgilendirme yapmaksizin olmayacagini dolayisiyla aydinlatmanin da

zorunlu olarak sart kabul edilmesi gerektigini ortaya koymaktadir.?%3

Klasik fikih eserlerinde hastanin rizast ve izni olmaksizin yapilan tibbi
miidahalelerin tazmin sorumlulugunu getirecegine dair bilgiler yer almaktadir.

Dolayisiyla hastanin rizasini ve iznini almak ve bu smirlar igerisinde tedaviyi

202 fhn Abidin, a.g.e., VI, 567., Feteva-i tip ve’l-merda, s. 170.
203 Zevylai, a.g.e., V, 137., Ibn Maze el-Buhari, a.g.e., VII, 574-575., Usame, a.g.e., 163-165.
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gerceklestirmek tibbi miidahalenin en 6nemli sartlarindan biridir.2** Hastanin rizasini
almak dort mezhep tarafindan ittifakla kabul edilmis sartlardan biridir. Zira doktorun
miidahalesini hukuka uygun hatta gerekli bir islem haline getiren, hastanin kendi bedeni

lizerinde miidahalede bulunulmasina riza gostermesi ve izin vermesidir.2%

Hanefi mezhebine ait eserlerde hekimin tibbi miidahalesinin hukuka uygun
sayilabilmesi i¢in sayilan ilk sart, yapilacak olan tibbi miidahaleye hastanin veya velisinin
izninin olmasidir ki bu bir tibbi miidahalede bulunmasi gereken en 6nemli sartlardandir.
Hekim hastalik hakkinda bilgi verip miidahale i¢in izin aldiktan sonra hasta bedeni
tizerinde yaptig1 herhangi bir miidahale diger sartlar1 da tasiyorsa hukuka uygun
sayillmakta ve sorumluluk tasimamaktadir. Dolayistyla miidahaleyi hukuka uygun hale
getiren ilk adim olmast ve hekimden sorumlulugu kaldiran temel sebepler arasinda da

zikredilmesi sebebiyle bu gart biiyiik 6nem tasimaktadir.2%

Hanefi eserleriyle benzer sekilde Safii literatiiriine ait eserlerde de izin konusu
iizerinde siklikla durulmaktadir. Imam Safii el-Umm adli eserinde, kendisi ehliyetli ise
miidahale edilen kisinin; ehliyetli degilse velisinin izninin yahut tedavi emrinin,
hekimden sorumlulugu kaldirdigini soylemistir. Zira onlara goére hastanin tedaviyi
emretmesi veya hekimin izin almasi durumunda, teaddi icermedikge yani tedavi edilmesi
emredilen kismin disina ¢ikilmadik¢a ve izin sinirlart i¢inde kalindigi miiddetge tibbi
miidahale hukuka uygun sayilir ve izinli olunan kisimda meydana gelen zararlardan

207

hekim sorumlu tutulmaz.*®’ Dolayisiyla Hanefilerde oldugu gibi Safiilerde de tibbi

miidahaleyi hukuka uygun hale getiren ilk sart hastadan izin alinmig olmasidir.?%8

Maliki mezhebinde de diger mezheplerde gegtigi lizere hekimin sorumlulugunun
kalkmas1 ve miidahalenin hukuka uygun hale gelebilmesi i¢in hastanin izninin olmasi

gerektigine dikkat ¢ekilmistir.??® Hanbeli mezhebine ait eserlerde de tibbi miidahalenin

204 fpn Abidin, a.g.e., . VI, 68-69., Muhammed b. Muhammed Muhtér b. Ahmed Mezid el-Cekeni Sinkiti,
Ahkamii’l-cerahati’t-tibbiyye ve’l-asarii’l-miiterettibe aleyha, 2. Baski, Sarika: Mektebetii’s-
Sahabe, 1994, s. 109-110.

205 Muvaffakuddin Ibn Kudame, a.g.e., VIII, 298., Muhammed b. Yusuf el-Abderi el-Girnati, a.g.e., . VIII,
439.

206 Kasani, a.g.e., VIL 305., Zeylai, a.g.e., V, 137. Meydani, a.g.e., 11, 32.

207 imam Safii, a.g.e., VI, 190.

208 fmam Safii, a.g.e., VI, 189-190.

209 Muhammed b. Yusuf el-Abderi el-Girnati, a.g.e., VIII, 439.

68



hukuka uygun olmasinin ilk sart1 olarak, tedavi i¢in genel veya herhangi bir bdlge i¢in
daha 06zel nitelikte hastanin izninin bulunmasi gerektigine vurgu yapilmistir.2!
Dolayisiyla biitiin mezheplerde tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlari icerisinde

sayilan, hastanin veya velisinin izni biiyiik 6nem tagimaktadir.

Bu sarta Osmanli fetvalarinda da yer verilmis, hekim hastanin izni olmadan

yaptig1 tibbi miidahalesinden dolay1 sorumlu tutulmustur;

“Zeyd bir ciiriik disini cerrah olan Amr’a gosteriib su digsimi ¢ikariver dedikde
Amr Zeyd'in gosterdigi ¢iiriik disini ¢ikarmayub bir sag disini ihrac eylese Amr’a ne

lazim olur? el-Cevdb: Nisf-1 osr-i diyet.”?!!

D. Mu‘tadi Asmamak

Mu‘tad kelimesi sozliikte “kisinin diisiinmeye ihtiya¢ duymaksizin hep aym
sekilde tekrar tekrar yaptig1 alisilagelmis sey” manasinda kullanilan “adet” kelimesinin

ism-i mefuliidiir.2!?

Mu‘tadt asmak anlaminda fikih eserlerinde fecaviizii’l-mu ‘tad ( Ss\=3
Jsalltamlamast kullanilirken®!3 bazi eserlerde ise “teaddi” mastarinin kullanildig:
goriilmektedir. Teaddi sozliikte tecaviiz kelimesiyle benzer olarak “Bir nesneyi terk edip

ondan gegmek ve asmak’?!4

gibi anlamlara gelmektedir. Dolayisiyla fikih eserlerinde
hekime sorumluluk yiiklenen durumlar arasinda mu’tadi asmak anlaminda kullanilan bu
iki kavram ayni anlama gelmekte ve hekimler tarafindan alisilagelmis, sik sik uygulanan

mevcut tedavi yontemlerinin disina ¢ikmak anlaminda kullanilmaktadir.

Klasik fikih eserlerine gore hekim tarafindan alisilagelmis tedavi yontemi disinda
bir yontemin kullanilmasi sonucunda hastanin zarar gérmesi veya 6lmesi gibi durumlarda

da hekimin bu hatasini tazmin etmesi gerektigi belirtilmistir. Bu sebeple tibbi miidahale

210 Muvaffakuddin Ibn Kudame, a.g.e., VIII, 298., Mansur el-Kevsec, a.g.e., VII, 3362.
211 Fetava-y1 Abdiirrahim, c. 1, s. 357.

212 Ahmed Muhtar Abdiilhamid Omer, a.g.e., II, 1572-1574.

213 Meydani, a.g.e., II, 32.

214 Halil b. Ahmed, a.g.e., II, 213.
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sartlarindan biri de zamanin tip verilerine uygun hareket etmek ve hekimler tarafindan

devaml olarak uygulanagelen alisilmis tedavi yontemlerinin disina ¢ikmamaktir.?!>

Hanefi fikih eserlerinde tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlar1 igerisinde
mu‘tadi agsmamak {izerinde sik¢a durulmaktadir. Eserlerde hekimler tarafindan genel
olarak bilinip uygulanan tabiri caizse test edilip onaylanmis tedavi yontemlerini
uygulamak ve bunun digina ¢ikmamak tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlarindan
biri olarak gosterilmistir. Bu sartin bulunmamasi durumunda hekimin meydana gelen
zarardan sorumlu tutulacagi vurgulanmistir.?!® Ayni sekilde Safii mezhebine ait fikih
eserlerinde de hekim tarafindan yapilan miidahalenin tip alaninda ehil bilginlerin
goriiglerine uygun olmasi gerektigi iizerinde durulmus, sorumlulugun bu sekilde
kalkacag belirtilmistir. Eserlerde yer alan bilgilere gore tibbi bir miidahale sonrasinda
hasta hayatini kaybetse ve tipta ehil olan giivenilir hekimler 6liimiin hekimin yanlis tedavi
yontemlerini kullanmasindan kaynaklandigini sdyleseler hekim bundan sorumlu tutulur
ve zarart tazmin eder. Ancak hekimin tibbi miidahalesinden kaynaklanmadigini
sOylerlerse sorumlu tutulmaz. Bu sebeple hekimin tip alaninda aligilagelmis ve

kanitlanmig tedavi yontemlerini uygulamasi biiyiik 6nem tagimaktadir.?!”

Bu sart aslinda hekimin miidahalesinin hukuka uygunluk sartlarindan biri
say1lmakla birlikte hekimin miidahalesi sonucunda herhangi bir zarar meydana gelmisse
karar mercileri tarafindan nasil davranilmasi gerektigi hususunda da onemli bilgiler
sunmaktadir. Zira zarardan sorumlu tutulacak kisinin tespiti agamasinda tip alaninda ehil
uzman hekimlerin goriislerine basvurmali ve zararin muhtemel sonuglar arasinda m1 yer
aldig1 yoksa hekimden kaynakli olarak m1 meydana geldigi tespit edilmelidir. Dolayisiyla
bu sart aslinda tibbi bir hata s6z konusu oldugunda tip alaninda uzman bir topluluk
tarafindan meselenin ele alinmasi ve hakimin de tip¢ilarin vardigi sonuca uygun sekilde

karar vermesi gerektigini gostermektedir.

