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GIRIS
En temel insan haklarindan biri olarak kabul edilen yagama hakkinin en
onemli bilesenlerinden birini de hi¢ kusku yok ki saglik kavrami olusturmaktadir.
Insan onuruna yarasir bir hayat siirmenin bir geregi olarak saglik hakkinin tanmmasi
ve gercgeklestirilmesi gerekir. Bu yoOniiyle uluslararasi insan haklar1 belgelerinde bir

“insan hakki” olarak kabul edilen saglik hakki, ayrica ulusal diizeyde pozitif hukuk

tarafindan taninmus bir “temel hak” konumundadir.*

Anayasamiz geregi devlet, saglik hakkinin gerceklestirilmesi noktasinda
gorevli olup, yine Anayasamizin 56. maddesinde devletin bu gérevini kamu ve 6zel
kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan yararlanarak ve onlar1 denetleyerek
yerine getirecegi hiikiim altina alinmistir. Bu ¢aligmanin konusu da iste devlete bir
gorev olarak yiiklenen saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesi dolayisiyla idarenin
sorumlugunun ne zaman ve hangi sartlar altinda dogacagi ve bu sorumlulugun

kapsam ve derecesinin ne olacagi hususudur.

Bizi bu yonde bir ¢alisma yapmaya iten temel nedenlerden biri, spesifik ve
teknik bir alan olan saglik hizmetleri alaninda idarenin hangi sartlar altinda sorumlu
olacagimi diizenleyen 6zel yasal bir diizenlemenin bulunmuyor olusu ve buna dayali
olarak uygulamada ortaya ¢ikan belirsiz durumdur. Bu noktada ozellikle idari
yargida, idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumluluguyla
ilgili olarak yapilan degerlendirmelerin pozitif temelde ve sorumluluk sistemleri

temelinde sorgulanmasi gerekmektedir.

! zzet Mert ERTAN, Uluslararasi Boyutlariyla Saghk Hakki, istanbul, Legal

Yayinevi, 1. b., 2012, s. 1.



Calisma kapsaminda cevaplanmaya deger gordiiglimiiz bazi temel sorular
iizerinde durulmustur. Ornegin, yiiriitiilen saglik hizmetleri dolayisiyla ortaya ¢ikan
zararlardan dogrudan dogruya idare mi yoksa ilgili saglik personeli mi sorumlu
olacaktir? Kusurlu sorumluluk temelinde salt basit kusurun varhigi saglik
hizmetlerinde idarenin sorumluluguna gidilebilmesi i¢in yeterli midir? Saglik

hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi miimkiin miidiir?

Calismamizin hedefi, iste bu sorular temelinde konuya iliskin elestirel ve
akademik bir bakis sunmaktir. Bu dogrultuda, calismamizda konuyla ilgili pozitif
diizenlemelerin yanm1 sira doktrindeki goriisler de incelenmis, Fransiz ve Tiirk

Danistay’min goriisleri de yargi kararlar1 dogrultusunda ele alinmaya ¢aligilmistir.

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugu
basligini tasiyan bu ¢alisma iki bdliimden olusmaktadir. Birinci boliimde oncelikli
olarak saglik kavrami ve saglik hakki kavrami tizerinde durulmus, devaminda saglik
hizmetleri kavrami ve tiirleri agiklanarak saglik hizmetlerinde ¢alisan personel ile
ilgili bilgiler verilmistir. Yine bu boliimde devletin saglik alaninda yiiriittiigli kolluk

faaliyetine ve bu faaliyetin saglik hizmetleriyle olan iligskisine deginilmistir.

Ikinci boliimde ise, idarenin saglk hizmetlerinin yiiriitilmesinden
kaynaklanan sorumlulugu, kusurlu sorumluluk ve kusursuz sorumluluk ilkeleri
cercevesinde ele alinmis, saglik hizmetlerinde sorumlulugun kosullarinin ne oldugu
incelenmis ve son olarak saglik hizmetlerinde hangi durumlarda idarenin

sorumlulugunun azalacag: ve ortadan kalkacagi konulari iizerinde durulmustur.



I. BOLUM

SAGLIK HiZMETLERINE iLISKiN TEMEL KAVRAMLAR VE TURK

HUKUKUNDA SAGLIK HIZMETLERININ KURUMSAL YAPISI
I) GENEL OLARAK

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugu, en
basit ifadeyle, idarenin spesifik ve teknik bir alan olan saglik hizmetleri alanindaki
sorumlulugunu ifade eder. idarenin bu alandaki sorumlulugunun hukuki tahlili, her
seyden Once bu teknik alana iligskin birtakim temel kavramlarin agiklanmasini gerekli
kilar. Saglik, saglik hakki, saglik hizmeti gibi kavramlar, idarenin bu alandaki
sorumlulugunun tespiti ve sinirlarinin ¢izilmesi bakimindan olduk¢a 6nemli islevlere
sahiptirler. Dolayisiyla, bahsi gecen kavramlar iizerinde yapilacak agiklamalar,
ileride yapilacak hukuki degerlendirmenin daha saglam temeller {izerine
oturtulmasinda bizlere yardimer olacaktir. Bu itibarla, yaptigimiz plan dahilinde, bu
boliimde ilk olarak saglik kavramina deginilecek, ardindan saghik hakki, Tiirk
hukuku ve wuluslararast insan haklar1 belgelerindeki diizenlemeler 1s18inda
incelenecek, son olarak saglik hizmeti kavrami g¢esitli yonleriyle ele alinip

irdelenecektir.
1) SAGLIK KAVRAMI

Saglik kavrami ilk bakista tanimlanmasi1 giic bir kavram olarak
goriinmeyebilir. Buna karsin, saglik kavramina iligkin, genelgecer tiirden bir tanim
vermek goriindiigli kadar kolay degildir. Bunun en biiyiikk nedenlerinden biri,
kavramin sahip oldugu dinamik yapidir. Diinya {izerindeki ekonomik, sosyal ve

kiiltiirel gelismeler, saglik kavramina olan bakis1 da etkilemektedir. Dolayisiyla



saglik kavramina yiiklenen anlamlar tarihsel siirecte farklilasabilmektedir. Buna
paralel olarak, farkli donemlerde saglik kavramina iligkin c¢ok farkli tanimlara

rastlamak da miimkiin hale gelmektedir.

Saglik kavramma iliskin yapilan ilk tanimlarda, saglik kavraminin salt
biyolojik acgidan ele alindigir goriilmektedir. Buna gore saglik kavrami baslangicta
yalnizca “viicudun hasta olmamasi hali” seklinde tanimlanmistir. 2 Ancak bu
tanimlama zamanla yetersiz goriilmeye baglanmis ve saglik kavramini biitiin
boyutlartyla ele almadigi gerekgesiyle elestirilmistir. Nitekim, saglik kavrami
yalnizca insan bedeniyle ilgili olmay1p, insanin fiziksel ve biyolojik yapisi ile birlikte
psikolojik yapist ile de ilgilidir. Yani saglik kavrami insanlarin bedensel ve ruhsal
biitiin problemlerini kapsamaktadir.® Buradan hareketle saghk kavrami uzunca bir
donem “bedensel ve ruhsal yonden tam bir iyilik hali” seklinde tanimlanmistir.
Ancak zamanla bu tanim da saglik kavramini aciklamak konusunda yetersiz
gorilmeye baglanmistir. Nitekim saglik kavraminin bir de toplumsal boyutu
bulunmaktadir. Insan, dogas1 geregi sosyal bir varliktir ve bu durum onu diger
canlilardan ayirmaktadir. Insan, i¢inde bulundugu toplumun bir iiyesi olarak, sosyal
cevreyle siirekli iletisim ve etkilesim halindedir. Sosyal iligkiler, sosyal olaylar ve

sosyal olgular insan saghgini etkileyebilmektedir. Oyle ki, sosyal iliski, olgu ve

2Ayse TEKIN, Saglk-Hastalik Olgusu ve Toplumsal Kékenleri (Burdur Ornegi),
(Danisman: Prof Dr. Metin OZKUL), Siileyman Demirel Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisli, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, 2007, s. 22.

% Unal ER, Saglhk Hukuku, Ankara, Savas Yaymevi, 1. b., 2008, s. 1.



olaylarin neden oldugu hastaliklar tip literatiiriinde “sosyal hastaliklar” adi altinda,

ayr1 bir kategoride incelenmektedir.*

O halde saglik kavrami tanimlanirken tiim bu hususlarin  birlikte
degerlendirilmesi gerekir. Nitekim, Diinya Saglik Orgiitii de saglik kavramini ele
alirken sagligin bu ¢ok yonlii boyutunu dikkate alarak, bu dogrultuda bir tanim
yapma yoluna gitmistir. Diinya Saglik Orgiitii, saglik kavramim “yalnizca hastalik
veya sakatlik hali degil, bedensel, ruhsal ve sosyal yonden tam bir iyilik hali” olarak
tanmimlamustir. Diinya Saglik Orgiitii’niin yapmis oldugu bu tamim, Tiirk hukukunda
da benimsenmistir. Nitekim, 224 sayili Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi
Hakkinda Kanun’un 2. maddesinde saglik kavrami “yalniz hastalik ve mdluliyetin
voklugu olmayip bedenen, ruhen ve sosyal bakimdan tam bir iyilik hali” seklinde

tanimlanmustir.

Diinya Saglik Orgiitii'niin yapmis oldugu tamim, esasen giiniimiizde genel
kabul goren saglik tanimidir. Buna karsin baglangicta belirttigimiz tizere, saglik
kavrami, sahip oldugu dinamik yap1 itibariyla, ilerde farkli boyutlarda ele alinabilir

ve bu dogrultuda yeni tanim ¢abalarina girilebilir.® Saglik kavraminin gegirmekte

* Hatta, I Saglik Midiirliikleri’nde “Ruh Saghg1 ve Sosyal Hastaliklar Subesi” adi
altinda, bu tiirden hastaliklar i¢in kurulmus 6zel birimler bulunmaktadir.

> Oyle ki, son zamanlarda, “sosyal ve ekonomik olarak iiretici bir yasam siirebilme”
halinin de saglik kavraminin tanimina eklenmesi gerektigi yolunda gorisler ileri
siiriilmeye baslanmigtir. Bu konuyla ilgili ayrica bkz. Coskun KESGIN/Ahmet
TOPUZOGLU, “Sagligin Tammi; Basagikma”, Jouwrnal of Istanbul Kiiltiir

University, 2006, Sayt: 3, s. 47.



oldugu evrim goz Oniine alindiginda bu tiirden bir sonucun dogmasi, kanaatimizce,

beklenmeyen bir durum olarak degerlendirilmemelidir.
111) SAGLIK HAKKI KAVRAMI

Saglik hakki kavramina yonelik agiklamalara gegmeden once, baslangicta bu
alana yonelik genel bir terminoloji sorununa deginmek gerekir. Saglik kavraminin bir
“hak™ olarak ifade edilmesi hususunda Ozellikle uluslararasi alanda, ¢esitli insan
haklar1 belgelerinde bir terim birligine varildigindan so6z edilemez.® icerik itibariyle
saglik kavramini diizenlemekle birlikte, bu hak, cesitli belgelerde “sagligin
korunmasi hakki” (Amerikan insan Haklar1 ve Odevleri Bildirisi, Avrupa Sosyal
Sartr), “tibbi bakim hakki” (Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi), “tibbi yardim hakki”
(Avrupa Sosyal Sart1), “fiziksel ve ruhsal saglik standartlarindan yararlanma hakki”
(Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi), “bedensel ve ruhsal saglik
hakki” (Amerikan Insan Haklar1 Sézlesmesi Ek Protokol) seklinde ifade

3

edilmektedir.” Bununla birlikte giiniimiizde yaygin olarak kullanilan terim “saglik
hakkt” terimidir. Biz de bundan sonraki agiklamalarimizda bu kavrami karsilamak

uzere “saglik hakki” terimini kullanacagiz.

Saglik hakkma iligkin bir genel bir tanim vermek gerekirse, saglik hakki

“kiginin toplumdan, devletten, saghginin korunmasini, gerektiginde tedavi

® Gérkem BIRINCI, “Fikri Miilkiyet Hakki Kiskacinda Saglhik Hakk1”, Uluslararasi
Sosyal Haklar Sempozyumu, Ankara, Belediye-Is Sendikas1 Yayini, 2009, s. 224,

” Adil SAHIN, “Ulusaliistii Insan Haklar1 Hukukunda Ekonomik Sosyal ve Kiiltiirel
Haklarm Niteligi Baglaminda Saglik Hakkmin Kapsami Uzerine Bir Inceleme”,

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 59, 2010, Say1: 4, s. 738.



edilmesini, iyilestirilebilmesini isteyebilmesi ve toplumun sagladigi imkanlardan
faydalanabilmesi” seklinde ifade edilebilir.® Bu haliyle saglik hakki, insan haklarina
iliskin uluslararas1t belgelerde de diizenlendigi iizere, insanlarin salt insan

olmalarindan kaynakli, dogustan sahip olduklari bir hak olarak kabul edilmektedir.

Insan haklarin1 gesitli yonlerden tasnife tabi tutmak miimkiindiir. Insan
haklarini tarihsel siire¢ igerisinde ortaya ¢ikis tarihlerine gore tasnif eden teoriye gore
saglik hakki, ikinci kusak haklar kategorisinde yer almaktadir.® ikinci kusak haklar,
daha ziyade devletlerin sosyal sorumluluklarma gonderme yapan haklardir. Ikinci
kusak haklarin biiyiik cogunlugunda, saglik hakkinda oldugu gibi, devlete bir hizmet
sunma odevi yiiklenmistir.'® Buna gore; devlet kisinin saglikli olmasim ve saglikl
kalmasini saglayacak onlemler almali, kisi sagligin1 kaybettikten sonra da adil, esit,
ulasilabilir saglik hizmetleri ve tibbi bakim gérmesini saglamalidir. Kisinin sagligin
tehdit eden faktorlerin etkisiz hale getirilmesi, devlet tarafindan saglik hakkinin bir

geregi olarak ger(;eklestirilmelidir.11

®ER, op. cit., s. 14.

® Kemal GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Bursa, Ekin Yayinevi, 12. b.,
2011, s. 113.

10 Nilgiin SARP, “Insan Hakk1 Olarak Saglik Hakk1”, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti
Girne-dmerikan Universitesi Saghk Hukuku Sempozyumu, Girne, Adalet Yaymevi,
2010, s. 36.

1! Hamide TACIR, Hastanin Kendi Gelecegini Belirleme Hakki, Istanbul, On Iki

Levha Yayncilik, 1. b., 2011, s. 35.



A) ULUSLARARASI INSAN HAKLARI BELGELERINDE SAGLIK

HAKKI

Sosyal ve ekonomik haklarin uluslararasi insan haklar1 belgelerine ve
anayasalara girisi yolunda 1. Diinya Savasi’ndan sonra baglayan akim, 2. Diinya
Savasi’ndan sonra daha da hizlanmustir."? Nitekim sagligim bir “hak” olarak kabul
edilmesi ve uluslararasi belgelerde ele alinmaya baglanmasi durumu 2. Diinya Savasi

sonrasindaki déoneme rastlamaktadir.

Saglik hakkini diizenleyen pek ¢ok uluslararasi insan hakki belgesi olmakla
birlikte bu hak bazi belgelerde dogrudan bazilarinda ise dolayli bir sekilde ele
alimmistir. Bu belgelerin bir kismi Tiirk hukuku agisindan ayr1 bir 6neme sahiptir.
Nitekim Anayasa’nin 90. maddesi, usuliine gore yiiriirliige konmus milletlerarasi
antlagsmalarin kanun hiikmiinde oldugunu, usuliine gore yiiriirliige konulmus temel
hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi antlagmalarla kanunlarin ayn1 konuda farkli
hiikiimler icermesi nedeniyle cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlasma

hiikiimlerinin esas alinacagini ifade etmektedir. 3 Bu hiikmiin bir geregi olarak,

12 Miinci KAPANI, Kamu Hiirriyetleri, Ankara, Yetkin Yaymlari, 7. b., 1993, s. 57.

B 1982 Anayasast md. 90/5: “Usuliine gore yiiriirliige konulmus milletlerarasi
andlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykiriik iddiasi ile
Anayasa Mahkemesine basvurulamaz. (Ek ciimle: 7/5/2004-5170/7 md.) Usuliine
gore yuiriirliige konulmug temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi
andlasmalarla  kanunlarin aym konuda farklt hiikiimler icermesi nedeniyle

¢tkabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alinir.”



usuliine gore yiirlrliige konulmus milletleraras1 antlagmalar i¢ hukukumuzun birer

pargasi durumundadirlar.

Biz bu ¢alismada, biinyesinde dogrudan veya dolayli olarak saglik hakkina
yer veren uluslararas1 insan haklar1 belgelerinin tiimiinii ele almak yerine, dnemli

gordiiglimiiz bazi insan haklar1 belgelerini incelemeyi tercih ediyoruz.
1) insan Haklar Evrensel Bildirgesi14

Saglik hakkini uluslararas1 alanda ele alan ilk insan haklar1 belgesi, 1948
tarihli insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’dir. Bildirgenin 25. maddesinde saglik hakki

su sekilde diizenlenmistir:

"1. Herkesin kendisinin ve ailesinin saglk ve refahi icin beslenme, giyim,
konut ve t1bbi bakim hakki vardir. Herkes, issizlik, hastalik, sakathk, dulluk, yashiik
ve kendi iradesi disindaki kosullardan dogan gecim sikintisi durumunda giivenlik

hakkina sahiptir.

% insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, 10 Aralik 1948 tarihinde, Birlesmis Milletler
Genel Kurulu'nda 8 ¢ekimser oya kars1 48 olumlu oyla kabul edilmistir. Tiirkiye de
Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’ne olumlu oy veren iilkeler arasindadir. Tiirkiye,
Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’yle ilgili olarak 6 Nisan 1949 tarih ve No: 3/9119
sayili “Insan Haklari Evrensel Beyannamesi Hakkinda Bakanlar Kurulu Karar1”
¢ikarmis ve bu karar uyarinca Insan Haklari Evrensel Bildirgesi’nin Tiirkge resmi
cevirisini yayimlamistir (RG, 27 Mayis 1949, s. 7217). Mehmet Semih
GEMALMAZ, Ulusaliistii Insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, Istanbul,

Legal Yayinlar, 7. b., 2010, s. 58.



2. Analarin ve ¢ocuklarin ozel bakim ve yardim gorme haklari vardiwr. Biitiin
cocuklar, evlilik i¢i veya evlilik disi dogmus olsunlar, ayni sosyal giivenceden

yvararlanmirlar.”

Bu diizenlemede saglik hakki “yasama hakki” ile iliskilendirilmistir.”® Séz
konusu belge, i¢ hukukta bir baglayiciliga sahip olmasa da saglik hakkini uluslararasi

alanda ele alan ilk belge niteligini tasiyor olmasi nedeniyle biiylik 6nem tagimaktadir.

2) Birlesmis Milletler Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi'®

> Giiltivin GUR, “Dezenformasyona Ugratilan Bir Sosyal Hak Olarak Saglik”,
Sosyal Haklar Ulusal Sempozyumu I1 (Bildiriler), istanbul, Petrol-Is Yayni, 2010, s.
300.

16 Birlesmis Milletler Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi, Birlesmis
Milletler Genel Kurulu’nda 16 Aralik 1966 tarihinde kabul edilmistir. Tiirkiye, bu
sOzlesmeyi 15 Agustos 200 tarihinde imzalamis ve 4 Haziran 2003 tarihinde de
sOzlesmeyi onaylamak tlizere 4867 sayili “Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara
Iliskin Uluslararas1 Sozlesmenin Onaylanmasinin  Uygun Bulunduguna Dair
Kanunu ¢ikartmistir. Bakanlar Kurulu’nun 10 Temmuz 2003 tarih ve karar sayisi
No: 2003/5923 sayili karariyla S6zlesmenin onaylanmasi uygun bulunmus ve bu
karara ekli olarak S6zlesmenin resmi Tiirk¢e cevirisi ve orijinal metni ile Tiirkiye nin
onaylama islemine ekledigi toplam ii¢ adet “beyan” ile bir adet “cekince” metinleri
yayimlanmistir (RG, 11 Agustos 2003, s. 25196). Tiirkiye, S6zlesmenin onay
belgesini 23 Eyliil 2003 tarihinde depo etmis ve Birlesmis Milletler Ekonomik,

Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi md. 27/2 uyarinca Sozlesme Tiirkiye
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Biinyesinde saglik hakkina yer veren bir diger 6nemli uluslararasi insan
haklar1 belgesi de Birlesmis Milletler Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar
Sozlesmesi’dir. Sézlesmenin 12. maddesi saglik hakkini “saglik standardi hakki”

basligi altinda su sekilde diizenlemistir:

"1. Bu Sozlesmeye Taraf Devletler, herkesin miimkiin olan en yiiksek seviyede

fiziksel ve ruhsal saglhk standartlarina sahip olma hakkini tanir.

2. Bu Sozlesmeye Taraf Devletlerin bu hakki tam olarak gercgeklestirmek

amactyla alacaklar: tedbirler, asagidakiler i¢in de alinmasi gerekli tedbirleri igerir:

a) Varolan dogum oraninin ve bebek oliimlerinin diistiriilmesi ile ¢ocuklarin

saglikly gelismelerinin saglanmasi;
b) Cevre sagligini ve sanayi temizligini her yoniiyle ileriye gotiirme;

¢) Salgin hastaliklarin, yoresel hastaliklarin, mesleki hastaliklarin ve diger

hastaliklarin onlenmesi, tedavisi ve kontrolii;

d) Hastalik halinde her tiirlii saglik hizmetinin ve bakiminmin saglanmasi igin

gerekli sartlarn yaratilmasi."™"'

bakimindan 23 Aralik 2003 tarihinden itibaren hiikiim dogurmaya baglamistir.
GEMALMAZ, op. cit., s. 327.

7 Birlesmis Milletler, sozlesmeyle ilgili olarak 11 Agustos 2000 Tarihli ve
E/C.12/2000/4 Sayil1 14 Nolu “yorum beyan1” ile saglik hakkinin nasil
yorumlanmasi gerektigi konusunda birtakim agiklamalar ve degerlendirmelerde

bulunmustur. Konu hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Lema UYAR (der.), Birlesmis
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Birlesmis Milletler, 10 Aralik 2008 tarihi itibariyle bu s6zlesmede yer alan
haklara iligkin bireysel bagvuru yapilmasini kabul etmistir. Bu sekilde bir giivence
mekanizmasinin olusturulmasi suretiyle, sézlesmede yer alan saglik hakkinin yasama

gecirilmesi konusunda nemli bir adim atilmistir.™®
3) Avrupa Sosyal Sartl19

Saglik hakkinin ele alindig1 bir diger 6nemli insan haklar1 belgesi de Avrupa
Sosyal Sarti’dir.  Avrupa Sosyal Sarti’nin 11. maddesi “sagligin korunmasi hakki”

baslig1 altinda su sekilde diizenlenmistir:

"Akit Taraflar saglhigin korunmasi hakkinin etkin bicimde kullanilmasini

Milletlerde Insan Haklar: Yorumlar: (Insan Haklar: Komitesi ve Ekonomik Sosyal ve
Kiiltiirel Haklar Komitesi 1981-2006), Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari,
2006.

8 TACIR, op. cit., s. 46.

19 Avrupa Sosyal Sart1 18 Ekim 1961 tarihinde imzaya acilmis ve 26 Subat 1965°de
yirlirlige girmistir. Tlrkiye, Avrupa Sosyal Sarti’ni, imzaya ag¢ildig: tarih olan 18
Ekim 1961 tarihinde imzalamistir. Bu islemin ardindan 28 yil sonra 16 Haziran 1989
tarih ve 3581 sayil1 “Avrupa Sosyal Sarti’nin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna
Dair Kanun” ¢ikarilmistir. Bakanlar Kurulu’nun 7 Agustos 1989 tarih ve 89/14434
sayili Karar1 ile Avrupa Sosyal Sart’’min onaylanmasi Bakanlar Kurulu'nca
kararlagtirllmistir. Tiirkiye, onaylama belgesini Avrupa Konseyi’ne 24 Kasim 1989
tarthinde depo etmis ve bu belge 24 Aralik 1989 tarihinden itibaren, onaylama
islemini yaparken ekledigi “Beyan”daki c¢ergeve iginde yiiriirlik kazanmustir.

GEMALMAZ, op. cit., s. 1070.
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saglamak iizere, ya dogrudan veya kamusal veya ozel orgiitlerle isbirligi icinde,

diger onlemlerin yani sira,
1-Sagligin bozulmasina yol agan nedenleri olabildigince ortadan kaldirmak;

2-Saghg1 gelistirmek ve saghk konularinda kigisel sorumlulugu artirmak

tizere egitim ve danisma kolayliklar: saglamak;

3-Salgin hastaliklarla yerlesik mevzii ve baska hastaliklar olabildigince

onlemek; iizere tasarlanmis uygun onlemler almayi taahhiit ederler."
4) Avrupa Birligi Temel Haklar Sartlzo

Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’nin 35. maddesi de ‘“saglik hizmetleri”
baslig altinda saglik hakkina iliskin bir diizenleme getirmistir. S6z konusu madde su

sekildedir:

"Herkes, ulusal yasalar ve uygulamalarda belirtilen sartlar g¢ergevesinde

koruyucu saghk hizmetlerinden yararlanma hakkina ve tibbi tedaviden yararlanma

20 Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti, 7 Aralik 2000 tarihinde Nice zirvesinde
Avrupa Parlamentosu, Konsey ve Komisyon baskanlari tarafindan imzalanarak ilan
edilmistir. Sart, Avrupa Birligi’ne aday iilkeler agisindan insan haklar1 alanindaki
calisma ve hazirliklarin hangi cergeve iginde yapilmasi gerektigi hususuna agiklik
getiren, bu konuda aday iilkelere yol gdsteren bir belge niteligindedir. Bu noktada
Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’nin hukuki olarak bir baglayiciligi bulunmasa da
politik agidan bir baglayiciligi bulundugu ifade edilmektedir. Yiiksel METIN,
“Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi

Dergisi, Cilt: 57, 2002, Say1: 4, s. 61.
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hakkina sahiptir.

Biitiin Birlik politikalar1 ve faaliyetlerinin tamimlanmasinda ve uygulanmasinda

yiiksek diizeyde bir insan saglig1 korumasi saglanmalidir."

Saglik hakkinin ele alindig1 uluslararasi insan haklar1 belgeleri bunlarla sinirh
degildir. Biinyesinde saglik hakkina yer veren pek cok uluslararasi insan haklar
belgesi bulunmaktadir.?* Bununla birlikte saghk hakkini ayri ve bagimsiz bir hak
seklinde diizenlemeyip, bu hakki diger bazi haklar 1s18inda ele alan uluslararasi
belgeler de mevcuttur. Ornek vermek gerekirse, Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’nde “saglik hakkir” ayr1 ve bagimsiz bir hak olarak yer almamistir. Ancak
s0z konusu sozlesmede yer alan yasama hakki, viicut biitiinliigii, 6zel yasamin
gizliligi, iskence ve insanlik dis1 davranis veya cezaya ugramama gibi haklar saglik

hakkiyla yakindan iliskilidir.??

Ozellikle yasama hakki, saglik hakkiyla dogrudan iliskili bir haktir. Yagama
hakkinin anlamli kilinabilmesi, bireyin insan onuruna yarasir bir hayat stirebilmesi
igin saglik hakkimin taninmis ve bu haktan yararlanma olanaginin saglanmis olmasi

gerekir. % Her kisiye bedensel varligimi siirdiirebilmesinin minimum kosullarinin

21 Ornegin, Amerikan insan Haklar1 ve Odevleri Bildirisi, Kadinlara Kars: Her Tiirlii
Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi, Cocuk Haklarina Dair Sozlesme, Engellileri
Haklarma iliskin S6zlesme bunlardan bazilaridir.

22 TACIR, op. cit., s. 46.

2 ER, op. cit., s. 14.
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saglanmasi yasama hakkinin gerektirdiklerindendir.?* Hatta daha da ileri gidilerek,
saglig1 olmayan insanlarin diger haklarim1 kullanamayacagi varsayimindan hareketle

saglik hakkina ayr1 bir Gnem verilmesi gerektigi ileri siiriilebilir.”

JELLINEK’in klasiklesmis ayrimi c¢ergevesinde pozitif statii haklari
icerisinde degerlendirilen®® saglik hakki, uluslararasi belgelerin bircogunda bir sosyal
hak olarak yer almaktadir. Bu noktada dikkat ¢eken bir husus, insan haklarina iligkin
uluslararas1 belgelerin ¢ogunda bu hakkin gergeklestirilebilmesi i¢in “kaynak
yetersizligi” veya “kaynak yoklugu” gibi gerekgeleri hakli gosteren normatif bir
egilimin bulunmayisidir. Bu husus, spesifik olarak saglik hakkina 6zgii bir durumdur

ve saglik hakkinin 6nemine isaret etmektedir.?’
B) TURK HUKUKUNDA SAGLIK HAKKI

Tiirk hukukunda saglik hakkina iligkin yasal diizenlemeler olduk¢a fazladir.
Bu alana iliskin mevzuati tiim yonleriyle ele almak esasen bagka bir ¢alismanin
konusunu teskil eder. Bu nedenle biz bu béliimde saglik hakkini, ¢alismamizin

amaciyla sinirli olarak, yalnizca anayasal diizeyde ele alip inceleyecegiz.

24 {oanna KUCURADI, Insan Haklari Kavramlari ve Sorunlari, Ankara, Meteksan
Yayinlar, 1. b., 2007, s. 123.

> SAHIN, op. cit., s. 737.

28 pozitif statii haklar, bireylere devletten olumlu bir davranis, bir hizmet, bir yardim
isteme imkanini taniyan haklardir. Bu tiir haklar, devlete sosyal alanda bir takim
gorevler yiiklerler. Ornegin ¢aligma hakki, saglik hakki, konut hakki, sosyal
giivenlik hakki bu tiir haklardandir. GOZLER, op. cit., s. 112,

27 |bid., s. 739.
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1) 1961 Anayasasi

Tiirk Hukukunda saglik hakkinin anayasal diizlemde taninmasi ilk kez 1961
Anayasasi ile miimkiin olmustur. 1961 Anayasasi’nin “saglik hakki” kenar bagligini

tasiyan 49. maddesi su sekildedir:

“Devlet, herkesin beden ve ruh saghgi icinde yasayabilmesini ve tibbi bakim

gormesini saglamakla odevlidir.

Devlet, yoksul veya dar gelirli ailelerin saghk sartlarina uygun konut

ihtiyaglarint karsilayici tedbirleri alir.”

S6z konusu hiikiim, her ne kadar “saglik hakki” kenar baghigini tasisa da
icerik itibariyle daha ziyade saglik hakki konusunda devlete yiiklenen odevlere
dikkat cekmektedir. Bu baglamda 1961 Anayasasi, saglik hakkiyla ilgili olarak
devlete “herkesin beden ve ruh sagligi icinde yasayabilmesini saglamak”, “herkesin
tibbi bakim gormesini saglamak™ ve “yoksul veya dar gelirli ailelerin saglik
sartlarina uygun konut ihtiyaclarimi karsilayici tedbirleri almak™ seklinde ii¢ 6dev
yiiklemistir. Bununla birlikte madde saglik hakkinin, “saglikli olmak™, “saglikl
kalmak” ve “gerektiginde tibbi bakim ve hizmetlere ulasabilmek” boyutlarini da
kapsayacak sekilde diizenlenmistir. Yine, madde metninden de anlasilacag iizere,

s06z konusu hakkin siijesi “herkes” olarak ifade edilmistir.

2) 1982 Anayasasi

1982 Anayasasi’nda ise 1961 Anayasasi’nin aksine “saglik hakki” kenar
basligini tasiyan bir madde bulunmamaktadir. Anayasa’nin 56. maddesi dogrudan ve

yalnizca saglik hakkini ele almamakla birlikte, biinyesinde saglik hakkina da yer
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vermistir. Anayasa’nin, Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler béliimiinde yer alan,

“saglik hizmetleri ve ¢evrenin korunmasi1” kenar basligini tagiyan 56. maddesi su

sekildedir:
“Herkes, saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahiptir.

Cevreyi gelistirmek, ¢evre sagligini korumak ve ¢evre kirlenmesini onlemek

Devletin ve vatandaglarin odevidir.

Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh saghg: icinde siirdiirmesini
saglamak; insan ve madde giiciinde tasarruf ve verimi artirarak, igbirligini
gerceklestirmek amaciyla saglk kuruluslarini tek elden planlayip hizmet vermesini

diizenler.

Devlet, bu gorevini kamu ve 6zel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan

vararlanarak, onlari denetleyerek yerine getirir.

Saglik hizmetlerinin yaygin bir sekilde yerine getirilmesi icin kanunla genel

saglik sigortasi kurulabilir.”

S6z konusu madde metninde de goriildiigii tizere, 1961 Anayasasi’nda oldugu
gibi, 1982 Anayasasi’nda da saglik hakkindan ziyade devletin saglik hakkiyla ilgili
pozitif yiikiimliiliikkleri 6n plana ¢ikartilmistir. Yani 1982 Anayasasi, saglik hakkini
dogrudan ve agik bir sekilde diizenlemek yerine, bu hakki “devletin saglik hizmetleri
alanindaki yiikiimliiliikleri” cercevesinde ele almistir. Nitekim kullanilan ifadelere
bakilacak olursa, madde kenar bashigi da “saglik hakki” degil “saglik hizmetleri ve

¢evrenin korunmasi” seklinde kaleme alinmstir.

Saglik hakki her ne kadar 1982 Anayasasi’nda tek bir maddede dogrudan ve
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acik bir sekilde diizenlenmemis ise de, Anayasa’da saglik hakkiyla dogrudan veya
dolayli olarak ilgili olan pek ¢ok madde bulunmaktadir. Ornek vermek gerekirse,
Anayasa’nin “sporun gelistirilmesi” kenar baslikli 59. maddesi, saglik hakkiyla ilgili
hiikiimler ihtiva etmektedir.”® Bunun yaninda Anayasa’nin, Kisinin Hak ve Odevleri
boliimiinde yer alan ve “kisinin dokunulmazligi, maddi ve manevi varligi” kenar
basligin1 tasiyan 17. maddesi 2 ve yukarida bahsi gegen 56. maddede yer alan

“cevrenin korunmasi™na iligkin hiikiimler de saglik hakkiyla yakindan ilgilidir.

Anayasa’da acik bir sekilde “saglik hakki” teriminin kullanilmamis olmasi,
bu hakkin anayasal diizlemde taninmadig1 anlamina gelmez. Nitekim yukarida ifade
ettigimiz gibi, Anayasa’da yer alan kimi hiikiimler dikkate alindiginda, yorum
yoluyla saglkla ilgili baz1 hak kategorilerine ulasilabilir.* Yine, Anayasa
Mahkemesi’nin vermis oldugu kararlar da bu baglamda 6nemlidir. Anayasa’da yer
alan saglk hakkiyla iliskilendirilebilecek hiikiimler ve basta Anayasa Mahkemesi
olmak iizere, yargi organlarimin konuya iliskin yapmis olduklar1 degerlendirmeler
birlikte distliniildiigiinde, saglik hakkinin anayasal baglamda giivence altina

alindigini sdylemek miimkiindiir.**

? Ibid., s. 755.