215 fbn Abidin, a.g.e., VI, 68-69., Usame, a.g.e., s. 159-160.

216 Meydani, a.g.e., II, 32., Miibarek, a.g.e., 175-177.

217 Tbn Hacer el-Heytemi, Tuhfetii’l-muhtac fi serhi’l-Minhac, el-mektebetii’t-ticariyye el-kiibra, 1983,
VIII, 394-395.
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Osmanli fetvalarinda da mu‘tadi asmanin hekim hatasi olarak degerlendirilecegi ve

hekimin diyetle sorumlu tutulacagina dair bilgiler yer almaktadir:

“Zeyd-i cerrah Amr’mn eli iizerinden kan aldikda amel-i mutadi tecaviiz ediib
sinirlerine nester urub andan nasi Zeyd'in eli sisiib ba’de’l-ber’ bileginden asagisi

bi’l-kiilliye amelménde kalsa Zeyd’e ne lazim olur? el-Cevdb: Nisf-i diyet.”*'8

Bu bilgiler 1518inda islam hukukunda ilk donemlerden itibaren tibbi miidahalenin
uygun olarak kabul edilebilmesi ve hekimden sorumlulugun kalkmasi i¢in tip alaninda
uygulanagelen tedavi yontemlerini kullanmak gerektigine vurgu yapildiginmi sdylemek
gerekir. Hekimin kendine ait ve kanitlanmamis yontemleri kullandig1 miidahalelerden

sorumlu tutulmasi gerektigi iizerinde sik¢a durulmustur.
E. Gerekli Ilgi Ve Ozeni Gostermek

Hekimin yaptig1 tibbi miidahalenin hukuka uygun olabilmesi i¢in miidahalesinde
hata, kusur ve ihmal gibi unsurlardan kaynaklanan bir zararin bulunmamasi gerekir ki bu
da gerekli ilgi ve Ozenin gosterilmesiyle olur. Hatasi olmadig1 halde elinde olmayan
sebeplerle hastalik yayildi ve kisinin 6liimiine sebep olduysa hekimin bunu tazmin etmesi
gerekmez. Ancak s6z konusu unsurlardan biri varsa hekim meydana gelen zarar1 tazmin

eder.?!?

Hanefi mezhebinde yapilan islemin hukuka uygun olmasini sagladigi igin
miidahalede bulunan kisinin kasit ya da kusurunun olmamas: gerekmektedir. Eserlerde
bu konuya dikkat g¢ekilmis, hastaligin dogal olarak yayilip 6lime sebep oldugu
durumlarda hekime maddi veya manevi herhangi bir ceza verilemeyecegi ¢iinkii doktorun
kasit ve kusurunun bulunmadigi belirtilmistir. Zira hekim kasti veya kusuru
bulunmaksizin bir zarara sebebiyet verdiginden bu zarardan sorumlu tutulmaz.
Dolayisiyla hekime herhangi bir mesuliyet yiiklememek i¢in yapilan tibbi miidahalenin
kasit veya kusur unsurlarini tagimamasi da sarttir. Ancak hekim i¢in kasit ve kusur
unsularmin ayri ayri diistiniilmesi gerekir. Zira hekimin kusurlu davranisi sonunda, iyi

niyetli olmasi, hekim olmasi ve iznin disina ¢ikmamasi gibi sebeplerle kisas cezasi

218 Fetava-y1 Abdiirrahim, c. 1, s. 357.
219 Hatib es-Sirbini, a.g.e., V, 538.

71



uygulanmayip diyet cezasi verilirken; kasit unsurunun bulunmasi hekimin iyi niyetiyle
bagdastirilamaz. Bu sebeple hekimde kasit unsurunun bulunmasi durumu, aslinda hekim
hatalar1 igerisinde degerlendirilmeyip normal insanlara uygulanan kisas cezasi
uygulanabilir. Bu agidan kasit ve kusurun bulunmamasi gerekir seklindeki sartin aslinda
kasit bulunmamasi kismi hekimle bagdastirilmaylp normal insan seklinde
cezalandirilirken, kusur bulunmast halinde, ki hep iyi niyetli oldugu diisiiniilerek hekimin
hatas1 kasit degil kusur siirlar1 igerisinde degerlendirilir, diyet cezasiyla hatasini telafi

etmesi saglanir.??

Safii mezhebi literatiiriine ait bazi eserlerde de hekimin hastayr iyilestirme
amaciyla midahalede bulunmas1 gerektigi ve hekim icin bunun aksinin
diistiniilemeyecegi belirtilmektedir. Hekimin zarar verme kastiyla yaptig1 miidahaleleri
hekimlik vasfi disinda degerlendirilir ve normal insan gibi ceza verilir. Dolayisiyla
sorumluluk tagimamasi i¢in hekimin tibbi miidahaleleri asil itibariyle bir maslahata

binaen yapilmali ve zarar igermemelidir.??!

Ayni sekilde Maliki mezhebi eserlerinde de hekimin miidahalesinin sorumluluk
tagimamasi icin taksirinin bulunmamasi gerektigi iizerinde durulmustur. Hekimin tibbi
miidahalesi esnasinda gostermesi gereken ilgi ve Ozende eksiklik gostermesi yani
dikkatsizlik, tedbirsizlik ve ihtiyatsizlik gibi bir takim davranislarda bulunmasi taksir
kabilinden sayilir. S6z konusu sebeplerin taksir yani kusurlu davranis olarak goriilmesi

ve ¢ogu zaman hataya sebebiyet vermesi de hekimin sorumluluk tasimasina yol agar.???

Hanbeli mezhebi literatiiriindeki bilgilere gore ise hastanin izninin bulunmasi ve
hekimin hazik olmasi sartlarinin yani sira hekimin miidahalesi sonucu bir zarar meydana
gelmemesi ve izinli kismin agilmamasi da sarttir. Dolayisiyla Hanbeliler hekimin hastaya
kendi eliyle zarar vermemesinin, miidahalede bulunmasi gereken temel sartlardan biri
olarak kabul etmislerdir. Hanbeli fakih Ibn Kudime (v. 682/1283)’ye gore tibbi
miidahalenin hukuka uygun olmasinin ilk sartt hekimin hazik olmasi iken ikinci sart1 da

saglam organa dokunmak veya yanlis zamanda miidahale etmek gibi hekimin kendi fiili

20 Kasani, a.g.e., VI, 305-306., Meydani, a.g.e., II, 232., Zeylai, a.g.e., V, 137.

221 fmam Safii, a.g.e., VI, 189-190., Hatib es-Sirbini, a.g.e, V, 537.

222 Kyrtubi Muhammed b. Ahmed, el-Beyan ve’t-tahsil, Beyrut: Dar’ul-Garbi’l-Islami, 1988, IX, 349.,
Muhammed b. Yusuf el-Abderi el-Girnati, a.g.e., VIII, 439.
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sebebiyle hasta iizerinde bir zarara sebebiyet vermemesidir. Hekim bu sekilde bir zarara
sebebiyet verecek olursa fiilinden sorumlu tutulur.??® Ancak hastaligin beklenmedik
sebeplerle kendiliginden ilerleyip yayilmasi ya da hastanin viicut yapisinin zayifligindan
kaynakli olarak bir zarar meydana gelmesi gibi durumlarda hekim sorumlu tutulmaz.
Yine ayni sekilde hekimin kendisinin sebep olmadigi bir zarar meydana geldi ve hekim

elinden geleni yaptig1 halde buna engel olamadi ise sorumlu degildir.?**

F. Tibbi Gereklilik

Islam hukukuna goére tibbi miidahalenin hukuka uygun olarak sayilabilmesi igin
gereken sartlardan bir digeri de tibbi gerekliliktir. Yapilan miidahalenin tibbi olarak
gerekli sayilmasi hukuki olarak hekimden sorumlulugun kalkmasi agisindan biiytiik 6nem
tagimaktadir. Glintimiizde tip literatiiriinde sik¢a gecen “endikasyon” terimi de bu manada
kullanilmaktadir.??® Tibbi endikasyon yani tedavinin tibbi agidan gerekli veya zorunlu
olmasi, miidahalenin Islam hukuku agisindan uygun sayilabilmesi icin gereken sartlara
ilave edilmek zorundadir. Zira giiniimiizde tibbi agidan gerekli veya zorunlu olmayan
cinsiyet degistirme, kiirtaj, Otenazi veya giizellestirme amagli yapilan estetik gibi
operasyonlar, zaruri bir durum olmadig1 siirece Islam hukukuna uygun sayilmamaktadir.
Islam hukukuna uygun sayilabilmesi igin tibbi miidahalenin zarfiriyyat veya haciyyat
kapsaminda olmasi1 gerekmektedir, bunun digsindaki miidahalelerin tedavi olarak
degerlendirilmesi ve hukuken uygun sayilmasi miimkiin degildir. Islam hukukuna gére
bu miidahaleler hukuki agidan uygun olmadigindan bunlardan herhangi birini yapan

doktorun da cezalandirilmasi gerekmektedir.?2¢

Ayni sekilde tibbi gereklilik baglaminda tedavinin yarar-zarar dengesi goz oniinde
bulundurularak yapilmasi da biiyiik 6nem tagimaktadir. Yarar-zarar dengesi ve tedaviye
cevap verme orani gdzetilmeksizin yapilan miidahalelerin de Islam hukuku agisindan
uygun sayilmast miimkiin degildir ve bu tir miidahalelerden hekim sorumlu

tutulmaktadir. Mesela hasta ameliyat edildigi takdirde hastalik tiim viicuduna yayilacaksa

223 Muvaffakuddin Ibn Kudame, a.g.e., V, 398.

224 Muvaffakuddin Ibn Kudame, a.g.e., V, 398.

225 Utkan Kocatiirk, A¢iklamah Tip Terimleri Sézliigii, 10. Baski, Istanbul: Nobel T1p Kitabevi, 2005, s.
424., Hakeri, a.g.e., s. 170-174.

226 Eksi, a.g.e., s. 108-137.
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zararin yarardan daha fazla olmasi sebebiyle ameliyat edilmemesi gerektigi belirtilmistir.
Bu sekilde zararin yarardan daha fazla olacagi tibbi miidahaleler hekim agisindan hukuki
sorumluluk tasir. Bununla birlikte tedavi ediciligi hekimler tarafindan acikg¢a bilinen,
yapilmadig1 takdirde hastada daha biiylik hastaliklara veya Oliime sebep olacak
tedavilerin yapilmast zorunludur. Tibbi acidan gerekli olmadigi halde miidahalede
bulunan ya da tibbi olarak gerekli sayilan bir miidahaleyi yapmayan hekim ise hukuki

agidan sorumlu tutulmaktadir.??’
V. Tibbi Hatanin Cezai Sonuclari

Islam hukukunda ister amden ister hatden olsun bir kusur isleyen kimse
sorumluluklarma ve neticelerine katlanmak zorundadir. Zira bu sekilde diinya
hayatindaki diizenin saglanmasi, kisiler arasindaki zuliim ve diismanligin engellenmesi,
meydana gelen zararin telafi edilerek zarar goren kisinin tatmin olmasinin ve giivenliginin
saglanmasi amaglanmaktadir. Bu sekilde toplumda meydana gelmesi muhtemel suglarin

onii kesilmeye ve sug oranlar1 diisiiriilmeye ¢alisilmaktadir.??8

Klasik fikih eserlerinde hizmet akdi kapsaminda degerlendirilen hekimin kasit
veya kusuru olmaksizin meydana gelen zararlardan sorumlu tutulmamasi gerektigine dair
bilgiler yer almaktadir.??* Bununla birlikte Islam hukuk doktrininde hekimin tamamen
sorumsuzlugu ilkesinin hakim oldugunu sdylemek de dogru olmaz. Zira hekim, sozlesme
sinirlarinin digina ¢ikmasi, miidahalenin haksiz fiil sayilmasi ve hekimin kusurlu tibbi
miidahalesi sonucunda hasta iizerine bir zarar meydana gelmesi durumunda sorumlu
tutulur. Dolayistyla Islam hukukunda tibbi miidahalede meydana gelen biitiin zararlardan
hekimin sorumlu tutuldugunu sdylemek miimkiin olmadig1 gibi higbir zarardan sorumlu

olmadigim sdylemek de dogru olmaz.2*® Udeh gibi bir kisim alimlere gore ise doktor

227 Gazzali, Thyau Ulimi’d-Din, Beyrut: Daru’l-Marife:, t.y., IV, 283-292., Sinkiti, a.g.e., s. 120-123.,
Tuba Erkog Baydar, “Fikhi Ag¢idan Otanazi ve Tedavinin Esirgenmesi” (Yaymlanmamis Doktora
Tezi, Marmara Universitesi SBE, 2017), s. 283-284, 304.

228 7iihayli, a.g.e., s. 251-252.

229 Kasani, a.g.e., VII, 305.

230 Kaya, a.g.e., 156-162.

74



ancak fahis hatasi sebebiyle cezalandirilabilir. Bunun disindaki hafif zararlardan sorumlu

tutulmamasi gerekir.?3!

Hekimin tibbi miidahalesi sonucunda hastalik sirayet eder yani yayilir ve hastanin
Oliimiine sebep olursa, normal bir insanin bir insan1 dldiirmesine verilen ceza verilmez.

Hekim olmasi ve dolayisiyla her daim hastanin iyiligini diisiindigi®*

varsayimi ve
toplumsal zorunluluk gibi sebeplerle kisas diisiip diyet gerekirken,?*? hasta tarafindan
izinli olmasi sebebiyle de tedavi edilen kisimda izinli ve 6liime sebep oldugu kisimda

izinsiz sayilarak yarim diyet 6demesi gerektigi sdylenmektedir.?3*

Bunun yaninda
hekimin borcu sonu¢landirma borcu olmayip elden geleni sarf etme borcudur. Bu sebeple
Islam hukukcularina gore iyilesmenin sart kosulmasi, hekimin giicii dahilinde

olmadigindan tibbi miidahalelerde garanti edilemez ve bu sart gegersiz sayilir.?*

Ceza hukuku bakimindan hekimin meydana gelen zarardan sorumlulugunu daha
ayrintili bir sekilde ele almak gerekirse ecir-i miisterek kapsaminda degerlendirilen
hekimin tibbi miidahalesinin sonucunda meydana gelen zarar tizerinde durmak gerekir.
Zarar hekimin fiili sebebiyle meydana geldi ve bu fiili teaddi ile yani kasit, kusur veya
ihmal sebebiyle olduysa bu zarardan hekim ittifakla sorumlu tutulur. Zarara sebep olan
diger bir faktor de cevresel kosullar veya hastanin tabiati gibi hekim disindaki harici
sebeplerdir. Eger tibbi miidahale sonucunda meydana gelen zarar bu harici unsurlar
sebebiyle meydana gelmisse tekrar arastirma yapmak gerekir. Zira Islam hukukuna gore
harici sebepten meydana gelen zarar sakinilmasi miimkiin olmayan bir sey ise hekim
ittifakla sorumlu tutulmamakta iken, hekim tarafindan engellenmesi miimkiin bir seyse
fikihgilarin bir kismina gore hekim bundan sorumlu degildir, bir kismina gore ise sorumlu
tutulur. Ancak mezhepte tercih edilen goriis, hekimin bu sekilde engellenmesi miimkiin
olmayan bir zarar sebebiyle sorumlu tutulmamasi gerektigi yoniindedir.*® Dolayisiyla
tibbi miidahale siirecinde meydana gelen zarar hekimin teaddisi bulunan fiili sebebiyle

meydana gelmigse yahut engellenmesi miimkiin oldugu halde engellenmemis harici bir

21 (Jdeh, a.g.e., I, 538-539.

232 (Jdeh, a.g.e., I, 521-522.

233 K asani, a.g.e., VII, 305.

234 Meydani, a.g.e., II, 32.

235 Kasani, a.g.e., IV, 211.

236 fbn Abidin, a.g.e., VI, 69-71.
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sebepten meydana gelmisse hekim bunlardan sorumlu tutulur ve zarari tazminle sorumlu

olur.??’

Hekimin meydana gelen zarar durumunda sorumluluklar1 bulunmakla birlikte yine
de o, bir insana zarar veren diger insanlar gibi sorumlu tutulmamaktadir. Hekimin
hastasina karst her zaman iyi niyetli oldugu varsayilarak miidahale 6liimle sonuglansa
bile kisas diisiirtilmekte; hekim olmasi sebebiyle de diger insanlarin yaralama veya
oldlirmeleri sonucu verilen maddi cezalarin genellikle yarisi verilmektedir. Bunun

yaninda kasit veya kusur oranina gore farkli cezalar verildigi de goriilmektedir.?3®

Onceki boliimlerde hekimin hatali tibbi miidahalesi karsihginda kisas cezasi
verilmedigi belirtilmisti. Diisiiriilen kisas cezasi1 yerine hekime verilen tazminat ¢esitlerini

su sekilde ele almak miimkiindiir:
A. Diyet

Bir kimseyi 6ldiirmesi sebebiyle katilin nefis bedeli olarak 6dedigi tazminat Islam
hukukunda diyet olarak isimlendirilmektedir.** Omer Nasuhi Bilmen diyeti, “Katil
suretiyle yapilan cinayetlerde maktullerin nefislerine bedel ve uzuvlarda yapilan
cinayetlerde cerh veya kat edilen uzuvlara bedel cani veya cani ile akilesi lizerine lazim

9240

gelen maldir. seklinde tarif etmistir.

Diyetin kendisinden verilebilecegi mallar, Ebu Hanife’ye gore deve, altin veya
giimiis olmak {izere ii¢ farkli sekilde; imameyn’e gore ise deve, inek, koyun, iki cesit para
(dinar ve dirhem) ve kiyafet olmak {izere alt1 farkl sekilde takdir olunmustur.?*! Diyetin
miktar1 100 deve, 1000 dinar, 10000 dirhem, 200 sigir ve 2000 koyundan herhangi biri
esas alinmak suretiyle belirlenmistir. Fikih eserlerindeki bilgilere gore hata ile zarar veren

kisinin bu alt1 ¢esitten kendisine en kolay gelen ile diyetini 6deme muhayyerligi vardir.>4?

27 fbn Abidin, a.g.e., VI, 69-71.

238 Meydani, a.g.e., 11, 32.

239 Merginani, a.g.e., VIII, 69.

240 Bilmen, a.g.e.,. I11, 35.

241 Kasani, a.g.e., VII, 253-254., Mustafa Ahmed ez-Zerka, “Diyetii’n-Nefsi’ser’iyye keyfe Nukaddiruha fi
haze’l-’ Asr, Mecelletu’l-Mecmai’l-Fikhiyyi’l-IslAimi: Rabtatii’l- Alemi’l- islami, 1409/1989, sayt: 3,
s.70.