2 TACIR, op. cit., s. 70.

%0 SAHIN, op. cit., s. 756.

3t TACIR, op. cit., s. 77. Ornegin, Anayasa Mahkemesi, onceki yillarda vermis
oldugu bir kararda “Anayasa’min 56. maddesinin 3., 4. ve 5. fikralari yine devlete,
kisilerin hayatini beden ve ruh saghg icinde siirdiirmelerini saglamak icin saglk

kuruluglarimin hizmetlerini, diizenleme, denetleme ve organize -etme gibi gorevler
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1982 Anayasasi’nin saglik hakkina iliskin hiikiimleri incelenirken,
Anayasa’nin 65. maddesine de ayrica parantez agmak gerekir. Anayasa’nin 65.
maddesine gore; “devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen
gorevlerini, bu gorevlerin amacglarina uygun oncelikleri gozeterek mali
kaynaklarimin yeterliligi él¢tistinde yerine getirir”’. Anayasa’nin s6z konusu maddesi,
devletin iktisadi ve sosyal ddevlerinin sinirlarini ¢izmektedir. Saglik hakki da sosyal
bir haktir ve bu sosyal hakla ilgili olarak Anayasa’nin 56. maddesi baglaminda
devlete birtakim 6devler yiiklenmistir. Anayasa’nin 56. ve 65. maddeleri birlikte
diisiiniildiiglinde, devletin saglik alanindaki gorevlerini, bu gorevlerin amaglarina
uygun Oncelikleri gozeterek mali kaynaklarinin yeterliligi Olciisiinde yerine
getirecegi sonucuna varilir. Bununla birlikte 65. maddeyle ilgili olarak ortada genel
bir yorum sorunu bulunmaktadir. Devletin iktisadi ve sosyal alandaki 6devlerinin

smirlarint ¢izen bdyle maddeler, cogu zaman sosyal haklarin “korunma dereceleri”

viiklemistir. Anlasiimaktadir ki, devlet, kisilerin yasamlarini saghkli bicimde
surdiirmeyi  saglamak amacimi  ¢esitli  sosyal  giivenlik  kuruluslar: ile
gerceklestirecektir. Devlet icin bir gorev, kisiler icin de bir hak olan bu amag
gerceklestirilirken bu hakki  simirlayici, bu haktan yararlanmayr zayiflatict
diizenlemeler Anayasa'min 56. maddesine de aykiridir.” degerlendirmesinde
bulunmustur. Anayasa Mahkemesi, 17 Ocak 1991 tarih ve E.1990/27, K.1991/2
sayil1 Karar, AMKD, Say1: 27/1, s. 130. Anayasa Mahkemesi’nin benzer nitelikte
baska kararlar1 da bulunmaktadir. Ornegin, Anayasa Mahkemesi, 15 Aralik 2006
tarih ve E.2006/111, K.2006/112 sayili Karar, AMKD, Say1: 43, s. 383; Anayasa
Mahkemesi, 16 Ekim 1996 tarih ve E.1996/17, K.1996/38 sayili Karar, Say1: 33/1, s.

152.
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ile 1ilgili algilanmayip, bu haklarin korunmamasmin birer Ozrii olarak
kullanilmaktadirlar. * Oysa bu noktada yasama organinin takdiri, bu haklarin
gerceklestirilip  gerceklestirilmeyecegi  noktasinda degil, ancak ne dlgiide
gergeklestirilecegi noktasinda meveuttur, > Dolayisiyla Anayasa’nin 65. maddesini
sosyal haklarin gercgeklestiriimemesi noktasinda devlete kolaylik saglayan bir
mazeret hiilkmii olarak degerlendirmemek gerekir. Aksi halde sosyal haklarin
anayasal diizlemde taninmasi pratikte bir anlam ifade etmeyecektir. Oyle ki,
Anayasa’nin 65. maddesi sosyal haklarin gerceklestirilmemesinin bir 6zrii olarak
yorumlandig1 takdirde, devlet mali kaynaklarin yetersizligini gerekge gostererek
sosyal haklar alanindaki yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyebilecektir.34 Bu durumda,
saglik hakki gibi pek cok sosyal hakkin varligi tehdit altina girecektir. Bu nedenle
Anayasa’nin 65. maddesini, sosyal haklarin gerceklesmesi baglaminda bir 6ziir
hiikmii olarak degil, bu haklarin korunma dereceleriyle ilgili bir hiikiim olarak

yorumlamak gerekir.

%2 KUCURADI, op. cit., s. 18.

3 Ergun OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, Yetkin Yayinlari, 10. b., 2009,
s. 146.

34 Anayasa’nin 65. maddesindeki sinir, biitiin sosyal haklar bakimindan gecerli
degildir. S6z konusu sinir yalnizca devletin olumlu edimini gerektiren sosyal haklar
bakimindan bir anlam ifade eder. Bu nedenle devletin olumlu bir edimini
gerektirmeyen sendikal haklar, mali kaynaklarin yeterliligi Ol¢lisiine baglanamaz.
Devlet bu haklari, mali kaynaklarinin yeterliligine bakmaksizin her haliikarda
gerceklestirmek zorundadir. Bu konu hakkinda bkz. OZBUDUN, op. cit., s. 146;

GOZLER, op. cit., s. 78.
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IV) SAGLIK HiZMETLERI KAVRAMI
A) GENEL OLARAK KAMU HIiZMETi KAVRAMI

Kamu hizmeti alani, idare hukukunun en karmasik ve tartismali *°
alanlarindan biri olarak gosterilmektedir. Bununla birlikte kamu hizmeti kavrama,
idare hukukunun da otesinde, kamu hukukunun temel kavrami olarak da ifade
edilebilmektedir.*® Kamu hizmeti, sahip oldugu bu 6zel konum itibariyle, iizerinde
¢ok durulmus ve ¢ok sey yazilmis olmasina karsin yeterince berraklasmamis bir

kavram olarak degerlendirilmektedir.*’

Tarihsel siire¢ incelendiginde, kamu hizmeti kavraminin ge¢misten giintimiize
onemli degisimler gecirdigini sdylemek miimkiindiir. Ozellikle 2. Diinya
Savasi’ndan sonra yasanan gelismelerle birlikte kamu hizmeti anlayisinda degisimler
baslamistir. Klasik kamu hizmeti anlayisla ilgili olarak organik, maddi ve sekli

Olctitlerde baslayan ¢6ziilme, kamu hizmetinin tanimin1 da degistirmistir.

% Bu konu igin ayrica bkz. Ciineyt OZANSOY, “Tiirkiye’de Kamu Hizmeti
Tartismalar1: Bir Hamaset ve Habaset Alan1”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Derqgisi, Cilt: 46, 1997, Say1: 1-4.

% |_eon DUGUIT, Kamu Hukuku Dersleri, (Cev. Siiheyp DERBIL), Ankara, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaynlari, 1954, s. 76.

3 Aydin GULAN, Kamu Hizmeti ve Gériiliis Usulleri, (Danisman: Dog. Dr. il Han
OZAY), istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yaymnlanmamis Yiiksek

Lisans Tezi, 1987, s. 75.
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Organik Olgiitiin ¢ozlilmesiyle birlikte, artik bir faaliyetin kamu hizmeti
sayilabilmesi i¢in, o faaliyetin mutlaka klasik idari kuruluglarca yiiriitiilmesi sarti
aranmamaya baglamustir. %8 Giiniimiizde, kamu hizmetlerinin 6zel kuruluslar
araciligiyla da yiirtitiilebilecegi kabul edilmektedir.*® Hatta Avrupa Birligi Organlari,
kamu hizmetinin goriiliis usulleriyle ilgili olarak, mutlaka gerekli olmadikca devletin
kamu hizmetlerini bizzat isletmemesini, bunun yerine sadece diizenleyici ve
denetleyici konumda bulunmasini empoze etmeye calismaktadirlar.*® Nihayetinde,
tim bu gelismelere paralel olarak, glinlimiizde artik devlet merkezli kamu hizmeti
anlayisinin, yerini ¢ok sektdrli hizmet sunumuna biraktigini  séylemek
miimkiindiir. ** Bununla birlikte, her ne kadar kamu hizmeti alaninda artik cok
sektorlii bir hizmet sunumundan s6z edilse de, bu hizmetler kim eliyle ve hangi

usuller dahilinde yiiriitiiliirse yiiriitiilsiin, hizmeti sunanlar {izerinde siirekli denetim

%8 Metin GUNDAY, Idare Hukuku, Ankara, Imaj Yaymevi, 10. b., 2011, s. 294.

9 Anayasa Mahkemesi de ge¢mis yillarda vermis oldugu bir kararda, kamu
hizmetleriyle ilgili olarak soyle bir degerlendirmede bulunmustur: *...toplum
hayatimin  gittikce  genislemesiyle c¢ogalan kamu hizmetlerinin mutlaka idare
kuruluglar: tarafindan goriilmesi kosulu artik aranmamakta, bunlarin disinda ozel
kisilerce de gerceklestirilecegi kabul edilmektedir.” Anayasa Mahkemesi, 12 Nisan
1990 tarih ve E.1990/4, K.1990/6 Sayili Karar, AMKD, Say1: 26, s. 124.

0 Ali ULUSOY, “Fransiz ve Avrupa Birligi Kamu Hizmeti Anlayiglarinin Tiirk
Hukukuna Etkisi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1999, Say1: 1-4, s.
170.

* Neval GENC, “Yeni Kamu Hizmeti Yaklasim1”, Tiirk Idare Dergisi, 2010, Sayt:

466, s. 152.
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ve gozetim yetkisi, tartismasiz bir sekilde kamu yararini saglamak konusunda birinci

dereceden sorumlu olan devlet veya ilgili kamu idaresine aittir.*?

Kamu hizmetine iligkin olarak maddi 6lgiitiin de artik kamu hizmeti anlayisini
aciklamakta yetersiz oldugu ileri siiriilebilir.*”® Zira bir faaliyet, niteligi geregi kamu
hizmeti sayillamaz. Buna karsin Anayasa Mahkemesi, gecmis yillarda verdigi bazi
kararlarda kimi faaliyetlerin “niteligi geregi kamu hizmeti” oldugunu ifade etmistir.**
Anayasa Mahkemesi’'nin bu yonde vermis oldugu kararlar elestiriye agiktir. Bir
hizmeti “kamu hizmeti” haline getirme yetkisi, basta yasama organi olmak tiizere
devletin yetkili organlarina aittir. Hatta TRUCHET nin de ifade ettigi gibi “kamu
hizmeti, belli faaliyetler iizerine siyasi organlar tarafindan yapistirilan bir etiketten

ibarettir.”*® Bu dogrultuda, bir faaliyet yasama organi tarafindan “kamu hizmeti”

*2 GUNDAY, op. cit., 5. 294.

* Ibid., s. 295.

* Ornek vermek gerekirse, Anayasa Mahkemesi, 9 Aralik 1994 tarih ve E.1994/43,
K.1994/42-2 sayili kararinda “Bir hizmetin kamu hizmeti olup olmadigi saptanirken,
niteligine bakmak gerekir. Nitelik yoniinden kamu hizmeti olan bir hizmetin ozel
kesimce yiiriitiilmesi, onun niteligine etkili goriilemez.” degerlendirmesinde
bulunmustur. Anayasa Mahkemesi’nin kamu hizmeti yaklasimiyla ilgili olarak ayrica
bkz. Turgut TAN, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Kamu Hizmeti Yaklasimi”,
Anayasa Yargist, Cilt: 8, 1991, s. 233-252.

* Didier TRUCHET, “Nouvelles récentes d’un illustre vieillard : label de service
public et statut de service public”, AJDA, 1982, s. 427’den nakleden: Ali ULUSQY,

op. cit., s. 167.
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olarak nitelendirilmedigi miiddetge, o faaliyetin sirf niteligi gere§i kamu hizmeti
sayilacagi sOylenemez. Yasama organinin kamu hizmeti olarak nitelendirmedigi bir
faaliyeti Anayasa Mahkemesi’nin “kamu hizmeti” olarak nitelendirmesi, yasama
organina ait olan bir yetkinin gasp1*® olarak degerlendirilebilir. * Bu noktada
kanaatimizce Anayasa Mahkemesi’nin yapmasi gereken sey, faaliyetin niteligine
bakarak kamu hizmeti degerlendirmesi yapmak degil, yasama organmnin o faaliyeti
kamu hizmeti olarak kabul edip etmedigini saptamaya ¢alismaktir.*® Bununla birlikte
bazi hizmetler bizzat anayasa tarafindan devletin gérev alanina sokulmus olabilir. Bu
durumda faaliyetin kamu hizmeti niteligi dogrudan anayasadan kaynaklanir. *°

Dolaysiyla bu hizmetler i¢in yasama organi veya devletin yetkili organlarinin ayrica

“kamu hizmeti” nitelemesi yapmasina ihtiyac yoktur.50 1982 Anayasasi’nda da bazi

*® Hatta bdyle bir durumu, idare hukukundaki deyimiyle, “fonksiyon gasp1” olarak
nitelendirmek miimkiindiir.

*" Kemal GOZLER, Idare Hukuku (Cilt I1), Bursa, Ekin Yayevi, 2. b., 2009, s. 266.
8 Ali ULUSOY, Kamu Hizmeti Incelemeleri, Ulke Kitaplari, 1. b., 2004, s. 29.

* Seref GOZUBUYUK/Turgut TAN, Jdare Hukuku (Cilt 1), Ankara, Turhan
Kitabevi, 7. b., 2010, s. 687.

*0 Bunun da étesinde, bizzat anayasa tarafindan “kamu hizmeti” olarak zikredilen bir
hizmetin, herhangi bir anayasa degisikligi s6z konusu olmaksizin, kamu hizmeti
olmaktan ¢ikarilmasinin anayasa aykiri olacag ileri stirtilebilir. Yasama yetkisi 6zii
itibariyle asli bir yetkidir. Bunun anlami sudur: yasama organi daha dnce anayasayla
diizenlenmemis bir alanda diizenleme yapabilir. Kisaca, yasama organinin anayasaya
dayanma zorunlulugu bulunmamaktadir. Buna ragmen yasama organi anayasaya

aykirt bir diizenleme yapamaz. Yani yasama organinin Oniindeki tek zorunluluk
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hizmetlerin dogrudan anayasa tarafindan diizenlendigi goriilmektedir. Milli giivenlik,
adalet, egitim-6gretim ve saglik hizmetleri, dogrudan Anayasa tarafindan diizenlenen

kamu hizmetlerine 6rnek olarak gosterilebilir.

Klasik kamu hizmeti anlayisiyla ilgili olarak organik ve maddi dlgiitlerde
oldugu gibi zamanla sekli Ol¢iitte de bir ¢oziilme meydana gelmistir. Klasik anlayisa
gore kamu hizmeti, kamusal yonetim bigimine gore yiiriitiilen faaliyetler olarak kabul
edilmektedir. Oysa “kamusal usullerle yliriitiilme”, giiniimiizde kamu hizmetinin

zorunlu bir vasfi olarak kabul edilmemektedir. ONAR’1n da belirttigi gibi;

“hususi hukuktakinden ayri bir usul ile gériilmesini amme hizmetinin umumi
bir karakteri ve unsuru saymak, amme hizmeti oldugundan bugiin siiphe edilemeyen
siai ve iktisadi amme hizmetleri adi altinda toplanan bir ¢ok faaliyetlerin bu

e e . 51
mahiyetini inkara miincer olur.”

anayasaya aykir1 hareket etmemektir. Sonu¢ olarak anayasada kamu hizmeti olarak
nitelendirilmemis bir hizmet, gerekli goriildiigii takdirde yasama organi tarafindan
kamu hizmeti haline getirilebilir. Hatta yasama organi tarafindan kamu hizmeti
haline getirilen bu hizmet daha sonra yine yasama organi tarafindan kamu hizmeti
olmaktan ¢ikarilabilir. Ancak anayasa tarafindan kamu hizmeti olarak nitelendirilen
bir hizmetin, herhangi bir anayasa degisikligi s6z konusu olmaksizin, yasama organi
tarafindan kamu hizmeti olmaktan ¢ikarilmasi anayasaya aykirilik teskil eder. Zira
burada faaliyetin kamu hizmeti olarak nitelendirilmesi bizzat anayasa tarafindan
yapilmustir.

*1 Siddik Sami ONAR, Idare Hukukunun Umumi Esaslari (Cilt 1), Istanbul, Hak

Kitabevi, Ismail Akgiin Matbaasi, 3. b., 1966, s. 25. Anayasa Mahkemesi ve
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Bu itibarla, bu giin i¢in kamu hizmeti olarak nitelendirilen faaliyetlerin
mutlaka kamusal usullerle yiiriitiilmesi  gerektigi gibi  bir  zorunluluk
bulunmamaktadir. Giiniimiizde kamu hizmetlerinin biitiinline saf 6zel hukuk rejimi
uygulanamayacagi gibi saf kamusal rejim de uygulamamaz.52 Ornegin “idari kamu
hizmetleri” olarak kabul edilen egitim ve saglik kamu hizmetleri esasen kamu
hukuku rejimine tabi olmalarina karsin, “endiistriyel ve ticari kamu hizmetleri”
olarak nitelendirilen bazi1 kamu hizmetleri agirlikli olarak 6zel hukuk, fakat genel
itibariyle kamu hukuku-6zel hukuk karistmi karma bir hukuki rejime tabi

tutulmaktadir.>®

Sonug itibariyle, klasik kamu hizmeti anlayiginin organik, maddi ve sekli
Olciitlerinde yasanan ¢oziilmelerle birlikte giiniimiizde klasik kamu hizmeti
anlayisinin 6tesinde farkli bir kamu hizmeti anlayisinin gegerli oldugunu sdylemek

miimkiindiir. Tiirk pozitif hukukunda da, Anayasa Mahkemesi’nin objektif kamu

Uyusmazlik Mahkemesi’nin de bu dogrultuda vermis oldugu kararlar bulunmaktadir.
Ornegin Uyusmazlik Mahkemesi’nin &nceki yillarda vermis oldugu bir kararinda da
belirtildigi lizere: “...bugiin artik 6zel hukuktakinden ayri, kamu hukuku usulleriyle
goriilmesi zorunlulugu kamu hizmetinin degismez bir karakteri ve unsuru olmaktan
ctkmigtir...”. Uyusmazlik Mahkemesi, 26 Ekim 1992 tarih ve E.1992/33, K.1992/36
sayili Karar, Resmi Gazete, 1 Aralik 1992, Say1: 21422, s. 18.