242 Abdiilkerim Zeydan, el-Medhal li diraseti’s-seriati’l-islamiyye, Bagdad: Mektebetii’l-Kuds, 1982, s.
399-403.
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Gilinlimiizde altinla glimiis arasindaki farkin asir1 derecede artmasi ve bunlarin oranlarinin
degismesi, yliz deve ya da onun kiymeti olan 1000 miskal yani 4500 gram altin 6demenin
normal bir insan i¢in gii¢ yetirilemeyecek bir sey haline gelmesi sebebiyle diyetle ilgili
oranlarda diizenlemeler yapilmasi gerektigini savunan alimler var olmakla birlikte diyet
oranlarinin ayni sekilde devam etmesi gerektigini diisiinen fakihler de bulunmaktadir.
Diyet miktarlarinda diizenleme yapilmasin1 savunan alimlere goére bu oranlar kasit
olmaksizin hata ile bir kimseye zarar veren bir kisi i¢in ¢ok u¢ rakamlardir. Bu sebeple
de diyet miktarlarinda diizenleme yapilmasi gerektigini savunmaktadirlar.?*> Mesela bazi
iilkelerde devenin en ucuz oldugu Moritanya’daki fiyatina nispetle diyet oranini belirleme
yoluna gidilmistir. Ancak bu fikih kitaplarinda yer alan bilgilerle bagdagsmamaktadir. Zira
diyet, cinayetin islendigi ya da zararin verildigi yerdeki kiymete gore verilir baska yerdeki
kiymetlere gore verilemez. Diyet miktarlarinin diizenlenmesini savunan bir kisim
hukukc¢u da giiniimiizde giimiisiin kiymetinin diismesi sebebiyle glimiis iizerinden diyet
miktarini belirleme yoluna gitmistir. Bu sekilde diizenleme c¢abalar1 da 1slaha degil ancak

fesada yol agmigtir.?4*

Zerka’nin giiniimiizdeki diyet miktarlar1 hakkinda farkli goriisleri bulunmaktadir.
Hz. Peygamber’in diyet miktarin1 deve {lizerinden belirlemesinin o mekan ve zamanda
devenin yaygin olmasindan kaynaklandigini, yiliz devenin diyet miktar1 olarak
belirlenmesinde bunun disinda 6zel bir sebep olmadigini dile getirmis?* ve gliniimiizdeki
diyet odemelerinde su ii¢ yontemden birinin takip edilmesinin dogru oldugunu

belirtmistir:

eHz. Peygamber’in belirledigi miktarlarda altin ve giimiis takdir ederek diyette
buna itimat edilebilir ki bu da 1000 dinar yahut 10000 dirhemdir. Giiniimiizde altinla
giimiis arasinda bu oranin asir1 derecede farklilagmasi sebebiyle 1000 miskal altinin
kiymetiyle 10000 dirhem glimiisiin kiymetinin ortalamasi alinarak diyet verilebilir. Bu

sekilde ne altin kadar yiiksek ne de giimiis kadar diisiik kiymet verilmis olur.24¢

243 Zerka, a.g.e., s. 71.
244 Zerka, a.g.e., s. 72.
245 Zerka, a.g.e., s. 73.
246 Zerka, a.g.e., s. 74.
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eHz. Peygamber doneminde ve bulundugu c¢evredeki yani Hicaz’daki devenin
maliyetini hesaplayarak diyette buna itibar edilebilir. Hadislerden ve halife
uygulamalarindan yola ¢ikarak bir devenin yiiz kisiyi doyurdugu goriilmektedir. Diyet
miktar1 olan 100 deve ise 10000 kisiyi bir giin boyunca orta halli bir sekilde doyurmaya
yetecek miktardir.2¥

e Ya da Hz. Peygamber ve Hulefa-1 rasidin doneminde kendisiyle diyet verilen alt1
tiiriin(deve, inek, koyun, altin, glimiis, kiyafet) her birinin yoreye gore diyet miktarinin
hesaplanip toplanarak altiya boliinmesi yani ortalamasinin alinmasi ve diyet miktarinin

belirlenmesi seklinde olabilir. Ancak bu da zor gériinmektedir.>48

Zerka’ya gore glinlimiizde diyet miktarinin belirlenmesinde en isabetli yol ikinci
yoldur. Zira diger yontemler siklikla degisebilirken ikinci yol ¢ok fazla degisiklige

ugramaz bu sebeple de daha rahat uygulanabilir.>*

Diyet bedelinin hesaplanmasina dair bilgilerin ardindan diyetin niteligi
hakkindaki tartigmalara deginmekte de fayda vardir. Diyetin zarar veren kisi i¢in sadece
ceza, sadece tazminat, hem ceza hem de tazminat niteligi tasidigina dair ti¢ farkl goris
bulunmaktadir.?>® Ancak kanaatimizce diyet hem zarar verene ceza hem de magdura
tazminat niteligi tasitmaktadir. Diyet sadece magdurun zararini tazmin maksadi tagisaydi
zarar verenin 0demeye hi¢ ortak olmamasi veya belli bir oranin altinda da 6dememesi
gerekirdi. Ancak fikih eserlerindeki bilgiler bu yonde degildir. Zira diyet akile tarafindan
o0denmekle birlikte zarar veren de bu 6demeye ortak olmakta, ddenecek miktar tam
diyetin 1/5’ine ulasmadig1 durumlarda da zarar veren bunu tek basina karsilamaktadir.
Dolayisiyla diyetin zarar vereni cezalandirma maksadi tasidigini da sdylemek
miimkiindiir. Bununla birlikte zarar verenin akilesinin olmadigr ya da akilenin giic
yetiremedigi durumlarda diyetin devlet hazinesi tarafindan karsilanmasi da magdurun
zararinin tazmin edilmesi maksadinin diyette agirlikli oldugunu gostermektedir. Ayrica

diyet ¢esitlerinde de goriildiigii lizere diyet miktarlar1 belirlenirken magdurdaki hasar

247 Zerka, a.g.e., s. 75-76.

248 Zerka, a.g.e., s. 76.

249 Zerka, a.g.e., s. 76-77.

250 Kasif Hamdi Okur, islam Hukukunda Sosyal Sorumluluk: Akile Ornegi, isam Yaymlari, 2017, s.
82-92.
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orani dikkate alinmakta ve zarara uygun bir miktar belirlenmektedir ki sadece ceza amagli
olsa buna gerek kalmazdi. Bu da magdurun zararinin tazmin edilmesi maksadinin da
diyette bulundugunu gostermektedir. Dolayisiyla diyette magdurun zararinin tazmin
edilmesi maksad1 agirlikli olmakla birlikte zarar vereni cezalandirma maksadinin da

bulundugunu séylemek daha isabetli goriinmektedir.

Diyet miktar1 ve diyetin niteligi hakkindaki agiklamalarin ardindan hekimin hatali
tibbi miidahalesi sonucu 6demesi gereken diyetten bahsetmek gerekmektedir. Hekimin
hastasina karst her daim iyi niyetli yaklagtiginin varsayilmasi, izin alarak miidahalede
bulunmasi ve hatasi karsiliginda biiyiik cezalar verildigi takdirde hekimin meslegini
uygulamaktan kac¢inacak olmasi gibi sebeplerle hekime diger insanlarla ayni cezanin
verilmedigi ve kisasin diistiigli dile getirilmisti. Bununla birlikte hekimin cezai
sorumlulugu, hasta ile olan iliskisi bir s6zlesmeye dayaniyorsa sdzlesme sinirlarmin
asilmasindan, sézlesme yoksa cinayetten yani haksiz fiil iliskisinden kaynaklanir. izin
alinmaksizin yapilan her miidahaleden hekim sorumludur ve zarara sebebiyet verdigi
organin diyetini ddemesi gerekir. Ancak hekim hastasindan izin alarak miidahaleyi
gerceklestirdiyse mu‘tadin disina ¢ikmadigi ve miidahalenin hukuka uygunluk sartlarini
yerine getirdigi siirece hastalik yayilsa ve 6liime sebep olsa bile diyet ddemesi gerekmez.
Clinkii hukuka uygunluk sartlarin1 yerine getirdigi ve elinden geleni yaptig1 i¢in hekim
bundan sorumlu degildir. Ancak izinli oldugu kismin disina ¢iktig1r anda sorumluluk
dogmaya baglar. Hekim hukuka uygunluk sartlarin1 uygulamaz, izinli oldugu kismin
disina ¢ikar ve 6liime sebep olursa 6len kisinin bir kisminda izinli bir kisminda izinsiz
sayilarak hekim olmayan herhangi bir insanin bagka bir insana zarar vermesi durumunda
odeyecegi normal diyet miktarinin yarisini 6der. Dolayisiyla hekim hatas1 sonucunda
hekim olmasi sebebiyle kisas diistiigii gibi, miidahalesini izinli olarak yapmasi sebebiyle

de diyetin yaris1 diiser ve yarim diyet oder.?!
B. Ers

Ers, sozliikte “yaralama diyeti” olarak gegmektedir.?? Diyetten farkli olarak bir

kimsenin 6ldiiriilmesinin karsiligi (bedelii’n-nefs) olarak degil, “bedelii ma diine’n-nefs”