°2 Onur KARAHANOGULLARI, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim),
Ankara, Turhan Kitabevi, 1. b., 2002, s. 193.

>3 GOZUBUYUK/TAN, op. cit., s. 685.
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hizmeti anlayist bir kenara birakilacak olursa®, bilyiik 6l¢iide bu yeni kamu hizmeti

anlayisinin benimsendigi sdyleyebiliriz.
B) TURK HUKUKUNDA SAGLIK HiZMETLERI

Hangi tiirden faaliyetlerin kamu hizmeti sayilip, hangilerinin sayilamayacagi
sorunu kamu hizmeti kuraminin temel sorunlarindan birini teskil etmektedir.
Bununla birlikte, saglik hizmetlerinin kamu hizmeti niteligi {izerinde ¢ok fazla
tartisma bulunmamaktadir. Zira saglik hizmetleri, Anayasa’nin 56. maddesi

baglaminda devletin yiiriitmekle yiikiimlii oldugu hizmetler arasinda sayilmaktadir.>

> ULUSOY’un da belirttigi gibi, Anayasa Mahkemesi’nin son yillarda vermis
oldugu kararlar goz Oniine alindiginda, mahkemenin siibjektif anlayistan ziyade
objektif kamu hizmeti anlayisin1 benimsendigi goriilmektedir. Bu durum, diinyadaki
kamu hizmeti anlayisindaki evrimin tersi yonde bir evrim olarak
degerlendirilmektedir. Zira diinyada kamu hizmetleri alaninda objektif anlayistan
siibjektif anlayisa dogru bir evrim s6z konusudur. Ali ULUSOY, “Fransiz ve Avrupa
Birligi Kamu Hizmeti Anlayislarmin Tiirk Hukukuna Etkisi”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, op. Cit., s. 172.

>> Anayasa Mahkemesi de bu noktada devletin gorevleri ve kamu hizmetleri arasinda
bir bag kurmaktadir. Mahkeme’ye gore bir hizmetin anayasada devletin gorevi olarak
diizenlenmesi o hizmetin bir kamu hizmeti oldugunu goéstermektedir. Ornegin,
Anayasa Mahkemesi, ge¢mis yillarda verdigi bir kararda su degerlendirmede
bulunmustur: “Anayasa’min 130. maddesiyle Devletin hiikiim ve tasarrufu altinda
oldugu agiklanan dogal zenginlikler ve kaynaklarinin aranmasi ve isletilmesinin ilke

olarak Devletin gérevi sayilmasi, Anayasa Koyucunun bu isleri ‘kamu hizmeti’
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Bu noktada saglik hizmetleriyle ilgili olarak yasa koyucunun ayrica kamu
hizmeti nitelemesi yapmasina ihtiya¢ bulunmadigi soylenebilir. Aynm sekilde saglik
hizmetlerinin niteligi geregi kamu hizmeti sayilip sayilmayacagi hususunu da
tartismaya gerek yoktur.56 Zira saglik hizmetlerinin kamu hizmeti niteligi dogrudan
Anayasa’dan kaynaklanmaktadir. O halde saglik hizmetlerini “anayasal kamu

hizmetleri” kategorisinde degerlendirmek miimkiindiir.

Kamu hizmetleriyle ilgili olarak, her bir kamu hizmetinin kendine has
kurallar1 bulunsa da, tim bu hizmetler i¢in ortak bazi 6zellikler ve bu hizmetlere
egemen olan temel bazi ilkeler vardir.>’ Dolayisiyla, kamu hizmetlerine hakim olan
temel ilkeler, bir kamu hizmeti olan saglik hizmetleri i¢in de gegerli olmaktadir. Bu
itibarla devamlilik, degisebilirlik ve esitlik gibi kamu hizmeti ilkeleri saglik

hizmetleri i¢in de gecerli temel ilkeler olarak kabul edilmektedir.

niteliginde gordiigiiniin a¢ik kamtidir.” Anayasa Mahkemesi, 21 Haziran 1979 tarih
ve E.1979/1, K.1979/30 Sayil1 Karar, AMKD, Say1: 17, s. 216-265.

*® Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi’nin bazi kararlarmda saglik hizmetleriyle
ilgili olarak “niteligi geregi kamu hizmeti” vurgusu yapildig1 goriilmektedir. Anayasa
Mahkemesi, 22.11.2007 tarih ve E.2004/114, K.2007/85 sayili kararinda saglik
hizmetiyle 1ilgili olarak “foplumsal yasamin zorunlu gereksinimlerinden olan
diizenlilik ve stireklilik isteyen saglik hizmeti de niteligi geregi kamu hizmetidir.”
degerlendirmesinde bulunmustur. Ancak yukarida ifade edildigi ilizere Anayasa
Mahkemesi’nin yapmis oldugu bu niteleme pratikte pek bir anlam ifade
etmemektedir. Zira saglik hizmeti, anayasal kamu hizmeti niteligini haizdir.

" GUNDAY, op. cit., s. 297.
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Kamu hizmetlerinin aksamasi1 kamu yararim zedeleyici sonuglar
doguracagindan, kanunda 6ngoriilen istisnalar disinda kamu hizmetlerinin siirekli ve
diizenli bir sekilde yerine getirilmesi gerekir. Bu itibarla kamu hizmetleri, kamu
yarar1 amacini saglamaya yonelik olarak devamlilik ilkesine uygun bir sekilde yerine
getirilirler. Bununla birlikte, devamlilik ilkesini her kamu hizmetinin kendine has
ozelliklerine gore degerlendirmek gerekir. Devamlilik ilkesi, biitin kamu
hizmetlerinin kesintisiz bir sekilde, 7 giin 24 saat boyunca sunumunu zorunlu kilan
bir ilke degildir. Ornegin egitim hizmeti bu sekilde yerine getirilmez.58 Buna karsin
bazi hizmetler, nitelikleri geregi kesintisiz bir sekilde sunulmak zorundadirlar. Saglik
hizmetleri de, nitelikleri geregi kesintisiz bir sekilde sunulmasi gereken kamu
hizmetleri arasindadir. Saglik hizmetlerine olan ihtiyacin gilinliin her saatinde
dogabilecegi hususu goz oniinde bulunduruldugunda, saglik hizmetlerinin kesintisiz
bir sekilde, 7 glin 24 saat boyunca sunulmasi gerektigi sonucuna ulagsmak

mumkindiir.

Kamu hizmetlerinin siirekli ve diizenli bir sekilde yiiriitiilmesi zorunlulugu,
sunulan hizmetlerin ayn1 zamanda ¢agin gelisen ve degisen sartlarina uyarlanmasini
da zorunlu kilar.*® Toplumsal, ekonomik, sosyal, teknolojik vb. kosullar zaman

icerisinde degiskenlik gosterebilir. Buna paralel olarak, kamu hizmetlerinin geregi

>8 Egitim hizmetinin giiniin her saatinde sunulmamas, hizmetin siirekli ve diizenli bir
hizmet olmadig1 anlamina gelmez. Egitim hizmeti faaliyetinin de kendi iginde bir
diizenliligi ve siirekliligi vardir.

> fsmet GIRITLi/Pertev BILGEN/Tayfun AKGUNER/Kahraman BERK, Idare

Hukuku, Istanbul, Der Yayinlari, 4. b., 2011, s. 1028.
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gibi sunulmasi, bu gelisen ve degisen sartlara uyarlanmayr gerektirir. Saglik
hizmetlerinin de ¢agin gelisen ve degisen sartlarina uyarlanmasi gerekir. Anayasa
Mahkemesi’nin ge¢mis yillarda verdigi bir kararinda da belirttigi gibi “bilime dayal:
olmasi gereken tani ve tedavi metotlarinin insan yararina siirekli yenilik ve gelisme
gostermesi, hizmet kalite ve beklentilerini ¢agin kosullarina yaklastirmayi
gerektirmektedir”.® Bu dogrultuda saghk hizmetleri alaninda, cagin gereklerine
uygun olarak, hizmetin 6rgiitlenmesi ve isleyisi alaninda yeni diizenlemelere, yeni

yontemlere, yeni ara¢ ve gereclere ivedilikle yer verilmesi, hizmetin geregi gibi

sunulmasi agisindan hayati bir 6nem arz eder.

Kamu hizmetlerine hakim olan bir diger ilke de esitlik ilkesidir. Esitlik ilkesi
uyarinca gergek veya tiizel biitiin kisiler, kamu hizmetleri kargisinda esit olmalidirlar.
Bu ilke esasen, Anayasa’nin 10. maddesinde ifadesini bulan “kanun 6niinde esitlik”
ilkesinin kamu hizmetleri alanmna yansimasindan ibarettir. ®* Kamu hizmetleri
yuritiiliirken, esitlik ve tarafsizlik ilkelerine uygun hareket edilmek zorundadir.
Bununla birlikte hizmetin niteligi geregi, belli durumlarda hizmetten yararlanmaya
aday kisiler arasinda bir Oncelik-sonralik iligkisi kurulabilir. Bu durum esitlik
ilkesine aykir1 bir durum teskil etmez. Esitlik ilkesi, saglik hizmetleri alaninda da
gecerli temel bir ilke konumundadir. Saglik hizmetlerinin sunumunda esitlik ve
tarafsizlik ilkelerine aykir1 hareket edilemez. Normal sartlar altinda saglik

kurumlarinda, belli bir basvuru sirast gozetilmek suretiyle saglik hizmetleri

60 Anayasa Mahkemesi, 22 Kasim 2007 tarih ve E.2004/114, K.2007/85 sayil1 Karar,
(Kazanci Ictihat Bilgi Bankast).

' GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 309.
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sunulmaktadir. Buna karsin saglik hizmetinin gerekleri, kimi durumlarda bu siraya
bakilmaksizin bazi hastalara oncelik verilmesini gerektirebilir. Ornegin hastane,
durumu daha agir olan hastalara, durumu daha hafif olan hastalara nazaran daha 6nce
hizmet verebilir.®? Bu gibi hallerde esitlik ilkesine aykiriliktan séz edilemez. Nispi
esitlik ilkesi uyarinca, farkli durumda bulunan kisiler farkli islemlere tabi
tutulabilirler.%® Bu, esasen esitligi zedeleyici degil, pekistirici nitelikte bir durum
olarak kabul edilmektedir. Zira herkesin her durumda ayni sartlara tabi tutulmasi
esitlige degil esitsizlige yol acar. Bu nedenle, 6zel durumlar dikkate alinmak
suretiyle kisiler arasinda bir ayrim yapilabilir. Yalniz burada onemle belirtmek
gerekir ki, hizmet sunumuyla ilgili olarak kisiler arasinda yapilacak bu ayrim mutlak
surette hakli bir nedene dayanmak zorundadir.®* “Hakli neden” olmaksizin yapilan

ayrimlar keyfi ve esitlige aykiri1 olarak degerlendirilebilir.

® Ibid., . 310.

63 GOZLER, T iirk Anayasa Hukuku Dersleri, op. cit., s. 99.

o Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu kararlarda da esitlik ilkesine aykirilik
denetlenirken hakli bir nedenin var olup olmadigina bakilmaktadir. Mahkeme, hakli
nedenin bulunmadigt durumlarda “esitlik ilkesine aykirilik” degerlendirmesi
yapmaktadir. Ornegin, Anayasa Mahkemesi, onceki yillarda vermis oldugu bir
kararda “...Mahkememizin cesitli kararlarinda israrla vurguladigi gibi esitlik ilkesi
hakli nedenlerin varligi halinde farklilik yaratilmasina engel olmayip bilakis bu
ilkeyi gerceklestirmek icin gereklidir.” degerlendirmesini yapmistir. Anayasa
Mahkemesi, 19 Mart 1987 tarih ve E.1986/5, K.1987/7 sayili Karar, AMKD, Say1:

23, s. 133.
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Kamu hizmetlerine hakim olan bir diger ilke de bedelsizlik ilkesidir.%® Esasen
kamu hizmetlerindeki doniistim dikkate alindiginda bu ilkenin artik eski onemini
kaybettigi soylenebilir. Zira gliniimiizde, 6zellikle sinai ve ticari kamu hizmetlerinin
bedelsiz sunulmasi gibi bir durum s6z konusu degildir. idari kamu hizmetleriyle ilgili
olarak da tam anlamiyla bedelsizlik ilkesinden sz edilemez.®® Idari kamu hizmetleri,
devletin 6teden beri yiirlitmekte oldugu ve esas itibariyle kamu hukuku kuralarina
tabi olan geleneksel kamu hizmetleridir.®” Saglik hizmetleri de idari kamu hizmetleri
arasinda degerlendirilmektedir. Bu kapsamda saglik hizmetleri alaninda da
bedelsizlik ilkesinin gegerli olup olmadigr tartigmas: yapilmaktadir. Saglik
hizmetinin bir mecburi idari kamu hizmeti olmasi1 hasebiyle bedelsiz sunulmasi

gerektigi ileri siiriilebilir. Bununla birlikte, giiniimiizde saglik hizmetleri alaninda

% Doktrinde, GOZLER boyle bir ilkenin var olmadigm savunmaktadir. GOZLER’e
gore “bedavalik ilkesi, ancak Anayasa ve kanunlar tarafindan ongoriilmesi
durumunda ongoriildiigii kamu hizmetleri i¢in gegerli olabilecek istisnai bir ilkedir.”
Bkz. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), 0p. cit. s. 342.

% GOZLER, idari kamu hizmetleriyle ilgili olarak bedelsizlik sorununa “ihtiyari
idari kamu hizmetleri-mecburi idari kamu hizmetleri” ayrimi gergevesinde bir yanit
vermistir. Buna gére, Idari kamu hizmeti kurma konusunda kamu tiizel kisisi serbest
birakilmigsa, yani ihtiyari idari kamu hizmeti s6z konusuysa, idare bu idari kamu
hizmetini bir ddentiye baglayabilir. Buna karsin idari kamu hizmetini kurmak ve
yiirlitmek zorunlulugu kanunla 6ngoriilmiisse, yani mecburi idari kamu hizmeti s6z
konusuysa, bu hizmetler bedava olmak zorundadir. Bkz. GOZLER, Idare Hukuku
(Cilt I1), op. cit. s.342-344.

" GUNDAY, op. cit., s. 302.
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belli durumlarin varhi§i halinde hizmetten faydalananlardan belli bir bedel
aliabilecegi goriisii genel kabul gormektedir. Anayasa Mahkemesi, ge¢mis yillarda

verdigi bir kararinda bu konuyla ilgili olarak su degerlendirmeyi yapmustir:

“Anayasa, sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler konusunda devleti oncelikle
goreviendirmistir. Ancak, devlet bu gorevlerini yine Anayasa'min 65. maddesinin
cizdigi sumir iginde, ‘...mali kaynaklarimin yeterliligi ol¢iisiinde yerine getirir.’. Klasik
idare hukukunun bedelsiz-meccani olmasini ilk kosul saydigi kamu hizmeti kavrami,
giderek degisiklik gormiis, giintimiizde karsilik olarak yararlananlardan odeme
giicleri oraminda bir iicret alinmast uygulamasi yayginlasmigtir. Boylece,
vararlananlarla yararlanmayanlar arasindaki esitsizlik de giderilmistir. Bu iicreti

odeyemeyecek durumda olanlar igin degisik uygulama yapilmasi geregi ayridir...

Anayasa'min "Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler" béliimiinde yer alan
konuyla ilgili saghk, ¢evre, konut haklari, devletin yiikiimliiliikleriyle birlikte sosyal
devlet niteliginin icerigini olusturan haklardandwr. Bu konularda devletin gorevli
kilindigi tartismasizdir. Temel haklar ve édevier konusunda gozetici ve koruyucu
olan devletin, sosyal devlet olmak gibi iistlendigi gorevierini Anayasa'min 65.
maddesinin belirledigi gibi mali kaynaklarinin yeterliligi dl¢iisiinde yerine getirecegi
aciktir. Cok onemli bir kamu hizmeti olan saglik hizmetinin, sosyal devlet olmanin
geregi, parasiz yerine getirilmesi anlayisi giiniimiizde giictinii yitirmistir. Kamu

hizmetlerinin karsilig1 olarak, yararlananlardan kullanim oranlarina ve ddeme
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gliclerine gore iicret alinabilecegi kabul edilmektedir. Boylece, bu hizmetlerden

yararlananlarla yararlanmayanlar arasindaki esitsizlik giderilmis olmaktadir.”®

Mevzuatimizda da saglik hizmetlerinin sunumuyla ilgili bir bedel
ongoriilebilecegine iligkin hiikiimler bulunmaktadir. Saglik Hizmetleri Temel
Kanunu md. 3/c uyarinca “Kamu kurum ve kuruluslarina ait saglhk kuruluslar: veya
saglik igletmelerinde verilen her tiirlii hizmetin fiyatlari Saglhk ve Sosyal Yardim
Bakanliginca tespit ve ilan edilir’. Saglik hizmetlerinin sunumuyla ilgili olarak bir
bedel ongoriilebilecegi kabul edilse de, hizmetten faydalananlardan alinacak bedelin,
maliyet+kar payr seklinde formiile edilmemesi gerekmektedir. Zira, idarenin
yiriittiigli kamu hizmetlerinden bir kazang¢ elde edilmesi disiiniilemeyecegi gibi,
hizmetten yararlananlardan alinan paralarla o hizmetin maliyetinin kargilanmasi da
diisiiniilemez. ® Bu noktada, hizmetten yararlananlardan alinacak bedel, ancak

hizmetin maliyetine bir katki niteliginde degerlendirilebilir.