2! Meydani, a.g.e., 11, 32.
252 Halil b. Ahmed, a.g.e., VI, 284.
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yani 0ldiirme digindaki yaralama veya sakat birakma gibi sebeplerle zarar veren kimsenin
odedigi bedel igin kullanilmaktadir.2> Sozliiklerde genellikle diyet ve ers es anlamli gibi
kullanilsa da ers, diyetten farkli olarak oliim degil sadece yaralanan veya kesilen

uzuvlarin bedeli olarak bilinmektedir.2>*

Kesilen, yaralanan veya islevsiz hale getirilen organlarin bedeli olarak 6denen ers,
organin menfaati yani islevi géz oniinde tutularak farkli miktarlarda takdir olunmustur.
Viicutta iki adet bulunan goz, el, ayak kulak gibi organlarin birinin kesilmesi durumunda
yarim diyet, ikisinin birlikte kesilmesi durumunda ise tam diyet denmesi gerekir ki bu
oliim diginda bir organin zarar gérmesine karsilik 6dendigi icin ers olarak kabul edilir.
Ayni sekilde elde bulunan parmaklar i¢in diisiiniilecek olursa bir parmagin kesilmesi
durumunda diyetin 1/10’unun 6denmesi gerekir bu da ers kabilindendir. Zira 6liime sebep
olunmamis ancak organlardan birine zarar verilmis ve bunun bedeli naslar tarafindan
belirlenmistir. Naslardaki bilgilere gore organlara verilen zarar karsiliginda 6denecek
diyet yani ers her zaman organin tamamina oranla hesaplanmig degildir. Mesela bir dis
icin 0denecek olan ers, naslarda bes deve yani diyetin 1/20’si seklinde takdir olunmustur.
Kisas uygulanmasini miimkiin kilmayan, zararin hataen verilmis olmasi ve magdurun affi
gibi durumlar s6z konusu oldugunda kisasin yerine bu sekilde maddi cezalarla zararin
telafi edilmesi saglanir.?>®> Hekimin organlara zarar verecek sekilde gergeklestirdigi hatali
tibbi miidahalesi i¢in de ayni sekilde naslarda belirtildigi iizere ers miktarini tazmin

etmesi saglanmalidir.

Uzuvlarin yaralanmasi veya kesilmesi sebebiyle ddenen bedel seriat tarafindan
belirlenmis (ers-i mukadder) olabildigi gibi; seriat tarafindan belirlenmemis (ers-i gayr
mukadder) de olabilir ki bunun takdiri, meseleye hakim olan ehil kimselere birakilmistir.

Bu sebeple miktar1 belirlenmemis ers igin Aiikiimet-i adl kavrami da kullanilmaktadir.2¢

253 Merginani, a.g.e, VIII, 69.

254 Ebu Abdullah, Muhammed b. Ahmed b. Yusuf, Mefatihu’l-uliim, Kahire: Daru’l-kitabi’l-arabi:, I, 36.
255 Kasani, a.g.e., VII, 323.

256 Bilmen, a.g.e., 111, 13.
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C. Hikiimet-i Adl

Uzuvlarin yaralanmasi ya da kesilmesi seklinde vuku bulan cinayetler karsiliginda
Odenecek bedelin miktar1 ser‘an belirlenmemis ve hakimin ya da meseleye vakif olan
kisilerin takdirine birakilmissa bu diyet ¢esidine hiikimet-i adl denir. Hiikimet-i adlin

diyet ve ersten farki, miktarlarinin naslar tarafindan belirlenmemis olmasidir.>’

Omer Nasuhi Bilmen, hiikiimet-i adlin su ii¢c yontemden biriyle agiklandigini

sOylemis ve ardindan tercih edilenin tigiincli goriis oldugunu dile getirmistir:

a)  Yaralanan kisinin yarasi iyi olur ancak ayib1 gerektiren bir eser kalirsa bu
sahsin tam olarak iyilestigi zamana kadar ihtiyaci olan nafaka, tabib ve ila¢ parasi
hesaplanarak kendisine verilir ki bu bir hiikkiimet-i adldir.>>®

b) Meydana gelen yara, muziha®*® denilen yara ¢esidine nispet edilerek
odenecek miktar belirlenir. Mesela muzihanin dortte biri olan bir yara meydana geldiyse
muzihanin ersi olan yirmide bir diyetin de dortte biri diyet 6denmesi gerekir ki bu da
seksende bir diyete tekabiil etmektedir.2°

c) Yaraiyilestikten sonra ayib1 gerektiren bir iz kaldiysa yarali kisi, kole farz
edilerek su sekilde bir hesaplama yapilir: isin ehli insanlar tarafindan 6nce yara izinden
salim oldugu sekildeki kdlenin kiymeti, ardindan da bu yara izinin bulundugu haliyle olan
kiymeti hesaplanip bu ikisi arasindaki fark alinir. Bu fark, salim oldugu kiymetin kagta
birine denk ise o nispette diyet miktar1 takdir olunur. Buna da hiikimet-i adl denir. Mesela
kolenin saglamken kiymeti 100 lira, yarali halindeki kiymeti 90 lira olarak hesaplansa
aradaki fark olan 10 lira, saglam kiymeti olan 100 liranin 1/10’una tekabiil etmektedir.
Bu da 6demesi gereken miktarin tam diyet miktarmin onda biri kadar oldugunu gosterir

ki diyetin onda biri de 100 dinara tekabiil eder.?¢!

Ancak giiniimiizde koleligin olmamasindan otiirii saglam kole ile yarali kole

arasindaki deger farkinin hesaplanamamasi lgiincli yontemin uygulanmasini

257 Ziihayli, a.g.e., s. 348-349.

258 Bilmen, a.g.e.,. 111, 36.

259 Muziha, Omer Nasuhi Bilmen’in KAmfisunda: “Bir yaradir ki, et ile bas kemigi arasindaki zar gibi olan
deri yirtilib kemik meydana ¢ikmis olur.” seklinde tarif edilmistir.

260 Bilmen, a.g.e.,. 111, 36.

261 Bilmen, a.g.e.,. I11, 36.
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zorlagtirmaktadir. Her ne kadar Osmanli doneminde de hiikiimet-i adlin bu sekilde
yaraliy1 kole farz etmek suretiyle hesaplandigina dair bilgiler yer alsa da giiniimiiz
sartlarinda bu sekilde hesap yapmak miimkiin degildir. Bu sebeple mahkemenin,
hekimlerden ve alaninda uzman bilirkisilerden olusan bir gruptan yardim almak suretiyle
s06z konusu yaray1, diyeti belirli olan muzihaya nispet etmek suretiyle hiikkiimet-i adli

hesaplamasi daha isabetli goriinmektedir.

HiikGimet-i adlin bir benzeri niteliginde fikih eserlerinde miiessir bir fiil sebebiyle
meydana gelen yara iyilesip izi kalmamis oldugu halde yaralinin bu siiregte ¢ektigi sikinti
ve acidan dolayr alaninda uzman kisilerin takdir edecegi manevi bir tazminat tiirii olan
hiikiimet-i elemden de bahsedilmektedir.?%? Ers-i elem olarak da zikredilen bu sekilde bir
tazminin miimkiin olup olmadig1 konusunda fakihler arasinda ihtilaf bulunmaktadir. Ebu
Hanife, elem ve acilarin miitekavvim mal olmamalar1 sebebiyle tazmine konu
olamayacagini sOylemis ve bu sebeple hiikiimet-i elemi kabul etmemistir. Bu sekilde
diistinen alimler sadece can, organ, duyu veya giizellik iizerinde meydana gelen zararlarin
tazmin edilebilecegini, insanin manevi yoniiyle alakali olan ac1 ve 1stiraplarin para gibi
maddi bir seyle tazmin edilmesinin miimkiin olmadigmi savunmaktadirlar. imam
Muhammed de sadece maddi olan tabib ve ilag¢ iicretlerinin alinabilecegini; bunun
disindaki bir sey i¢in tazmin gerekmedigini sdylemektedir. Ebu Yusuf ise zarar goren
kisinin manevi olarak tatmin edilmesini amaglayan bu sekilde bir tazminati kabul
etmekte, psikolojik hasarlarin da tazmin edilmesi gerektigini sdylemektedir. Bu goriisii

Imam Muhammed’e nispet edenler de bulunmaktadir.>%3

Bu genel bilgilerden sonra hiikkiimet-i adlin, giiniimiizdeki tibbi miidahale hatalar1
acisindan 6nemini belirtmekte yarar vardir. Oliim, organ kaybi, organin menfaatinin
kaybolmas1 veya yaralamalar gibi naslar tarafindan diyet oranlar1 belirlenmis olan
zararlar disinda giiniimiizde kalp, bobrek, mide, ciger gibi bir¢ok i¢ organ iizerinde de
tibbi miidahaleler ger¢eklestirilmekte ve tibbi hatalar ortaya ¢ikmaktadir. Fakat gecmiste
i¢ organlar ilizerinde bu tip vakalara rastlanmadigindan ve dolayisiyla da bunlar iizerinde

meydana gelen zararin telafisi hakkinda 6zel olarak nas bulunmadigindan bu agik

262 Serahsi, a.g.e., XX VI, 81., Bilmen, a.g.e.,. III, 36-37.
263 Serahsi, a.g.e., XXVI, 98., Kasani, a.g.e., VII, 316-317.
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giintimiizde hiikimet-i adl ile kapatilacaktir. Dolayistyla modern dénemde i¢ organlar
iizerinde yapilan tibbi miidahale hatalarinin zarar tespiti, tip alaninda ehil bilginlerin de
goriisleri alinmak suretiyle yapilacak ve zarar goren kisinin zararinin en adaletli sekilde
telafi edilmesi saglanacaktir. Bu ac¢idan meydana gelen yeni hatalar ve ozellikle i¢
organlar gibi naslar tarafindan diyeti belli olmayan ancak lizerinde pek cok hataya
rastlanan ve zararinin telafi edilmesi gereken yeni durumlarla karsilagilmaktadir. Bu
acidan hiikimet-i adl giiniimiizde yeniden degerlendirilmeye ihtiyag duymakta ve

onemini her gecen giin artirarak korumaktadir.
D. Gurre

Gurre, anne karnindaki ¢ocugun diisiiriilmesi ve 6lii olarak diinyaya gelmesi
sebebiyle 0denen tazminattir. Bedeli tam diyetin 1/20’si olarak takdir olunmustur ki bu