Doktrinde kamu hizmetlerine yonelik olarak cesitli tasnifler yapilmaktadir.
Bu dogrultuda kamu hizmetleri konularina gore, bireylerin yararlanma bi¢imlerine

gore, tekel niteliginde olup olmamalarma gore c¢esitli sekillerde tasnif

68 Anayasa Mahkemesi, 19 Nisan 1988 tarih ve E.1987/16, K.1988/8 sayili1 Karar,
AMKD, Say1: 24, s. 81.

% GUNDAY, op. cit., s. 300. Ayrica, Danistay’in da belirttigi gibi “ilgililerin saglik
hizmetine ulagmasinin engellenmesi veya agir bir mali yiik altinda birakilmasi

sonucunu doguracak sekilde uygulanmast hukuken miimkiin degildir”. Damstay Idari

Dava Daireleri Kurulu, YD. Itiraz No: 2008/778, (Damistay I¢tihat Bilgi Bankast).
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edilmektedirler. Bu noktada, saglik hizmetlerinin bu tasnifler igerisinde nerede yer

aldig1 hususuna da ayrica deginmek gerektigini diisiiniiyoruz.

Kamu hizmetlerini konularina gére 4 grup altinda toplamak miimkiindiir.
Bunlar, idari kamu hizmetleri, iktisadi kamu hizmetleri, sosyal kamu hizmetleri ve
bilimsel-teknik-kiiltirel kamu hizmetleridir. Idari kamu hizmetleri, devletin 6teden
beri viiriittiigii geleneksel kamu hizmetleri seklinde tanimlanmaktadir. ° Saghk
hizmetleri de, devletin 6teden beri yiiriitmekte oldugu geleneksel kamu hizmetleri
arasinda olmasi hasebiyle idari kamu hizmetleri kapsaminda degerlendirilmektedir.
Idari kamu hizmetleri kural olarak kamu hukukuna tabidirler. Bu durumun ortaya
cikardigi cesitli sonuglar vardir. Her seyden Once, idari kamu hizmetleri ile bu
hizmetlerde calisan personel arasindaki iligki kural olarak kamu hukukuna tabidir.
Yine, idari kamu hizmetleri ile bu hizmetten faydalananlar arasindaki iliski daima
kamu hukukuna tabidir. Bunun yaninda idari kamu hizmetlerinde akdedilen
sozlesmeler kural olarak “idari s6zlesme” niteligindedir. Son olarak, idari kamu
hizmetleri dolayisiyla ortaya ¢ikan zararlardan dogan sorumluluk kamu hukukuna
tabidir ve bu sorumluluktan dogan davalar idari yarginin gorev alanina girmektedir.
™ Ancak istisnai hallerde idari kamu hizmetleri icin de 6zel hukuk usullerine
basvurulabilir. Ornegin bu hizmetler i¢in gerekli olan arag ve gereci temin etmek i¢in

6zel hukuk sézlesmeleri yapilabilir.”?

® GUNDAY, op. cit., s. 302.
" GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 11), op. cit., s. 284-286.

2 GUNDAY, op. cit., s. 302.
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Kamu hizmetlerini bireylerin yararlanma bi¢imlerine gore de bir tasnife tabi
tutmak miimkiindiir. Bireyler bazi kamu hizmetlerinden idare ile ayr1 ayr iliski
kurmak suretiyle ve dogrudan yararlanabilirler. Bu tiir hizmetler, dogrudan dogruya
ve bireysel yararlanma saglayan kamu hizmetleri olarak adlandirilmaktadirlar. Saglik

hizmetleri de bu kapsamda degerlendirilmektedir.”

Kamu hizmetleri, hizmetlerin konularni olusturan faaliyetin 6zel kesime
birakilmasma veya 6zel kesime tamamen yasaklanmasina gore de bir ayrima tabi
tutulabilir.  Bu dogrultuda hizmetin konusunu olusturan faaliyet 6zel kesime
tamamen yasaklanmigsa tekelli kamu hizmeti, faaliyet 6zel kesime de birakilmigsa
tekelsiz kamu hizmeti s6z konusu olur. Tirkiye’de saglik hizmetleri alaninda hem
devlet hem de 6zel kesim faaliyet gostermektedir.”” Bu nedenle saglik hizmetlerini

tekelsiz kamu hizmetleri arasinda degerlendirmek miimkiindiir.

" Ibid., s. 301.

™ Ibid.

Enver BOZKURT, saglik hizmetleri alaninda diinyada 3 modelden bahsedildigini,
bunlarin kamu sektorii, 6zel sektor ve karma sistem oldugunu, Tiirkiye’de de karma
sistemin gegerli oldugunu ifade etmektedir. Bkz. Enver BOZKURT, “Insan Hakki
Olarak Saglhik Hakk1”, Saglik Hukuku Kurultayr (Ankara Barosu-Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi), Ankara Barosu Yaymlari, 2009, s. 16. Bu konuyla ilgili olarak
ayrica bkz. 1Inan¢ ISTEN, “Kamu Hizmeti Kavrami ve Unsurlan”,
http://www.msb.gov.tr/ayim/Ayim_makale detay.asp?IDNO=74, Erisim Tarihi:

06.03.2012.
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Kamu hizmeti olarak nitelenen bir hizmetle ilgili olarak hizmet sunumunun
kim tarafindan ve nasil yerine getirilecegi sorusunun klasik yaniti dogrudan ve
dolayli yerine getirme ayrimina dayanmaktadir. Dogrudan yerine getirme usuliinde
devlet, kamu hizmeti alaninda kimi mal ve hizmetlerin iiretimi i¢in kamusal orgiitler
kurarak faaliyette bulunur. Dolayli yerine getirme usuliinde ise devlet, yakin gézetim
ve denetimi altindaki 06zel kisilerin faaliyetleriyle toplumsal ihtiyaglarin

karsilanmasini saglar.”®

Saglik sektoriiniin, diinya {izerindeki Ornekler de goz Oniine alindiginda,
kamu paymin oldukga yiiksek oldugu bir sektor oldugunu ifade etmek miimkiindiir.”’
Saglik hizmetlerinin sunumunda bas aktor konumunda olan devlet, bu hizmeti
“emanet usulii” ile sunmaktadir.”® Bu dogrultuda kamuda saghk hizmetleri daha

ziyade Saglik Bakanligi’na bagli saglik kuruluslar eliyle sunulmaktadir.”

® KARAHANOGULLARI, op. cit., s. 346.

" Ferhat SAYIM, “Saglik Hizmetlerinin Finansmanina iliskin Ulusal Hesaplar ve
Saglik Alaninda Belediyelere Verilen Gorev ile Yetkiler”, Biitce Diinyasi Dergisi,
2011, Say1: 35, s. 152.

® Emanet usulii, kamu hizmetinin bir kamu tiizel kisisi tarafindan kendi 6rgiit, arag,
gereg, personel ve malvarligi ile dogrudan yiiriitiilmesi seklinde tanimlanabilir.
GOZUBUYUK/TAN, op. cit., s. 706. Ne var ki, doktrinde “emanet usulii”ne iliskin
yapilan tanimlarda bir gorlis birligine ulasildigindan s6z etmek miimkiin degildir.
Nitekim, GOZLER, doktrinde emanet usulii ile ilgili yapilan tanimlarmn pek ¢ogunun
yanlis oldugunu ifade etmekte, yapilan tanimlarn “kamu kurumu usulii’ni de

kapsayacak sekilde yapildigini, buna karsin emanet usulii ile kamu kurumu usuliiniin
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birbirinden farkl1 usuller oldugunu savunmaktadir. GOZLER e gére “emanet usulii”;
bir kamu hizmetinin bu hizmetten sorumlu olan kamu idaresi (devlet, il 6zel idaresi,
belediye, kdy) tarafindan kendi tiizel kisiligi i¢cinde, kendi personel ve malvarligiyla
dogrudan dogruya isletilmesi demektir. Yine GOZLER, “kamu kurumu usulii”nii; bir
kamu hizmetinin, bu hizmetten sorumlu olan kamu idaresi (devlet veya mahalli
idareler) tarafindan kurulan ayr1 bir kamu tiizel kisisi tarafindan isletilmesi usulii
seklinde tanimlamaktadir. Bkz. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 385-
390. Doktrinde emanet usulii ile kamu kurumu usuliiniin bagka yazarlar tarafindan da
iki  farkli  baghk altinda ele alindigi  goriilmektedir. Bkz.  Onur
KARAHANOGULLARI, op.cit., s. 350 vd., Ender Ethem ATAY, Idare Hukuku,
Ankara, Turhan Kitabevi, 2. b., 2009, s. 607 vd., Turan YILDIRIM/Meliksah
YASIN/H. Eyiip OZDEMIR/Giil USTUN/Ozge OKAY, Idare Hukuku-11, Istanbul,
On iki Levha Yaymcilik, 1. b., 2010, s. 108 vd. Bununla birlikte doktrinde emanet
usulii-kamu kurumu usulii ayrimmi yapmayip, emanet usuliinii kamu kurumu
usuliinii de kapsayacak sekilde tanimlayanlar da vardir. Bkz. Siddik Sami ONAR, op.
cit., s. 43, Ismet GIRITLI/Pertev BILGEN/Tayfun AKGUNER/Kahraman BERK,
op. cit., s. 1034., Liitfi DURAN, Idare Hukuku Ders Notlari, Istanbul, IUHF
Yaymlar, 1982, s. 328., Il Han OZAY, Giimgsiginda Yonetim, Istanbul, Alfa
Yayimlari, 4. b., 2002, s. 247., Metin GUNDAY, op. cit., s. 306. Bu tartisma esasen
baska bir calismanin konusunu teskil edeceginden, biz sadece konumuzla smirh
olarak bu yondeki tartigsmaya isaret etmekle yetiniyoruz.

”® Bunun diginda, saglik hizmetleri sunma noktasinda gorevlendirilmis kamu
idareleri ve kamu kurumlar1 da bulunmaktadir. Ornek vermek gerekirse, 1325 sayili

Milli Savunma Bakanligi Gorev ve Teskilati Hakkindaki Kanun’un 2. maddesi
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Saglik hizmetinin tekel niteliginde bir kamu hizmeti olmamasi hasebiyle 6zel

kesim de bu alanda faaliyet gosterebilmektedir.®’ Kamu hizmetlerinin 6zel kisiler

uyarinca Milli Savunma Bakanlig1, 1593 sayili Umumi Hifzisthha Kanunu’nun 20.
maddesi  uyarinca  Belediyeler, saghk  hizmeti  sunma  noktasinda
gorevlendirilmislerdir. Keza, liniversite hastaneleri ve Uyusmazlik Mahkemesi’nin
yakin tarihte vermis oldugu karar sonrasinda bu kapsamda degerlendirilebilecek olan
TCDD’ye baglh hastaneler de saglik hizmeti sunan idarelere Ornek olarak
gosterilebilir. Yalniz, yeri gelmisken 6nemle belirtmek gerekir ki, 5283 sayili Bazi
Kamu Kurum ve Kuruluslarina Ait Saglik Birimlerinin Saglik Bakanligia
Devredilmesine Dair Kanun’la birlikte kamu kurum ve kuruluslarina ait saglik
birimlerinin énemli bir boliimiintin Saglik Bakanligi’nda devri konusunda 6nemli bir
adim atilmistir. Bununla birlikte yasa ile gerceklestirilen bu devir isleminin disinda
kalan, yani, halen kendilerine ait saglik birimleri bulunan ve bu birimleri Saglik
Bakanligi’na devredilmeyen kamu kurum ve kuruluslar1 da bulunmaktadir. Bunlar;
Cumbhurbagkanligi, Yiiksek Mahkemeler, Sayistay, Tiirk Silahli Kuvvetleri, Milli
Istihbarat Teskilat1, Universiteler, Mahalli Idareler ve Mazbut Vakiflar’dir. Bu konu
icin bkz. ER, op. cit., s. 229.

% Bu noktada 1219 sayil1 Tababet ve Suabat1 Sanatlarinin Tarzi Icrasia Dair Kanun
ile 6zel muayenehane agmak veya evinde muayene etmek isteyen hekimlerin
durumlari, 2219 sayili Hususi Hastaneler Kanunu ile de 6zel hastanelerin ne sekilde

ve hangi sartlar altinda kurulabilecegi diizenlenmistir.

39



eliyle yiritiilmesi hususunda pek ¢ok usul bulunmakla birlikte saglik hizmetleri

alaninda daha ziyade “ruhsat usulii” gegerlidir.®*

Saglik hizmetleri alaninda “ruhsat usulii” disinda bir baska usulle bu hizmetin
ozel kisilere gordiriilebilmesi hususu oldukg¢a tartismalidir. Bu konuda yapilan
tartigmalar daha ziyade saglik hizmetlerinin “imtiyaz usulii” ile gordiiriliip
gordiiriilemeyecegi noktasinda yogunlasmaktadir. Damistay Idari isler Kurulu, 1990

yilinda verdigi bir kararda konuya iliskin olarak su degerlendirmeyi yapmistir:

“...Anayasa’min 56/4 maddesinde yer alan °...kamu ve ozel kesimlerdeki
saglhk ve sosyal kurumlarindan yararlanarak, onlari denetleyerek...’, 65.
maddesinde yer alan ‘...mali kaynaklarimin yeterliligi olciistinde...” gibi ifadeler,
devletin asli gorevi olan saglik hizmetinin bir béliimiiniin, imtiyaz yolu ile bir ézel

hukuk tiizel kigisine gordiiriilmesini hakl kalamaz...”%

81 Ruhsat usulii, tekel niteliginde olmayan bir kamu hizmetinin, idare tarafindan
verilen izinle birlikte 6zel kisiler eliyle de goriilebilmesi usulii olarak tanimlanabilir.
Bahtiyar AKYILMAZ/Murat SEZGINER/Cemil KAYA, Tiirk Idare Hukuku,
Ankara, Seckin Yaymcilik, 1. b., 2009, s. 463. 2219 sayili Hususi Hastaneler
Kanunu’nda, 6zel hastanelerin Saglik Bakanligi’nin izni ile kurulacagi hiikme
baglanmistir. Hususi Hastaneler Kanunu’nun 3. maddesine gore “Hususi hastaneler
Sihhat ve Ictimai Muavenet Vekaletinin miisaadesile agilir...”.

82 Aktaran: Turgut TAN, “Saglik Hizmeti fhale Yoluyla Satin Alnabilir Mi?”,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuas, Cilt: 69, 2011, Sayr: 1-2, s. 290.
Danistay Idari Isler Kurulu'nun 25 Ekim 1990 tarih ve E.1990/90, K.1990/73 sayili

karar1 yayinlanmamustir.
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Danistay, bu karartyla birlikte saglik hizmetlerinin imtiyaz usuliiyle
yiiriitilemeyecegini ifade etmistir. Buna karsin, son yillarda yasanan gelismelerle
birlikte, saglik hizmetleri alaninda imtiyaz usuliiniin s6z konusu olup olamayacagi
tartismalar1 yeniden giindeme tasinmistir. 2005 yilinda yapilan bir degisiklikle 3359

sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanunu’na su madde eklenmistir:

“Ek. Madde 7: Yapiumasimin gerekli olduguna Yiiksek Planlama Kurulu
tarafindan karar verilen saglik tesisleri, Saghik Bakanliginca verilecek on proje ve
belirlenecek temel standartlar ¢ercevesinde, kendisine veya Hazineye ait tasinmazlar
tizerinde ihale ile belirlenecek gergek veya ozel hukuk tiizel kisilerine kirk dokuz yili

gecmemek sartiyla belirli siire ve bedel iizerinden kiralama karsilig yaptirilabilir.”

S6z konusu diizenlemeyle birlikte, doktrinde, saglik hizmetlerinin pargali bir
yap1 halinde, kamu-6zel ortaklig1 ¢ergevesinde yiiriitiilebilmesi imkaninin saglandigi
yolunda gortsler ileri stirilmiistiir. % Buna gore, saglik hizmetleri yine idare
tarafindan sunulacak, ancak bu hizmetlerin yiiriitiilmesi i¢in gerekli olan bina veya
genel olarak altyapr ingaat isleri ve saglik hizmetleri disindaki parcalanmis
hizmetlerin  Uretilmesi igi 0Ozel girisimciye verilecektir. Anglo-Amerikan

uygulamasinda kamu-6zel ortakligi olarak adlandirilan bu uygulama, Tirk

8 Onur KARAHANOGULLARI, “Kamu Hizmetleri Piyasa Iliskisinde Dérdiincii
Tip: Eksik Imtiyaz (Kamu Ozel Ortaklig1)”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler

Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 66, Say1: 3, s. 184.
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doktrininde = KARAHANOGULLARI tarafindan  “ecksik  imtiyaz” olarak

adlandirilmaktadir.?*

Sonug itibariyle, Tiirk Hukuku’nda saglik hizmetlerinin 6zel kisiler eliyle
sunumu noktasinda agirlikli olarak “ruhsat usulii” gecerli olsa da, son yillarda saglik
hizmetlerinde imtiyaz usuliiniin gegerli olup olamayacag: tartismalari, yapilan yasal
diizenlemelerle birlikte 6nemli bir boyut kazanmistir diyebiliriz. Bununla birlikte
saglik hizmetleri alaninda imtiyaz usuliiniin gecerli olacagi kabul edilse dahi,
idarenin bu alanda hizmetin siirekli ve diizenli olarak yiiriitiiliip yiiriitilmedigini
denetleme gorevi bulunmaktadir. Dolayisiyla bu gorevin geregi gibi yerine

getirilmemesi durumunda idarenin sorumlulugu s6z konusu olabilecektir.
C) SAGLIK HiZMETLERIi PERSONELI

Idare, iistlenmis oldugu kamu hizmetlerini basar ile ve geregi gibi yerine
getirebilmek i¢in hem nicelik hem de nitelik yoniinden yeterli personele ihtiyag

duyar.®® idarenin kamu hizmetlerinin sunumu noktasinda faaliyet gdsteren bu insan

% KARAHANOGULLARI nin bu yeni usulii “eksik imtiyaz” olarak adlandirmasinin
nedeni, 6zel girisimcinin sahip olacagl imtiyazin, ¢ekirdek hizmet olarak ifade edilen
saglik hizmetini kapsamayacak olmasidir. Bu konuda ayrintili bir inceleme i¢in bkz.
Onur KARAHANOGULLARI, “Kamu Hizmetleri Piyasa iliskisinde Dérdiincii Tip:
Eksik Imtiyaz (Kamu Ozel Ortakli1)”, op. cit., s. 177-215.

% GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 621, GUNDAY, op. cit., s. 515.
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0gesine, “kamu gorevlileri”, “kamu personeli” veya 1982 Anayasasi’nda da yer yer

ifade edildigi iizere “kamu hizmeti gorevlileri” denmektedir.®

Kamu gorevlisi kavrami dar ve genis anlamlarda kullanilabilmektedir. Bu
baglamda, dar anlamda kamu gorevlisi, devletin siyasal yapisini olusturan
organlardaki gorevlilerle, 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olarak c¢alisanlar disinda
kalan kamu gorevlilerini ifade etmektedir. Genis anlamda kamu gorevlisi ise, hukuki
durumlarina ve yaptiklar1 gorevin niteligine bakilmaksizin, kamu kesiminde ve de
devletin biitiin organlarinda gorev yapan herkesi ifade etmektedir. Bununla birlikte
kamu gorevlileri, kavram hangi anlamda kullanilirsa kullanilsin, mutlaka kamu
kesimindeki bir oOrgilite bagli olarak faaliyet gosterirler. Bu bakimdan kamu
kesimindeki bir orglite bagli olmadan faaliyet gosterenler, yaptiklari hizmetin kamu
hizmeti oldugu yasalarca kabul olunsa veya kamuya yararl bir hizmet gorseler dahi
kamu gorevlisi sayilmazlar. 8 Bu itibarla, 6zel kesimin yuriittigi  saglik

hizmetlerinde ¢alisan personel, kamu gorevlileri sinifinda degerlendirilemez.

Anayasa’nin “kamu hizmeti gorevlileriyle ilgili hiikiimler” basligi altindaki
128. maddesinde, devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu tiizelkisilerinin
genel idare esaslarina gore yiirlitmekle yiikiimli olduklar1 kamu hizmetlerinin
gerektirdigi asli ve siirekli gorevlerin, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle
goriilecegi hiikiim altina alinmistir. 657 sayili Devlet Memurlart Kanunu’nun 4.

maddesinde de kamu hizmetlerinin, memurlar, sézlesmeli personel, gegici personel

% GUNDAY, op. cit., s. 515.

8 Ibid., s. 516.
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ve isciler eliyle gordiiriilecegi ifade edilmistir. Ayn1 maddenin devaminda da memur

ve sozlesmeli personel, gecici personel ve is¢inin tanimlart yapilmaistir.

Saglik hizmeti personelinin hukuki durumunu belirlemek bakimindan 657
sayili Devlet Memurlar1 Kanunu olduk¢a Onem arz etmektedir. Zira, Devlet
Memurlar1 Kanunu, saglik hizmeti sunan kamu kurum ve idarelerini de
kapsamaktadir.®® Bu kanuna tabi kurumlarda ¢alistirilan memurlarin siiflandirildig:
36. maddede, saglik hizmetleri personeli, “Saglik Hizmetleri ve Yardimec1 Hizmetler

Sinifi” bashig altinda su sekilde sayilmistir:

“Bu sintf, saglk hizmetlerinde (Hayvan sagligi dahil) mesleki egitim gorerek
vetigmis olan tabip, dis tabibi, eczaci, veteriner hekim gibi memurlar ile bu hizmet
sahasinda ¢alisan yiiksek ogrenim gérmiis fizikoterapist, tip teknologu, ebe, hemsire,
saglik memuru, sosyal hizmetler miitehassisi, biyolog, pisikolog, diyetci, saglk
mithendisi, saghk fizik¢isi, saglik idarecisi ile ebe ve hemgire, hemsire yardimcisi,
(Fizik tedavi, laboratuvar, eczaci, dis anestezi, rontgen teknisyenleri ve yardimcilari,
cevre sagligi ve toplum saghgi teknisyeni dahil) saglhk savas memuru, hayvan saglik

memuru ve benzeri saglik personelini kapsar.”

Saglik hizmetleri alaninda faaliyet gosterecek olan smif bu sekilde
belirlenmis olmakla birlikte 2003 yilinda yapilan bir degisiklikle, s6z konusu

maddeye su paragraf eklenmistir:

8 Serkan KIZILYEL, Idarenin Saghk Hizmetinden Dogan Tazminat Sorumlulugu,
(Danisman: Yrd. Dog. Dr. Giirsel KAPLAN), Dicle Universitesi Sosyal Bilimler

Enstitlisti, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, 2006, s. 50.
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“Bu swnifa dahil personel tarafindan yerine getirilmesi gereken hizmetler,
liizumu halinde bedeli doner sermaye gelirlerinden odenmek kaydiyla, Bakanlik¢a

tespit edilecek esas ve usullere gére hizmet satin alinmasi yoluyla gérdiiriilebilir.”

657 sayili Kanun’da, saglik hizmetleri personeli kendi igerisinde bir ayrima
tabi tutulmamistir. Buna karsin, 3359 sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanunu’nda bu
konuda acik bir smiflandirma yapilmamis olmakla birlikte, kanunun igeriginden
hareketle saglik hizmetleri personeliyle ilgili olarak ti¢lii bir ayrim yapilabilir. Buna

gore saglik hizmetleri personelini; “saglik personeli”, “yardimci saglik personeli” ve

“diger personel” seklinde bir ayrima tabi tutmak miimkiindiir.®®
1) Saghk Personeli

Saglik hizmetlerinin sunumunda karar verip uygulama hak ve yetkisine sahip
olan personel bu sinifta kabul edilmektedir.*® Bu gruba giren ve saglik hizmetlerinin

sunumunda 6n planda olan gorevliler daha ziyade hekimler ve dis hekimleridir.

Hekim, amaci iyilestirme ve tip sanatin1 uygulama olan ve yine bu amaca

uygun olarak, hastaliklar1 teshis ve tedaviye ¢alisan, tip alaninda egitim gormis ve

% Nitekim, 3359 sayil1 kanunun gegici 1. maddesinde, saglik isletmesi uygulamasina
gegirilen kurulusun saglik ve yardimci saglik personeli ile diger personelinin istekte
bulunmalar1 halinde ve kurulusun kabulii sartiyla yeni bir atamaya gerek kalmaksizin
sOzlesmeli olarak calistirilabilecegi hiikiim altina alinmistir.

% Betiil CATAK IRIZ, Saghk Hizmetlerinden Kaynaklanan Zararlardan Dolayt

Idarenin Sorumlulugu, Ankara, Adalet Yaymevi, 1. b., 2011, s. 18.
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tip meslegine sahip kisi olarak tanimlanmaktadir.”* 1219 sayil1 Tababet ve Suabati
Sanatlarmmn Tarzi icrasina Dair Kanun ve 6023 sayili Tiirk Tabipler Birligi Kanunu
ile kimlerin hekimlik meslegini icra edebilecegi belirlenmistir. Bahsi gecen
kanunlarda, hekimlik meslegine kabul, meslegin icrasi, icra tarzi ve sona erdirilmesi
gibi hususlar diizenlemistir. Buna gore hekimlik yapabilmek i¢in gerekli sartlar; Tiirk
vatandasi olmak, tip fakiiltesi diplomasina sahip olmak ** ve hekimlik meslegine
engel hali olmamaktir.”® Hekimlik meslegine engel hali olma durumu 1219 sayil
Kanun’un 28. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore, hekimlik mesleginin icrasi

icin; Tiirk Ceza Kanununun 53 {incli maddesinde belirtilen siireler ge¢mis olsa bile;

%' Hasan OZKAN/Sunay ONER AKYILDIZ, Aciklamali-I¢tihatli Hasta Hekim
Haklari ve Davalari, Ankara, Seckin Yaymcilik, 1. b., 2008, s. 57.

% Dis hekimleri bakimindan da dis hekimligi fakiiltesi diplomasina sahip olmak
gerekmektedir. Ote yandan, yabanci iilkelerde tip veya dis hekimligi fakiiltelerinden
mezun olanlar da, sahip olduklar1 diplomalarin denkliginin yetkili makamlarca
kabulii halinde, Tiirkiye’de hekimlik yapabilmektedirler.

% Bunun diginda, kamuda gorev yapmayip serbest ¢alisan hekimler i¢in Tabip
Odast’na kaydolma gibi bir zorunluluk bulunmaktadir. Aynmi sekilde dis hekimleri
icin de Dis Hekimleri Odasi’na kayit zorunlulugu vardir. Ancak kamuda calisan
hekimler i¢in bdyle bir zorunluluk bulunmamaktadir. Nitekim 6023 sayili Kanun’un
m.7/1I hiikmii su sekildedir: “Mesleklerini serbest olarak icra etmeksizin kamu kurum
ve kuruluglart ile kamu iktisadi tesebbiislerinde asli ve siirekli gérevierde ¢alisanlar
ile herhangi bir sebeple meslegini icra etmeyenler tabip odalarina iiye olabilirler”.
Yani, kamuda memur statiisiinde gorev yapan ve serbest ¢aligmayan hekimler i¢in

odaya kayit olmak zorunlu degil, istege bagli bir husustur.
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kasten islenen bir sugtan dolay1 bes yil veya daha fazla siireyle ya da devletin
giivenligine kars1 suglar, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine karsi suclar,
zimmet, irtikap, risvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, giiveni kotiiye kullanma,
hileli iflas, ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat karistirma, suctan
kaynaklanan malvarligi degerlerini aklama veya kagakcilik suglarindan hapis
cezasina mahkiim olmamak gerekir. Bunun disinda, hekimlik sanatini icra etmesine
engel ve iyilesmesi imkansiz bir hastaliga yakalandigi muayene sonucu tespit edilen
hekimler, Saglik Bakanligi’nmin Onerisi ve Yiiksek Disiplin Kurulu’nun karariyla

meslek icra etmekten yasaklanirlar ve diplomalar1 geri alinir.

Kamu idareleri ve kamu kurumlar tarafindan isletilen saglik kurumlarinda
gorev yapan hekimler, devlet memuru sayilmaktadirlar. Bu bakimdan, Saglik
Bakanlig1 ve diger kamu idareleri bilinyesinde isletilen saglik kurumlarinda ¢alisan
hekimlerin istthdam sekli memurluktur. Ancak {iniversite biinyesinde yer alan
arastirma ve uygulama hastanelerinde calisan hekimler, 6gretim iiyeleri olmalar
halinde memur degil, diger kamu gorevlisi sinifinda sayilirlar. % Bu bakimdan
tiniversite blinyesinde 0gretim {iyesi sifatiyla calisan hekimler, 2547 sayili Yiiksek
Ogretim Kanunu uyarinca farkli bir statiide bulunurlar. Fakat bu yerlerde gdrev
yapanlar, Yiiksek Ogretim Kanunu’na tabi 6gretim iiyeleri degillerse, bu durumda

s0z konusu kisiler Devlet Memurlari Kanunu uyarinca memur saylhrlar.95

*IRIZ, op. cit., s. 19.

% KIZILYEL, op. cit., s. 51.
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Dislerin ve dis etleri ile esnasmin tedavisi ve dislerin ikmal ve 1slahimna ait
ameliyatlar icra etmeye yetkili ve gorevli dis hekimleri de, genel olarak meslegin

icras1 bakimindan hekimlerin tabi olduklar1 hiikiimlere tabidirler.%®
2) Yardimaer Saghk Personeli

Saglik hizmetleri sunma noktasinda dogrudan karar verme hak ve yetkisine
sahip personele yardimci olan saglik personeli, yardime1 saglik personeli sinifinda
degerlendirilmektedir. Buna gore, hemsireler, ebeler, saglik memurlari, gevre sagligi
teknisyenleri, radyoloji ve laboratuar teknisyenleri, beslenme wuzmanlari, dis
teknisyenleri, saglik fizikgileri, laborantlar, fizik tedavi teknisyenleri, besin

teknolojisi uzmanlari yardimer saglik personeli sinifinda sayilmaktadirlar.®’
3) Diger Personel

3359 sayili kanunun gegici 1. maddesinden hareketle, saglik hizmetleri ¢atisi
altinda ¢aligmakta olup da yukaridaki iki gruba da dahil olmayan personeli, “diger
personel” olarak adlandirilan smifta degerlendirmek miimkiindiir. Hasta Haklar1
Yonetmeligi’nin 4. maddesinde personel, hizmetin, resmi veya 0Ozel saglik
kurumlarinda ve kuruluslarinda veya serbest olarak sunulmasia bakilmaksizin,
saglik hizmetinin verilmesine istirak eden biitiin saglik meslekleri mensuplar1 ve
saglik meslekleri mensubu olmasa bile saglik hizmetinin verilmesine sorumlu olarak

istirak eden kimseler seklinde tanimlanmistir. Buradan hareketle doktrinde, sosyal

% Ibid., s. 52.

IRIZ, op. cit., 5. 19.
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hizmetler miitehassisi ve biyolog gibi gorevlilerin diger personel sinifinda bulundugu

kabul edilmektedir.?®
D) SAGLIK HiZMETLERINIiN TURLERI

Saglik hizmetlerini teknik agidan bir smiflandirmaya tabi tutmak
mimkiindiir. 3359 sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanunu’nun 3. maddesinin k
bendinde, “koruyucu saglik hizmetleri”, “teshis ve tedavi edici saglik hizmetleri” ve

“rehabilite edici saglik hizmetleri” olmak tizere 3 tip saglik hizmetinden soz

edilmektedir.
1) Koruyucu Saghk Hizmetleri

Koruyucu saglik hizmetleri, toplum sagliginin korunmasi, hastaliklarin
onlenmesi ve toplum sagligina zarar veren maddelerin ortadan kaldirilmasi amaciyla
sunulan saglik hizmetleridir. %1580 sayitlh Umumi Hifzisthha Kanunu’nun 1.
maddesinde, “memleketin sihhi sartlarini 1slah ve milletin sihhatine zarar veren
biitiin hastaliklar veya sair muzir amillerle miicadele etmek ve miistakbel neslin
sthhatli olarak yetismesini temin ve halki tibbi ve i¢timai muavenete mazhar eylemek
umumi Devlet hizmetlerindendir.” denilmektedir. S6z konusu hiikiimden anlasilacagi
izere, koruyucu saglik hizmetleri alaninda devlet gérevli kilinmigtir. Ayn1 Kanunun
3. maddesinde ise devletin sunmakla yiikiimli kilindigi koruyucu saglik hizmetleri
tek tek sayilmistir. Bu maddeye gore; dogumu teshil ve ¢cocuk dliimiinii tenkis edecek

tedbirler, annelerin dogumdan once ve dogumdan sonra sihhatlerinin kontrolii,

% KIZILYEL, op. cit., s. 54.

% Ibid., s. 38.
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memleket geneli salgin hastaliklarin  6nlenmesi, biitiin zehirli ve uyusturucu
maddelerle miicadele, her nevi serum ve asilarin yapilmasi, c¢ocuk sagliginin

muhafazasi vb. 6nlemleri almak koruyucu saglik hizmeti kapsaminda sayilmaktadir.
2) Teshis ve Tedavi Edici Saghk Hizmetleri

Teshis ve tedavi edici saglik hizmetleri, koruyucu saglik hizmetlerinden farkl
olarak, sagligin bozulmasi asamasindan sonra devreye giren ve sunulan hizmetlerdir.
Bu noktada, hastaligin teshis edilmesi ve sonrasinda kisiyi sagligina kavusturmaya
yonelik olarak sunulacak olan tedavi hizmetleri, teshis ve tedavi edici saglik
hizmetleri kapsaminda degerlendirilmektedir. Tedavi edici saglik hizmetleri,
koruyucu saglik hizmetlerine gore ¢cok daha fazla maliyet ve organizasyon gerektiren
hizmetlerdir. Yetigmis personel ve fiziki imkanlar ile yonetim ve finansman gibi ¢cok
onemli boyutlar1 vardir. 19 yeri gelmisken onemle ifade etmek gerekir ki, saglik
hizmetleri alaninda ¢ikan uyusmazliklarin ¢ok biiyiik bir boliimii teshis ve tedavi

edici saglik hizmetleriyle ilgilidir.
3) Rehabilite Edici Saghk Hizmetleri

Rehabilite edici saglik hizmetleri, 6zellikle kaza, savas ve felaketler gibi
beklenmedik ve ani ortaya ¢ikan ve insanlarin sakat kalmalarina yol agan ve/veya
caligma giiclerini motivasyonlarin1 engelleyen olaylar sonrasi hastalarin topluma

yeniden kazandirilmalar1 ve bdylece ekonomik, sosyal ve Kkiiltiirel agidan

190 Asuman ALTAY, “Saglik Hizmetlerinin Sunumunda Yeni Ag¢ilimlar ve Tiirkiye

Agisindan Degerlendirilmesi”, Sayistay Dergisi, Say1: 64, s. 35.
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giiclendirilmelerini saglamaya yonelik olarak sunulan saglik hizmetleridir. 101

Rehabilitasyon hizmetleri; tibbi rehabilitasyon ve sosyal (mesleki) rehabilitasyon
olmak iizere iki grupta incelenmektedir. Tibbi rehabilitasyon, kisideki bedensel
engellerin cerrahi veya tibbi miidahaleler ile diizeltilmeye calisilmasi seklinde
tanimlanmaktadir. Sosyal (mesleki) rehabilitasyon ise, engelleri nedeniyle
calisamayanlara i Ogretilmesi, is bulunmasi veya ise uyum saglanmasi gibi

konularda yardimci olmak tizere sunulan hizmetlerdir.
V) SAGLIK ALANINDAKiI KOLLUK FAALIYETI

Idarenin saglhk alanindaki faaliyetlerini temelde iki baslik altinda incelemek
miimkiindiir. Bu faaliyetlerden ilki, hastaliklarin iyilestirilmesi ve boylece bireylerin
hastaliklardan kurtarilmast ve arindirilmasit amacimi gliden kamu hizmeti

192 darenin bu alandaki diger faaliyeti ise, toplumun bulasic1 ve yaygin

faaliyetidir.
hastaliklardan uzak tutulmasi, toplumun saglik kosullar i¢inde yasamini siirdiirmesi

amacini giidden kolluk faaliyetidir.103

Saglik alanindaki kolluk faaliyetinde bireylerin tek tek sagligi ile ilgilenilmez.
Bu, saglik kamu hizmetinin konusu ve amacin teskil eder. Saglik alanindaki kolluk

faaliyetinde s6z konusu olan, kamu diizeninin bir unsuru olan kamu sagligimnin

% bid.,
192 GUNDAY, op. cit., s. 260.

103 |hid.
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korunmasidir. Bu itibarla kamu diizeninin bir unsuru olan kamu sagligini tibbi tedavi

ve bakim ile karistirmamak gerekir.***

Kolluk faaliyetlerinin amaci kamu diizenini korumak ve saglamaktir. Kamu
diizeni ise genel olarak, bireylerin gilivenlik, huzur ve saglik icinde yasamalari
durumu seklinde tammlanabilir."® Kamu diizeninin bir unsuru olan saghk kavramu,
kamu sagligi veya genel saglik olarak da ifade edilmektedir. Sularin, yiyecek ve
iceceklerin denetimi, salgin hastaliklarin dnlenmesi i¢in alin dnlemler bu baglamda
genel saglhigin korunmasi amaciyla yiiriitiilen kolluk faaliyetine Ornek olarak

gés‘[erilebilir.106

Her ne kadar saglik kamu hizmetleri ile saglik alanindaki kolluk faaliyeti
birbirinden ayr1 olarak ele alinip degerlendirilse de bu iki faaliyetin kesistigi alanlar
da bulunmaktadir. Ornegin koruyucu saglik hizmetleri, genel olarak, sagligin
korunmasi, hastaliklarin 6nlenmesi ve toplum sagligina zarar veren maddelerin
ortadan kaldirilmas1 amaciyla sunulan hizmetler olarak ifade edilmektedir.*”’ Saglik
alanindaki kolluk faaliyeti de genel olarak toplumun bulasict ve yaygin
hastaliklardan uzak tutulmasi ve toplumun saglik kosullar1 i¢inde yasamini
stirdiirmesi amaciyla yliriitiilmektedir. Bu noktada koruyucu saglik hizmetleri ve
saglik alanindaki kolluk faaliyetinin ortak bir payda {izerinde bulustugunu sdylemek

miimkiindiir. Asilama, igme suyunun ve yiyeceklerin denetlenmesi, ana-¢ocuk sagligi

104 v11dizhan YAYLA, Idare Hukuku, Istanbul, Beta Yayncilik, 2010, s. 39.
195 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., 5. 473.
106 ~ip iy i .

GIRITLI, op. cit., s. 988.

W7 KIZILYEL, op. cit., s. 38.
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hastalik tarama programlari, hifzisihha tedbirleri, atiklarin denetimi, hava ve su
kirliligi gibi hastalik riski tasiyan ¢evre sartlarinin kontrolii gibi faaliyetler koruyucu
saglik hizmetleri kapsaminda degerlendirilmektedir. *®® Bununla birlikte bu tip
tedbirlerin biitiiniiyle saglik alaninda yiiriitiilen kolluk faaliyetinin kapsami disinda
kaldigindan s6z etmek miimkiin degildir. Zira kolluk da bu alanda faaliyet
gostermektedir. Iste bu hizmetler kapsaminda, kamu sagligmin korunmast igin saglk
kollugu tarafindan alinan tedbirler ve yapilan miidahaleler, koruyucu saglik
hizmetlerinin bir pargasi olarak kabul edilebilmekle birlikte, kamu diizeninin
korunmasina da iligkindir. ONAR’1n da ifade ettigi gibi “saglik zabitasi bir taraftan
Hifzisthha Kanunu’nun tatbiki dolayisiyla Devletin ve komiinlerin saglik amme
hizmetlerine yardim etmis, diger taraftan da dolayisiyla silkun ve emniyeti, amme

intizamini korumus olur.”**

Saglik alanindaki kolluk faaliyeti toplum sagligin1 olumsuz yonde etkileyecek
her tiirlii tehlikenin bertaraf edilmesi i¢in alinacak tedbirleri kapsamaktadir. Bununla
birlikte bu alanda yiiriitilen kolluk faaliyetini konu bazinda genel olarak, gida
giivenligi, tibbi {riinler ve ilag giivenligi, cevre sagligt ve hastaliklarla miicadele
seklinde somutlagtirmak miimkiindiir."'® Bahsi gecen alanlardan her biri teknik bilgi
ve uzmanhk gerektirmekte ve c¢ok yogun ve kapsamli hukuki diizenlemelerin

konusunu olusturmaktadir. Bununla birlikte biz bu noktada ¢alismamizin amaciyla

108 Ozge OKAY TEKINSOY, /dare Hukukunda Kamu Diizeni Kavramu, Istanbul, On
Iki Levha Yayinlari, 2011, s. 86.
19 ONAR, Idare Hukukunun Umumi Esaslari (Cilt II), s. 1109

10 TEKINSOY, op. cit., s. 88.
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sinirlt olarak, konuya iligkin birtakim genel bilgiler vermenin faydali olacagini

diisiiniiyoruz.

Saglik alanindaki kolluk faaliyetinin 6nemli bir boliimii gida giivenligi ile
ilgilidir. Gida giivenligi, 5179 sayil1 Gidalarin Uretimi Tiiketimi ve Denetlenmesine
Dair Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanun’un 3.
maddesinde, gidalarda olabilecek fiziksel, kimyasal, biyolojik ve her tiirlii zararin

bertaraf edilmesi i¢in alinacak 6nlemler biitiinii, olarak tanimlanmuistir.

Gida giivenligi konusunda en genis gorev ve yetkiler Tarim ve Koyisleri
Bakanligi’na verilmistir. ‘** Bununla birlikte Tarim ve Koyisleri Bakanhigi bu
alandaki tek yetkili ve gorevli mercii degildir. 5216 sayili Biiyliksehir Belediyesi

Kanunu ve 5302 sayili il Ozel idaresi Kanunu uyarinca gida ile ilgili olanlar dahil

1 441 sayili Tarim ve Koyisleri Bakanligmim Kurulus ve Gérevleri Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname’nin 2. maddesinin d bendine gore “gida ve diger tarimsal ve
hayvancilik {irlinlerinin kalite ve standartlara uygun olarak iiretimi, islenmesi,
korunmasi, pazarlanmasi ve degerlendirilmesini temin ve diizenlemek i¢in gerekli
kontrol sistemi ve kuruluslarimi tesis etmek, isletmek ve bu konularda giftginin
teskilatlanmasina yardimci olmak”™, j bendine gore de “gida konularinda arastirmalar
yapmak, pilot tesisler kurmak, gida kontroliine yardimci olmak, diger kuruluslarla
isbirligi i¢inde Tirk Gida Kodeksi’nin hazirlanmast ve uygulanmasini
gerceklestirmek, gida ve yem sanayileri {irlinlerinin belirlenmis esaslara
uygunlugunu denetlemek, 1734 sayili Yem Kanunu ile verilen isleri yapmak, yem
tescil ve kontrol hizmetlerini yiirtitmek™ Tarim ve Kdyisleri Bakanligi’nin gorevleri

arasinda sayilmistir.
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birinci simnif gayristhhi miiesseseleri ruhsatlandirma yetkisi ve bu miiesseseleri
denetleme gorevi yerel yonetimlere birakilmustir.**? Ote yandan, igme ve kullanma
sulariin sagliga uygunlugunun denetimi ve bu konuda gerekli onlemlerin alinmasi
ise, “Insani Tiiketim Amagl Sular Hakkinda Yonetmelik” cergevesinde Saglik
Bakanlig1 tarafindan gerceklestirilmektedir. Saglik Bakanligi’na bagh olarak ¢alisan
Refik Saydam Hifzisthha Merkezi Bagkanligi biinyesinde yer alan Gida Giivenligi ve
Beslenme Arastirma Midiirligii de gida giivenliginin saglanmasina yonelik
hizmetler sunmaktadir. Bu hizmetlerden ruhsatlandirma ve belgelendirme faaliyetleri
halk sagligmi korumak amaciyla yapilan kolluk faaliyetine Ornek olarak

gosterilebilir.**®

Gida giivenligi disinda ilag ve tibbi {riinler giivenligi de saglik alaninda

yiiriitiilen kolluk faaliyetinin uygulama alani icindedir. Ilag, as1, serum ve benzeri

112 5216 sayili Biiyiiksehir Belediye Kanunu’nun 7. maddesinin j bendine gore “gida

ile ilgili olanlar dahil birinci simif gayristhhi miiesseseleri ruhsatlandirmak ve
denetlemek, yiyecek ve igecek maddelerin tahlillerini yapmak {izere laboratuarlar
kurmak ve igletmek” biiyiliksehir belediyesinin gorevleri arasindadir. Ayn1 maddenin
2. fikrasmin ¢ bendine gore de ikinci ve ti¢lincili sinif gayrisihhi miiesseselere ruhsat
vermek ve denetlemek ise ilge belediyelerinin gorevidir. Belediye sinirlar1 disinda ise
bu yerlerin denetimi ve ruhsat islemleri, 5302 sayili il Ozel Idaresi Kanunu’nun 7.
maddesinin g bendi uyarinca il 6zel idaresi tarafindan yapilmaktadir.

113 TEKINSOY, op. cit., s. 92.
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biyolojik maddelerin ruhsatlandirilmasi ve bu maddelerin denetimi konularinda

Saglik Bakanlig gorevlendirilmistir.***

Saglik kollugu, Anayasa’nin 56. maddesinde devlete bir o6dev olarak
yiiklenen ¢evre sagliginin korunmasi noktasinda da faaliyet gostermektedir. Merkezi

idarede c¢evre sagligi alaninda faaliyet gosteren baslica kolluk makamlar1 Saglik

143359 sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanunu’nun 3. maddesinin k bendi uyarinca
“Koruyucu, teshis, tedavi ve rehabilite edici hizmetlerde kullanilan ilag, asi, serum
ve benzeri biyolojik maddelerin tiretiminin ve kalitesinin tegvik ve temini esas olup,
her tiirlii miistahzar, terkip, madde, malzeme, farmakope mamulleri, kozmetikler ve
bunlarin iiretiminde kullanilan ham ve yardimci maddelerin ithal, ihrag, iiretim,
dagitim ve tiiketiminin, amag dis1 kullanilmak suretiyle fizik ve psisik bagimlilik
vapan veya yapma ihtimali bulunan madde, ilag, asi, serum ve benzeri biyolojik
maddeler ile diger terkiplerin kontroluna, murakabesine ve bunlarin yurt icinde ve
yurt disinda iicret karsiligi kalite kontrollerini yaptirmaya, ozel mevzuata gore
ruhsatlandirma, izin ve fiyat verme islerini yiiriitmeye Saglhk ve Sosyal Yardim
Bakanligi yetkilidir.” 181 sayili Saglik Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararname’nin 2. maddesinin d bendi uyarinca da Saglik
Bakanhig1 “Saghk hizmetlerinde kullanilan ilaglar, ozel iiriinler, ulusal ve
uluslararasi kontrole tabi maddeler, ila¢ itiretiminde kullanilan etken ve yardimci
maddeler, kozmetikler ve tibbi cihazlarin giivenli ve kaliteli bir sekilde piyasada
bulunmasi, halka ulagtirilmasi ve fiyatlarimin belirlenmesi” ile ilgili olarak saglik

sistemini yonetir ve politikalar1 belirler.
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Bakanlig1 ile Cevre ve Orman Bakamhgl’dlr.115 Ancak bu bakanliklar disinda diger
bakanlik ve kurumlarin da kendi faaliyet alanlarina iliskin olarak g¢evreyi koruma
yetkileri s6z konusu olabilmektedir.**® Cevre sagliginin korunmasi baglaminda yerel
yonetimler de faaliyet gostermektedirler. Umumi Hifzisthha Kanunu’nun 20.
maddesinin 9. bendi uyarinca, belediyeler meskenlerin sihhi ahvaline nezaret ve
umumi mahallerde halkin sithhatine zarar veren amilleri izale etmekle gorevlidirler.
Yine 5393 sayili Belediye Kanunu’nun 15. maddesinin o bendi uyarinca gayristhhi

igyerlerini, eglence yerlerini, halk saghigina ve ¢evreye etkisi olan diger igyerlerini

15181 sayili Saglik Bakanligmim Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname’nin 2. maddesinin g bendi uyarinca Saglik Bakanligi “Mahalli idareler
ilgili diger kuruluslarla isbirligi suretiyle cevre saglhigini ilgilendiren gerekli tedbirleri
almak ve aldirmak™la gorevlidir. 4856 sayili Cevre ve Orman Bakanliginin Tegkilat
ve Gorevleri Hakkinda Kanunun 2. maddesinde de genel olarak, ¢evrenin korunmast,
kirliligin Onlenmesi ve iyilestirilmesi Cevre ve Orman Bakanligi’nin gorevleri
arasinda sayilmistir.

116 TEKINSOY, op. cit., s. 102. Ornegin, madencilik alaninda kolluk faaliyeti esas
olarak Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlig1 ile bu bakanliga bagli Maden Isleri Genel
Midiirliigtidiir. 21/06/2005 RG tarihli ve 25852 RG sayili Madencilik Faaliyetleri
Izin Yonetmeligi’nin 82. maddesinin f bendi uyarinca “Isyeri agma ve ¢alisma
ruhsatinin verilmesinden sonra yetkili idare tarafindan yapilacak denetim sonucunda
toplum ve g¢evre saghigi acisindan uygun g¢alisilmadiginin tespiti halinde yapilacak
islemler Genel Miidiirliige bildirilir. Genel Miidiirlilkk¢e toplum ve g¢evre sagligina
aykirt oldugu tespit edilen madencilik faaliyetleri gerekli 6nlemler alinincaya kadar

durdurulur.”
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kentin belirli yerlerinde toplamak; hafriyat topragi ve moloz dokiim alanlarin;
stvilastirilmis petrol gazi (LPG) depolama sahalarini; insaat malzemeleri, odun,
komiir ve hurda depolama alanlar1 ve satis yerlerini belirlemek; bu alan ve yerler ile
tasimalarda ¢evre kirliligi olusmamasi igin gereken tedbirleri almak belediyenin

gorevleri arasinda sayilmistir.™’

Idarenin saghk alaninda yiiriittiigii kolluk faaliyetinin &nemli bir boliimii
hastaliklarla miicadeleye iligkindir. 181 sayili KHK’nin 2. maddesinin h bendi
uyarinca, bulasici, salgin insan hastaliklarina karsi kara hudut kapilari, deniz ve hava
limanlarinda koruyucu saglik tedbirlerini almak Saglik Bakanligi’nin gorevleri
arasinda sayillmigtir. Hudut ve sahillerde bu alanda gerekli tedbirleri almaya Saglik
Bakanligi’na bagli Hudutlar ve Sahiller Genel Midiirligi yetkilidir. Yine, 1593
sayllt Umumi Hifzisthha Kanunu md. 29 ve devaminda da bulasic1 ve salgin

hastaliklarla miicadelede alinacak tedbirler ayrintili olarak diizenlenmistir.

"7 Yine, Belediye Zabita Yonetmeligi’nin 10. maddesinin ¢ bendi uyarinca ev,
apartman ve her tiirlii igyerlerinin ¢oplerinin sokaga atilmasina mani olmak, ¢op kutu
ve atiklarinin eselenmesini dnlemek; cadde, sokak, park ve meydanlarda mevzuata
ve saglik sartlarina aykiri olarak satis yapan seyyar saticilart men etmek, bu hususta
yetkili mercilerin kararlariyla zabita tarafindan yerine getirilmesi istenen hizmetleri
yapmak; yetkili mercilerin kararlar1 dogrultusunda belirlenen yerler disinda kurban
kesilmesini Onlemek; c¢evre ve insan sagligma zarar veren, kisilerin huzur ve
stikGinunu, beden ve ruh saghigini bozacak sekilde giiriiltii yapan fabrika, igyeri,
atolye, eglence yerleri gibi miiesseseleri tutanak diizenleyerek yetkili mercilere

bildirmek belediye zabitasinin gorevleri arasinda sayilmistir.
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Hastaliklarla miicadele konusunda deginilmesi gereken bir diger onemli
diizenleme de 4207 sayili Tiitiin Uriinlerinin Zararlarmimn Onlenmesi ve Kontrolii
Hakkinda Kanun’dur. Kisi hak ve Ozgiirliikklerine miidahale baglaminda oldukc¢a
tartismali bir yapiya sahip olan bu kanun ile kapali alanlarda tiitiin irlinlerinin
tiikketilmesi yasaklanmis ve bu yasaklara uymayanlar i¢in birtakim idari yaptirimlar

éngﬁﬁilmﬁstﬁr.ﬂs

Yine 5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun 39. maddesinde de tiitiin
tiriinlerinin tiiketilmesi konusundaki yasaga uymayanlarin ddeyecekleri cezalar

hiikiim altina alinmustir.