miktar da 5 deve, 50 dinar veya 500 dirheme tekabiil etmektedir.?6*

Fikih kitaplarindaki bilgilere gore diyette oldugu gibi gurrenin de akile tarafindan
kargilanmasi gerekir. Ancak bu bedelin akile tarafindan kime 6denecegi konusunda farkl
goriigler bulunmaktadir. Hanefilerde ve diger iic mezhepte bebek tek basina bir birey
sayilarak ayn1 6len kiside oldugu gibi bu bedelin bebegin miras¢ilarina 6denecegi goriisii
hakimdir.2> Malikiler’den bir kismi ise anne karninda diisiiriilen bebegin, annenin bir
uzvu gibi oldugunu kabul etmis ve ¢ocugun diismesine annenin sebep olmamasi sartiyla

gurrenin ozellikle anneye verilmesi gerektigini belirtmiglerdir.?6¢

Dikkat edilmesi gereken diger bir 6nemli husus da gurrenin anne karnindan 6li
olarak dogan cocuk i¢in ddenen bir bedel oldugudur. Bebegin herhangi bir miiessir fiil
sebebiyle canli olarak dogdugu ve bu miiessir fiil sebebiyle dogduktan sonra 6ldiigi
durumlarda tam diyet gerekmektedir.?®” Hanefiler bebegin sag dogmus kabul edilebilmesi

i¢in aglama, emme, hareket etme, nefes alma gibi iradi belirtilerin?®® olmasi gerektigini

264 K asani, a.g.e., VI, 325.

265 Kasani, a.g.e., VI, 326., Ibn Riisd, Bidayetii’l-miictehid ve nihayetii’l-muktesid, Kahire: Daru’l-
Hadis, 2004, 1V, 199.

266 bn Riisd, a.g.e., IV, 199.

267 Kasani, a.g.e., VI, 326.

28Tugba Duru, islam Hukukunda Cenine Miidahale (Yaymlanmamis Doktora Tezi, Marmara
Universitesi SBE, 2016), s. 66.
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sOylemiglerdir. Miiessir fiille canli olarak diinyaya geldikten yani bu sekilde hayat
belirtileri gosterdikten sonra dSlen bebek icin yukarida zikredildigi sekilde tam diyet
O0denmesi gerekir. Ayni sekilde annenin aldigir darp gibi bir sebeple karnindaki ikiz
cocuklardan biri 6lii olarak dogsa digeri dogduktan sonra dlse, birinci i¢in gurre 6denmesi
gerekirken ikinci i¢in tam diyet 6denmesi gerekir. Bu acidan bebegin miiessir fiil sonu
olii olarak dogmasi ile dogduktan sonra Olmesi arasindaki fark biiyilk Onem

tagimaktadir.?’

Hekim tarafindan gebeligin sonlandirilmasi, annenin hayatin1 tehdit eden
durumlar gibi zaruri hallerde fikihgilar tarafindan vacip olarak degerlendirilmistir.’° Bu
sekilde mevcut durum, anne ve bebek agisindan tiim yonleriyle degerlendirilip anne igin
hayati risk tagtyan durumlarda gebeligin hekim tarafindan sonlandirilmasinda hekim i¢in
herhangi bir sorumluluk bulunmamaktadir. Ancak tibbi bir zorunluluk bulunmaksizin
ebeveynin cocuk istememesi, hekimin kiigiik sorunlarda bebegin alinmasi gerektigine
dair agiklamalar1 ve hatta bebegin tibbi olarak 6ziirlii oldugunun kanitlanmasi gibi
durumlarda bebegin hekim tarafindan alinmasi yani kiirtaj, fikihgilarin ¢oguna gore
sorumluluk gerektirmektedir.?’! Bu sekilde zorunluluk bulunmaksizin hekim tarafindan
anne karnindaki bebegin dldiiriilmesi, sorumluluk tasiyan tibbi miidahaleler arasinda
kabul edilir ve hekimin gurre 6demek suretiyle bu zarari tazmin etmesi gerekir. Zira
ebeveynin, ceninin alinmasi konusundaki izni, haklar1 olmayan bir konuda verdikleri
gecersiz bir izindir. Klasik fikih eserlerindeki annenin kendi karnindaki bebegini
diisiirdiigiinde veya babanin, vurmasi sebebiyle esinin karnindaki bebegin diismesine
sebep oldugunda bile bunlardan sorumlu tutulmalar1 gerektigine dair bilgiler, bebegin
alinmasina dair hekime verilen iznin de gegersiz bir izin oldugunu gostermektedir.?’? Bu
da anne veya babanin izni veya istegi bile olsa anne karnindaki bebegin yasama hakkina
son verilemeyecegini ve bu miidahalede bulunan hekimin sorumlu oldugunu

delillendirmektedir. Yasama hakkinin bebege ait bir hak olmasi sebebiyle ebeveynin

269 K asand, a.g.e., VII, 326.

270 Duru, a.g.e., s. 86-89.

271 ibn Abidin, a.g.e., VI, 588-591., Merginani, a.g.e., IV, 472.
272 Merginani, a.g.e., IV, 472., Usame, a.g.e., s. 345-350.
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bebegin alinmasina dair izni, haklart olmayan bir alanda verdikleri izin olarak goriilmeli

ve bu sebeple hekim bdyle bir miidahaleden kaginmali, sorumluluk altina girmemelidir.

Bebegin anne karnindan 6li olarak dogmasina sebep olan normal kisilerde
oldugu gibi hekimin de tibbi miidahalesi sonucu bebegin 6lii olarak dogmasina sebep
oldugu durumlarda hatasindan sorumlu tutulmast ve gurre miktarinca hatasin1 tazmin
etmesi gerekir. Yine hekimin hamilelikte anne veya bebek hayati acisindan risk
olusturacak bir ilag vermesi sebebiyle annenin, anne karnindaki bebegin veya her ikisinin
Oliimiine sebep oldugu durumlarda hekim bu hatasindan sorumlu tutulmalidir. Sadece
annenin Sliimiine sebep oldugu durumlarda diyet, sadece bebegin 6lii dogmasina sebep
oldugu durumlarda gurre, annenin 6lii olarak bebegi dogurduktan sonra kendisinin de
oldiigli durumlarda ise hem diyet hem gurre 6demek suretiyle hatasini tazmin etmelidir.?”?
Bebegin anne karnindan 6lii olarak dogmasina sebep olan hekimin bu hatay1 kasten mi
hataen mi isledigi de ceza agisindan biiyiik onem tagimaktadir. Kasten bebegin diigmesine
sebep olan hekime gurre cezasi agirlastirilmis sekilde veya ek cezalarla birlikte
verilebilirken, hataen bdyle bir sug isleyen hekime sadece gurre cezasi verilebilir. Ayni
sekilde diger diyetlerde oldugu gibi hekimin ¢ocuk diisiirme sugu kasitla gergeklestiyse
cezasini kendi 6demesi gerekirken, hata ile gerceklestiyse akilesi tarafindan karsilanir.
Bu sebeple hekimin bebegin 6lii dogmasini kast etmesiyle hataen 6lii dogmasina sebep

olmasi arasindaki fark, bilyiik 6nem tagimaktadir.?’*
E. Meslekten Men*

Klasik fikih eserlerinde tip alaninda egitim almamis ve yeterli bilgisi olmadig1
halde tibbi miidahalede bulunan ve insanlara zarar veren kisilerin meslekten
uzaklastirilmalarina dair bilgiler yer almaktadir.?’> Meslekten uzaklagtirma cezasi fikih
eserlerinde men’ veya hacr kelimeleriyle ifade edilmis, hekimin gorevinin insanlari
iyilestirmek oldugu, goérevinin aksine miidahalede bulunarak hastalifin yayilmasina
sebep olan hekimlerin gérevden uzaklastirilmalar: gerektigi dile getirilmistir. Bu sekilde

meslekten men* edilmis olan hekimin tibbi miidahalede bulunmasi hukuken yasak olup

273 Mevsili, a.g.e., Beyrut: Daru’1-kiitiibi’l-ilmiyye, t.y., V, 44.

274 (Jdeh, a.g.e., 11, 346-347.

275 Sihabiiddin er-Remli, Nihayetii’l-Muhtac ila Serhi’l-Minhac, Daru’l-Fikr: Beyrut, 1984, c. 8, s. 35.,
Ibn Riisd, a.g.e., V, 200.

85



cezal agidan da sorumluluk gerektirmektedir.?’® Hekimin tip alaninda yeterli bilgi ve
tecriibeye sahip olmamasi Oncelikle sik¢a hata yapmasindan ve insanlarin kendisini
sikayet etmesinden anlagilabilir. Ayni sekilde tip alaninda uzman kisilerin, s6z konusu
hekimin her zaman uygulanagelen tedavi yontemlerinin disinda yontemler uyguladigini

ve insanlara zarar verdigini onaylamalar1 halinde hekim meslekten men® edilir.?”’

Osmanli doneminden elde edilen bilgilere gore hazik hekimlerden egitim almamis
ve sadece kendi bilgi ve yontemleriyle tibbi miidahalede bulunmak suretiyle insanlara
zarar veren hekimler hakkinda diizenleme yapilmasina dair padisah tarafindan emirler
verildigi goriilmektedir. Diizelmeleri miimkiin olanlarin 6ncelikle egitilmeleri, egitimden
ve asistanliktan sonra gdrevlerini yapmalarinin miimkiin oldugu belirtilirken, diizelmesi
miimkiin olmayacak sekilde hata yapan hekimlerin ise meslekten men‘ edilmelerine ve

hatta siirgiin edilmelerine dair bilgiler yer almaktadir.?’®
F. Siirgiin ve Hapis Cezasi

Klasik fikih eserlerinde gorevini kotiiye kullanan ve topluma zarar veren hekimler
icin siirglin veya hapis cezasi verildigine dair bir bilgi bulunmamaktadir. Ancak hapis
cezasinin sonraki donemlerde kurumsallagsmayla birlikte yayginlastigi gbéz oniinde
bulundurulursa, zarar veren hekime ilk dénemlerde hapis cezasinin verilmeyip sonraki
donemlerde siklikla rastlanmasini anlamlandirmak daha kolay olmaktadir. Giinlimiizde
de zarar veren kimseleri cezalandirmak maksadiyla sik¢a kullanilan hapis cezas1 islam’in
ilk donemlerinde daha ¢ok ayni sekilde zarar veren kisinin toplumdan uzaklastirilmasi
amacini gliden siirglin cezasiyla karsilanmig, kurumsallasma ve toplumsal suglarin

artmastyla baglantili olarak hapis cezasi daha ¢ok rastlanir hale gelmistir.?”

Fikih eserlerinde zikredilen cinayet isleyen kisiye ta‘ziren verilebilecek hapis
cezasiin onu suclardan uzaklastiracagi ve bu sebeple cinayet isleyen kimsenin ta‘zir

cezast kapsaminda hapsedilmesinin caiz oldugundan bahsedilmektedir.?®° Osmanh

276 Ebu Zehra, islam Hukukunda Sug ve Ceza (trc. Ibrahim Tiifekgi), Istanbul: Kitabevi:, 1994, I, 418.

277 {bn Hacer el-Heytemi, a.g.e., IX, 197.

278 Altinay, a.g.e., s. 9.

27 Metin Hiilagii, Islam Hukukunda Hapis Cezasi, Konya: Rey Yayncilik, 1996, 17-52., Dénmezer ve
Erman, a.g.e., I, 660-693.

280 K arafi, el-Furuk, Beyrut: Alemii’l-Kiitiib:, t.y., IV, 79.
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doneminde de yanlis tedavi yontemleri uygulayarak hastalarina zarar veren ve gorevi
kotiiye kullanan hekimlere, daha biiyiik toplumsal zararlara sebebiyet vermesini dnlemek
amaciyla siirgiin veya hapis cezas1 verildigine dair bilgiler bulunmaktadir. Ayni1 sekilde
zamanin uygulanagelen tedavi yontemlerinin digina ¢ikmasi sebebiyle tibbi miidahale
hatalarina sebep olan kisilere siirgiin cezasi verildigi gibi meslegi kotiiye kullanarak hasta
mahremiyetine gerekli 6zeni gostermeyen hekimlere de siirgiin veya hapis cezasi verildigi
bilinmektedir. Ancak bu donemde hekimlere verilen hapis cezasmin siyasi suglar
sebebiyle verilmis olabilecegi lizerinde durulmakta, hekime s6z konusu sebeplerle daha

¢ok siirgiin cezasiin verildigi belirtilmektedir.?!

Bu genel bilgiler géz 6niinde bulundurulacak olursa hekimin gerekli tip egitimini
almadigi, egitim aldig1 halde becerisinin olmamasi sebebiyle sik¢a hataya neden oldugu
veya gorevini kotliye kullandigi durumlarda hapsedilmek suretiyle daha biiyiik toplumsal
zararlara sebebiyet vermesinin Oniine gecilmis olmaktadir. Klasik fikih eserlerinde
spesifik olarak hekimin hapsedilmesi gerektigine dair bir bilgi yer almamakla birlikte
oncelikle hekim i¢in Osmanli uygulamalarinda hapis cezas1 bulunmasinin yant sira hapsin
genel sebepleri ve amaclar1 dikkate alinacak olursa giiniimiizde hatali tibbi miidahaleler
sebebiyle hekimin hapisle cezalandirilmasinin Islam hukuku agisindan da uygulanabilir

oldugu soylenebilir.
VL. Akile sistemi-Mesleki Sorumluluk Sigortasi

Zararin fail tarafindan kasten degil de hata ile verilmis olmasi yukaridaki
boliimlerde bahsedildigi gibi Oncelikle verilecek cezanin kisas degil diyet seklinde
verilmesini gerektirirken, ikinci olarak da cezanin sugu isleyen tarafindan tek basina degil

akilesi ile birlikte 6demesi kolayligini getirmektedir.?%?

Kasten islenen suclarda faile verilen diyet cezasi bizzat failin kendisi tarafindan
6denmeye zorlanir ve bu tazmin bagkasi tarafindan yapilamaz. Akilenin giindeme geldigi
nokta sugun hataen islendigi durumlardadir. Ancak burada faili rahatlatmak i¢in getirilen

bu kolayligin baskalarina zorluk olacag: fikrinin akla gelmesi kagiilmazdir. Fakat

281 Nil Sari, “Osmanli Hekimliginde Tip Ahlaki”, Osmanlilarda Saghk, Istanbul: Biofarma Ilag Sanayi ve
Ticaret A.S., 2006, I, 233.
282 Serahsi, a.g.e., XXVII, 124-131., Kasani, a.g.e., VII, 255., Yildiz, a.g.e., 172-173.
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kitaplarda yer alan akilenin iiye sayisinin yaklasik olarak 2500’1 buldugu, kisi basina
aylik en fazla 3-4 dirhem kadar miktar diistigii®®® ve 6denecek diyetin {i¢ sene igerisinde
taksitli olarak tazmin edildigi diisiiniilecek olursa bu diislincenin temelsiz oldugu ortaya

cikacaktir, 28

Akile sisteminin amaci, hataen zarar veren kimsenin ddeyecegi tazminat yiikiinii
hafifletmek oldugundan Islam hukukgular1 belli bir miktarin altinda kalan bedelleri
akilenin 6demeyecegini, bunlar failin kendisinin 6demesi gerektigini dile getirmislerdir.
Hanefi fikihcilar akilenin diyete katilim limiti olarak muziha adi verilen yaranin bedeli
olan tam diyetin %S5’ini dikkate almislar, bundan asagi olan diyet miktarlarinin akile
tarafindan O0denmeyecegini, su¢lunun kendisi tarafindan Odenmesi gerektigini
belirtmislerdir. Safii hukukgulara gore ise diyetin miktar1 az veya ¢ok olsun fark etmez
akile tarafindan 6denir. Maliki ve Hanbelilere gore ise tam diyetin 1/3’i limit sayilir,
bunun altindaki diyet bedelleri akile tarafindan degil failin kendisi tarafindan 6denir. ibn
Hazm ise konuyu naslarla sinirlandirmis ve akilenin sadece tam diyet ve gurre s6z konusu
oldugunda devreye girecegini, bunun disindaki bedelleri failin kendisinin 6deyecegini

belirtmistir.28°

Klasik fikih eserlerinde hekimin alaninda uzman olmakla birlikte hataen hastasina
zarar verdigi durumlarda zarar verdigi kisiye 6deyecegi bedelin akile tarafindan 6denmesi
gerektigine dair bilgiler yer almaktadir. Ancak kisi hekim olmadig1 veya alaninda uzman
olmadig1 halde tibbi miidahalede bulunursa kusurlu sayilir ve hatay1 kasten isleyen kiside
oldugu gibi cezay1 akilesi degil kendisi karsilamak mecburiyetinde kalir.2%6 Akile sistemi
baz1 yoOnlerden farkliliklar1 da olmakla birlikte glinlimiizdeki sigorta sistemiyle

benzerlikler gostermektedir.?®

Hekimlerin yaptirdigi zorunlu mesleki sorumluluk
sigortasi da akile sistemiyle benzerlik gostermekte ve hekimin istemeden yaptig1 zararin
kargilanmasini saglamaktadir. Tipki akile sisteminde oldugu gibi hekimin kasitli olarak

verdigi zararlar sigorta sirketi tarafindan karsilanmamaktadir.?®® Bu sekilde hem

23 Seybani, a.g.e., [V, 667., Kasani, a.g.e., VIL, 256.

284 Serahsi, a.g.e., XXVII, 130., Seybani, a.g.e., IV, 465., Okur, a.g.e., s. 247-256.

285 Okur, a.g.e., s. 215-218.

28 fbn Riisd, a.g.e., IV, 200., Ibn Hacer el-Heytemi, a.g.e., 1X, 197.

287 Okur, a.g.e., s. 324-332.

288 Didem Ozkidik, “Hekimin Mesleki Sorumluluk Sigortas1”, Ankara Barosu Dergisi, Say1.4(2016), s.
243-268.
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magdurun zarar giderilmekte hem de hekimin belli bir miktar sigorta i¢in bedel 6demesi
seklinde zarar1 telafi etmesi saglanmakta ancak kaldirabileceginden fazla yiik
yiikklenmemis olmaktadir. Klasik fikih eserlerindeki akile sistemiyle glinlimiizdeki
zorunlu mesleki sigorta sistemi bu agidan benzerlik gostermekte ve hekim agisindan
diistinlilecek olursa hatali olarak meydana gelen tibbi miidahale sorumlulugunu
hafifletmenin yani sira magdurun zararimi karsilamakta ve daha fazla magduriyet

yasamasina engel olmaktadir.
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SONUC

Hekim hatalarinin ayrintili olarak incelendigi bu calismada konu, Oncelikle
modern hukuk, ardindan da Islam hukuku baglaminda ele alinmis, bu suretle meselenin
daha iyi anlasilmast ve iki hukuk sistemi arasindaki karsilastirmanin daha net bi¢imde
yapilmas1 amaglanmistir. Modern hukuk ile islam hukukunun konuyu ele alis bigimleri
dikkate alinacak olursa, benzer yonlerin ¢ogunlukta oldugunu sdylemek miimkiin
olmakla birlikte, 6nemli noktalarda ciddi farkliliklarin da bulundugunu belirtmek

gerekmektedir.

Oncelikle Islam hukuku agisindan hekimin kusur ve ihmal sebebiyle meydana
getirdigi ve engellenmesi miimkiin oldugu halde engel olmadig1 zararlar sebebiyle
sorumlu tutuldugunu, bunun disinda meydana gelen zararlardan dolayr sorumluluk
tasimadigini belirtmek gerekir. Bununla birlikte kasit kavraminin tibbi hatalar i¢indeki
yerinin degerlendirilmesi hususunda iki hukuk sisteminin farkli yaklagimlara sahip
oldugu goriilmektedir. Genel olarak hem modern hukukta hem de Islam hukukunda
hekimin hiisniiniyet sahibi oldugu varsayiminin hakim oldugunu sdylemek miimkiin
goriinmektedir. Ancak modern hukukta genellikle hekimin kasten zarar vermesinin de
tibbi hata tanimlarma dahil edildigi goriiliirken, Islam hukukunda kabul edilen genel
goriise gore hekimin hastasina kasten zarar vermesi miimkiin goriilmez. Bu sebeple fikih
eserlerinde hekim oldugu halde kasten zarar veren kisinin, agir bigimde cezai muamele

gormesi gerektigine dair bilgiler yer almaktadir.

Iki hukuk sisteminin birbirinden farkli gériis beyan ettigi diger bir konu da
hekimin hukuki sorumlulugu meselesidir. Hekim ile hasta arasindaki iliski, Tiirk
hukukuna ait mahkeme kayitlarinda genellikle vekalet sdzlesmesine dayandirilirken,
Klasik fikih eserlerinde icare akdine dayandirilmaktadir. Ancak kurumsallagmanin
artmast ve hastanelerin yayilmasiyla birlikte, calisma alanlar1 da gz Oniinde
bulundurularak  Islam  hukuku agisindan  hekimin  sorumlulugu  yeniden
degerlendirilmelidir. Gilinlimiizde serbest ¢alisan doktor, 6zel hastaneye hasta tarafindan
disardan c¢agirilan doktor ve isveren hasta degil hastane olmak iizere 6zel hastanede
calisan doktorun, Islam hukukuna gore icire sdzlesmesi sinirlar1 icerisinde

degerlendirilmesi miimkiindiir. Ancak devlet hastanesinde ¢alisan doktor, kamu gorevlisi
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olarak goriilmekte, hasta ile hekim arasinda bir iligkinin bulunmadig1 kabul edilmektedir.
Bu sebeple tibbi hata durumunda magdur, dogrudan hekime dava agamayip hastane
idaresine dava acabilmektedir. Hastane idaresi hata oranina suglu olan hekime riicu
etmektedir. Ozel hastanede ise hekim ile hastane arasinda icare sozlesmesi kurulurken,
hasta ile hekim arasinda s6zlesme iligkisi bulunmayip haksiz fiil iliskisi bulunmaktadir.
Bu sebeple 6zel hastanede meydana gelen tibbi hatalar sebebiyle, hastanin hem hastaneye
hem de hekime dava agma hakki bulunmaktadir. Bu sebeple Islam hukuku agisindan
hekimin sorumlulugu degerlendirilirken hastanelerin  etkisinin gz Oniinde
bulundurulmasi gerekmekte ve bu konu s6z konusu sekilde yeniden ele alinmaya ihtiyag

duymaktadir.

Klasik fikih eserlerinde yer alan ve hekimden mesuliyeti kaldiran temel sebepler
ile tibbi miidahalenin uygunluk sartlarinin ayirt edilmesi de, hekimin sorumlulugunun
dogru sekilde anlagilmasi agisindan biiylik nem tagimaktadir. Zira hekimden mesuliyeti
kaldiran temel sebepler, hekime normal insanlara verilen kisas cezasinin diisiirtilmesini
saglamakta iken; tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlar1 sayesinde miidahale hukuki
hale gelmekte ve bu sartlardan herhangi birini tasimayan tibbi miidahale hatali olarak

kabul edilip hekim bunlardan diyet gibi cezalarla sorumlu tutulmaktadir.

Cezai acidan bakildiginda ise giiniimiizde hekimin zararim telafi etmesi igin
maddi ve manevi tazminat seklinde iki secenek varken, Islam hukukunda konu daha
ayrintili olarak ele alinmakta ve hekime verilen pek ¢ok ceza ¢esidine rastlanmaktadir.
Bu cezalardan diyet ve ers miktarlar1 sari tarafindan belirlenmis olan bedeller olarak
sayillmakta iken, hiikiimet-i adl denen cezanin takdiri tip alaninda uzman kisilerden
yardim almak sartiyla hakime birakilmistir. Giiniimiizde i¢ organlar tizerinde birgok tibbi
miidahale yapilmakta ve hatalar meydana gelmektedir. Ancak ge¢miste bu sekilde
operasyonlarin yapilmamasi sebebiyle, sari‘ tarafindan belirlenen diyet ve ers miktarlari
arasinda bu tip hatalara yer verilmemistir. Bu bosluk Islam hukukunda hiikiimet-i adl ile
doldurulmustur. Bu ag¢idan alaninda uzman hekimlerin yardimiyla hakim tarafindan
belirlenecek hiiklimet-i adl biiyilk 6nem tasimaktadir. Ayni sekilde anne karnindaki
bebegi oldiirme karsiliginda 6denmesi gereken gurre de, glinlimiizde zorunlu bir durum

olmaksizin yapilan kiirtaj operasyonlarinin artmasi sebebiyle giincelligini korumaktadir.
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Bu cezalarin yani sira fikih eserlerinde, beceriksiz veya egitimsiz olmasi sebebiyle sikca
hata yapan ve gorevini kotiiye kullanan hekimlerin meslekten men‘, siirgiin veya
hapsedilmeleri suretiyle daha biiylik toplumsal zararlarin 6niine gegilmeye ¢alisildigina

dair bilgiler yer almaktadir.

Hekim hatalar1 agisindan giincelligini koruyan ve yeniden ele alinmasi gereken
bir diger konu da akile sistemidir. Farkli yonleri de olmakla birlikte giiniimiizde
hekimlerin yaptirmak zorunda oldugu mesleki sorumluluk sigortasi, akile sistemine
biiyiik oranda benzemektedir. Tipk:1 akilede oldugu gibi hekimin kasten zarar verdigi
durumlarda tazminat, sigorta tarafindan karsilanmamakta, hekim tek basina sorumlu
olmaktadir. Bu acidan ele almak gerekirse, Islam hukukundaki akile sistemi ile
giiniimiizde hekimlerin yaptirdigi mesleki sorumluluk sigortasi biiyiik oranda benzerlik
gostermekte, hekimin hatali miidahalelerinden dolay1 6demesi gereken miktarin yiikiinii
hafifletmesinin yani sira magdurun zararmin da daha kisa siirede telafi edilmesini

saglamaktadir.

Islam hukukunda hekimin elinden gelen gayreti sarf ettigi ve hukuka uygunluk
sartlarini yerine getirdigi miiddetge, tibbi miidahale 6liimle sonuglansa bile hekim bundan
sorumlu tutulmamaktadir. Bununla birlikte elinden gelen gayreti ve 6zeni gdstermemesi
veya engelleyebilecegi harici bir zarara engel olmamasi sebebiyle meydana gelen
zararlardan ise sorumlu tutulmaktadir. Zira ortada bir magdur ve telafi edilmesi gereken
bir zarar bulunmaktadir. Ancak hekimin sorumlulugu diger insanlardan farklilik
gostermekte, daha hafif cezalar uygulanmaktadir. Hekim olmasi ve her zaman iyi niyetle
hareket ettigi varsayimi ve toplumsal zorunluluk gibi temel sebeplerle hekimden kisas
cezasi diismekte, bunun yerine diyet ve benzeri cezalar verilmektedir. Bunun yani sira
hastanin miidahaleye izninin bulunmasi sebebiyle de diyet cezasinin yarisi diigiiriilmekte,
sadece kalan yarty1 6demekle sorumlu tutulmaktadir. Ayrica yukarida deginildigi lizere
hata ile yapilmis olmasindan dolay1 hekimin bu cezay1 tek basina degil, akilesiyle birlikte
ddemesine imkan taninmistir. Islam hukukunda hekimin hatas1 olmadan meydana gelen
zararlardan sorumlulugu kaldirilmis, hata ile verdigi zararlarin tazmininde ise biiyiik
kolayliklar saglanmistir. Ancak hekimin kasten veya yeterli egitim almamis olmas1 gibi

sebeplerle sikca biiyiik hataya sebep olmasi gibi durumlarda bu cezalar agirlastirilabildigi
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gibi devlet bagkani tarafindan meslekten men’, siirglin veya hapis gibi cezalarin da
verildigi goriilmektedir. Yukarida bahsedildigi iizere hekim hatalar1 ve hekimin
sorumlulugu konusunda fikih eserlerinde giiniimiizde de Onemini koruyan pek cok
noktaya 1s1k tutulmus, meseleler sebepleri ve sonuglartyla birlikte derinlemesine
incelenmistir. Bu agidan benzer konularda yapilacak yeni aragtirmalara kap1 aralanmakta
ve tip-hukuk iliskinin daha ayrintili bi¢cimde ele alindigi c¢alismalara ihtiyag
duyulmaktadir.
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