Saglik hizmetlerinde oldugu gibi saglik alanindaki kolluk faaliyetlerinin de
geregi gibi yerine getirilmemesi durumunda idarenin sorumlulugu s6z konusu
olabilecektir. Buna goére, kamu sagliginin korunmasi noktasinda idare gerekli
tedbirleri almak, denetim ve goézetim yiikiimliliglinii yerine getirmek, ikazlarda
bulunmak ve gerektiginde yaptirim uygulamak durumundadir. Bununla birlikte
ticlinci  kisilerin 1idare tarafindan yapilan ikazlara aldiris etmemeleri, gerekli
tedbirleri almamalari durumunda ise dogacak olan zarardan kendileri sorumlu

olacaktir.

8 Fransa’da buna benzer bir diizenleme olan ve kapali umuma acik yerlerde ve

toplu tasima araglarinda sigara igcmeyi yasaklayan 10/07/1991 tarihli Evin Yasasi’na
dayanilarak c¢ikarilan diizenleyici islemin iptali istemiyle acilan davada Conseil
d’Etat, dava konusu diizenleyici islemin Bagbakan’in, unsurlarindan biri saglik olan
kamu diizenini korumak amaciyla, iilke genelinde kolluk tedbirleri alma yetkisi
kapsaminda degerlendirerek, s6z konusu islemin 6l¢iilii ve hukuka uygun bir islem

olduguna karar vermistir. TEKINSOY, op. cit., s. 106.
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II. BOLUM
SAGLIK HiIZMETLERi ALANINDA iDARENIN
SORUMLULUGUNUN DAYANDIGI ESASLAR
1) GENEL OLARAK

Anayasa’nin 56. maddesine gore “Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh
saghg i¢inde siirdiirmesini saglamak,; insan ve madde giiciinde tasarruf ve verimi
artirarak, isbirligini gergeklestirmek amaciyla saghk kuruluslarini tek elden
planlayp hizmet vermesini diizenler. Devlet, bu gorevini kamu ve ozel kesimlerdeki

saglik ve sosyal kurumlarindan yararlanarak, onlari denetleyerek yerine getirir.”

S6z konusu diizenlemeden de anlagilacagi tizere, saglik hizmetlerinin
yiiriitiilmesi devlete bir gorev olarak yiiklenmis olup, bu gorevin geregi gibi yerine
getirilmemesi devletin  hukuki sorumlulugunu gerektirir. Danistay’in yerlesik

ictihatlar1 da bu dogrultudadlr.119

19 Ornegin Danistay dnceki yillarda vermis oldugu bir kararinda “Halkin saglik
hizmetlerini yiiriitmekle gorevli olan davali idare; hastanelerde yapilacak tedavilerin
ve cerrahi miidahalelerin tibbi esaslara uygun bicimde, hizmetin gerektirdigi
veterlilige sahip personelle ve gerekli dikkat ve ozenin gésterilmesi suretiyle
vapilmasini saglamakla yiikiimliidiir. Bu yiikiimliiliigiin yerine getirilmemesi agir
hizmet kusuru niteliginde olup; idarenin tazmin yiikiimliliigiinii dogurur.” demek
suretiyle idarenin saglik hizmetlerinin geregi gibi yliriitiilmesi noktasinda ylikiimlii
oldugunu acik¢a ortaya koymustur. Danistay Onuncu Dairesi, 25 Aralik 1995 tarih

ve E.1995/3058, K.1995/6698 sayili Karar (Yahya SAHIN/Yakup BAL/Mustafa
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Buna gore, saglik hizmetlerinin kurulusunda, diizenlenisinde veya isleyisinde
aksaklik ve bozukluklarin yasanmasi, saglik hizmetleriyle ilgili denetim ve gozetimin
yikiimliiligliniin geregi gibi yerine getirilmemesi, saglik hizmetlerinin hizmetin
gerektirdigi dikkat ve Ozen gosterilmeden sunulmasi gibi durumlar s6z konusu
oldugunda genel olarak idarenin saglik hizmetleri alaninda sorumlulugu giindeme

gelmektedir.

Idarenin saglhk hizmetleri alanindaki sorumlulugu arastirilirken kuskusuz bu
sorumlulugun hangi esaslara gore belirlenecegi sorusunun Oncelikli olarak
yanitlanmas1 gerekir. Bu ise idarenin sorumlulugunun anayasal temellerinin ortaya
konulmasint gerekli kilar. Anayasa’nin 56. maddesinde idarenin saglik hizmetleri
alaninda yiikiimlii kilindig1 ifade edilse de bu yilikiimliiliigiin yerine getirilmemesi
durumunda dogacak olan sorumlulugun hangi esaslara gore belirlenecegi hususu
ilgili maddede hiikiim altina alinmamistir. Dolayisiyla bu noktada idarenin

sorumlulugunu diizenleyen Anayasa hiikiimlerine bakmak gerekir.

1982 Anayasasi’nda idarenin sorumlulugunu diizenleyen cesitli hiikiimler
bulunmaktadir. Idarenin sorumlulugunu diizenleyen bu hiikiimlerin bir kismi1 usuli,
diger bir kismi1 ise maddi norm niteligindedir. Usuli normlar, sorumluluk tesis

etmeyen, husumetin kime yoneltilecegini, yani davali olma ehliyetini gosteren

KARABULUT, Damstay 10. Dairesi’nin Tazminat Davalarina Iliskin Secilmis

Kararlari, Ankara, Seckin Yayinlari, 2003, s. 366-367).
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normlardir. Maddi normlar ise, sorumluluk kurucu, yani sorumlulugun esasini ortaya

koyan normlardir.'?°

Bu baglamda Anayasa’nin 129/5. maddesini, idarenin sorumlulugu
baglaminda usuli bir norm olarak degerlendirmek miimkiindiir. Nitekim, s6z konusu
maddede, memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri
kusurlardan dogan tazminat davalarinin, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve
kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilecegi

hiikiim altina alinmistir.

Anayasa’nin 40/3. maddesinin ise idarenin sorumlulugu anlaminda usuli bir
norm mu yoksa maddi bir norm mu oldugu hususu tartigmalidir. S6z konusu
maddeye gore, kisinin, resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler sonucu
ugradig1 zararin devlet¢e tazmin edilir ve devletin sorumlu olan ilgili gérevliye riicu
121

hakki saklidir. Bu noktada, her ne kadar doktrinde aksi yonde goriisler bulunsa da

bu hiikmiin devletin sorumlulugu agisindan kurucu bir yonii oldugu ileri siiriilebilir.

20 iitfi DURAN, T iirkive Idaresinin Sorumlulugu, Ankara, Tiirkiye ve Orta Dogu
Amme Idaresi Enstitiisii Yayinlari, 1974, s. 5-6.

21 ZGULDUR, gerek AY. md. 129/5’in gerekse AY. md. 40/3’iin maddi norm
sayilamayacagini, zira bu hiikiimlerin usuli nitelikte, davali tarafi belirmeye yonelik
normlar oldugunu ifade etmektedir. OZAY, op. cit., s. 861. OZANSOY da AY. md.
129/5 ve AY. md. 40/3’{in, riicuya iliskin hiikiimleri bir kenara birakilacak olursa,
sorumluluk kurucu nitelikte olmadigim1 ifade etmektedir. Ciineyt OZANSOY,
“Tiirkiye Idaresinin Sorumlulugunda Kamu Hukuku Erozyonu”, I Ulusal Idare

Hukuku Kongresi (1. Kitap), Ankara, Danistay Yayinlari, 1990, s. 79.
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Nitekim, s6z konusu hiikiim, kamu gorevlilerinin haksiz iglemler sonucu iigiincii
kisilere verdigi zararin devlet tarafindan tazmin edilecegini ifade etmekle devletin

sorumlulugu agisindan sorumluluk kurucu bir nitelige biiriinmektedir.

Idarenin sorumluluguna iliskin bir diger hiikiim de Anayasa’min 125/7.
maddesidir. S6z konusu maddeye gore “idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan
zarart odemekle yiikiimliidiir”. Bu hikmii de, idarenin sorumlulugu baglaminda
maddi bir norm olarak gostermek miimkiindiir. Nitekim s6z konusu hiikiim, usuli
normlardan farkli olarak sorumluluk tesis edici bir nitelik tasimaktadir. Hatta
OZANSOQY, bu hiikiim karsisinda AY. md. 129/5 ve AY. md. 40/3’e maddi norm
elbisesi giydirmeye ihtiya¢ olmadigini, ¢ilinkii asil belirleyici olanin idarenin kendi

eylem ve islemlerinden dogan zarar1 6demesi oldugunu ileri siirmektedir.'?

S6z konusu hiikmiin belki de en dikkat ¢eken yani, Anayasa’nin idarenin
sorumluluguna iligkin bir “hukuki rejim” ayrimi yapmamis olmasidir. Anayasa’nin
125/7. maddesi ile idarenin sorumlulugu alaninda genel bir diizenleme getirilmis ve
idarenin tiim faaliyetlerine uygulama olanagi olan bir tazmin ylkimi ilkesi

konularak, idarenin genis anlamda sorumlulugu dﬁzenlenmistir.123

22 Ibid., s. 103.

122 {] Han OZAY, Giinisiginda Y Onetim, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2004, s. 812.
Idarenin genis anlamdaki sorumlulugu, idare etkinliginin, gerek 6zel hukuka, gerek
kamu hukukuna tabi olsun, zarar verici davraniglarindan dogan tazmin yiikimiini
bicimlendiren esaslar1 gosterir. Ciineyt OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Agidan

Idarenin Kusurdan Dogan Sorumlulugu, (Danisman: Dog¢. Dr. Yildirm ULER),
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Anayasa’nin 125/7. maddesi, idarenin sorumluluguna iliskin bir hukuki rejim
ayrimi yapmadigi gibi, salt kusurlu sorumlulugun veya salt kusursuz sorumlulugun
gecerli olacagl yolunda bir tercihte de bulunmamigtir.** Dolayisiyla, Anayasa’nin
125/7. maddesi, idarenin hem kusurlu sorumlulugunun hem de kusursuz

sorumlulugunun dayanagi olarak gosterilebilir.

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugu da
bu baglamda Anayasa’nin idarenin sorumluluguna iligkin hiikiimleri de dikkate
alinmak suretiyle belirlenecektir. Her ne kadar, Anayasa’nin 40/3. maddesi ve 129/5.
maddesi, Anayasa’nin 125/7. maddesinde yer alan genel hiikiimden farkli olarak,
sorumluluk ve 6demenin kanunla diizenleneceginden s6z etmekteyse de, idarenin
saglik hizmetlerinden kaynaklanan sorumluluguyla ilgili olarak bugiine kadar

sorumlulugun esasin1 diizenleyen yasal bir diizenleme yapilmamastir. 125 By

Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yaymlanmanmis Doktora Tezi, 1989
(Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Kiitiiphanesi, T-0139), s. 11.

124 Ayni sekilde, Anayasa’nin 125/7. maddesi, bir sorumluluk tiiriinii kural, bir
digerini ise istisna haline getirmemistir. OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal A¢idan
Idarenin Kusurdan Dogan Sorumlulugu, 0p. cit., s. 197.

125 Esasen ONAR’in da belirttigi gibi, devletin hukuki ve mali sorumlulugu iki
sahada gelismektedir: Bazi hallerde kanunlarla bu sorumlulugun esas: ve kapsami
tespit edilmektedir. Baz1 hallerde de kanun, sorumlulugun esasini ortaya koyarak,
miktarinin takdir ve tahminini ise idari mercilere ve yargi mercilerine birakmaktadir.
ONAR, Idare Hukukunun Umumi Esaslar: (Cilt 111), Istanbul, Hak Kitabevi, Ismail

Akgiin Matbaasi, 3. Baski, 1966, s. 1690.
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dogrultuda, sorumlulugun esasini belirleme goérevi yargiya birakilmistir. 126 Buna
gore, idarenin saglik hizmetleri alaninda hangi kosullar altinda, hangi nedenlerle
sorumlu olacagi ve bu sorumlulugun kapsam ve derecesinin ne olacagi hususu

uygulamada daha ziyade yargi kararlariyla belirlenecektir.

Bu dogrultuda, idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitilmesinden kaynaklanan
sorumlulugunu, Anayasa’nin idarenin sorumluluguna iliskin hiikiimlerini de goz
ontinde bulundurmak suretiyle, kusurlu sorumluluk ve kusursuz sorumluluk ilkeleri
bakimindan ayr1 ayr1 ele alip degerlendirmek gerekmektedir.’?” Bu ¢ergevede biz de
yapmis oldugumuz plan dahilinde ilk olarak, idarenin saglik hizmetlerinin

yiirlitiilmesinden kaynaklanan kusurlu sorumlulugu konusunu ele alacagiz.

I1) SAGLIK HIiZMETLERINDE iDARENIN KUSURA DAYANAN

SORUMLULUGU

Kusurlu sorumluluk, en basit ifadeyle, kusurlu eylem ve islemler nedeniyle
meydana gelen zararin tazmin edilmesi yiikiimliiliigii seklinde ifade edilebilir. Idari
sorumluluk alaninda kusurlu sorumluluk genel hiikiim niteligindedir.**® Yani, idari
sorumlulugun kusurlu sorumluluk olmasi kural, kusursuz sorumluluk olmasi ise

istisnadir.

126 ATAY, op. cit., s 670. Elbette bu konuda doktrine de gorev diistiiglinii ifade
etmemiz gerekir.
127 Zira biraz énce ifade ettigimiz gibi, Anayasa’nin 125/7. maddesi idarenin hem

kusurlu hem de kusursuz sorumlulugunun dayanagidir.

128 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1), op. cit., s. 1057.
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Idarenin kusurlu sorumlulugu iilkemizde, Fransiz Danistay’1 ve Uyusmazlik
Mahkemesi’nin 6teden beri siirdiirdiigli uygulamalardan esinlenilerek, gerek 6gretide
gerekse yargl ictihatlarinda hizmet kusuru 129 kavrami ile agiklanmaktadir. **
Dolayisiyla idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitilmesinden kaynaklanan kusurlu

sorumlulugu da bu dogrultuda hizmet kusuru teorisi cercevesinde ele almnip

degerlendirilmelidir.

129 Esasen kavram Fransizca’da “faute de service” olarak geemektedir. Bu kavramin

Tirk¢e’deki karsiligi ise “hizmetin kusuru”dur. Buna karsin Tiirk hukukunda bu
kavrami karsilamak iizere yaygin olarak “hizmet kusuru” terimi kullanilmaktadir. Bu
durum doktrinde elestirilmektedir. DURAN’a gore “bu hal, gercekte personelin,
idari sorumluluga yol agan ‘gorev kusuru’ndan veya kusurlarindan olusan ‘hizmetin
kusuru’dur. ‘Hizmet kusuru’ personelin tamamen gahsina bagl olan ve kendi
sorumlulugunu gerektiren ‘kisisel kusur’unun karsisinda yer alir ve ‘hizmetin
kusuru’nun sadece faili belirlenebilen bir c¢esididir. Bu itibarla, idarenin
sorumluluguna sebep olan aykiriliklara ‘idari kusur’, personelin kisisel mesuliyetini
doguran hallere de ‘sahsi kusur’ denmesi daha dogru ve yerinde olurdu.” DURAN,
Tiirkive Idaresinin Sorumlulugu, op. cit., s. 27. GOZLER de aym sekilde ‘kusur’
denilen seyin ‘hizmet’ tarafindan degil, bu hizmette kullanilan kisiler tarafindan
islenebilecegini, bu nedenle ‘hizmet kusuru’ diye bir seyin olamayacagini ifade
etmektedir. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., s. 1059. Biz, bundan sonraki
aciklamalarimizda, Tiirk hukukunda yaygin kullanim bu sekilde oldugu i¢in, “hizmet
kusuru” terimini kullanacagiz. Ancak bu kavrami kullanirken kastettigimiz anlamin
“hizmetin kusuru” oldugu unutulmamalidir.

130 GUNDAY, op. cit., s. 369.
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A) HIZMET KUSURU
1) GENEL OLARAK

Henliz baslangicta belirtmemiz gerekir ki, hizmet kusuru kavrami bir “yasa
kavrami” degildir. idarenin sorumlulufunu saglama amaciyla ictihat tarafindan

131

yaratilan bu kavram, ilk olarak 1873 tarihli Blanco karariyla ortaya ¢ikmis™"" ve bu

tarihten itibaren daha ziyade igtihatlar yoluyla gelisme gostermistir.

Hizmet kusuru genel olarak, idarenin yiiriittiigii bir hizmetin kurulmasinda,
diizenlenmesinde veya isleyisindeki bozukluk ve aksakligi ifade etmektedir. 132
Bununla birlikte daha kapsamli bir tanim vermek gerekirse, SARICA’ya gore
“hizmet kusuru, idarenin ifa ile miikellef oldugu herhangi bir amme hizmetinin ya
kurulusunda, tanzim ve tertibinde veya tegkilatinda, biinyesinde, personelinde yahut
isleyisinde gereken emir, direktif ve talimatin verilmemesi, nezaret, murakabe,
teftisin icra olunmamasi, hizmete tahsis olunan vasitalarin kifayetsiz, elverigsiz, kotii
olmasi, icap ed en tedbirlerin alinmamasi, ge¢, vakitsiz hareket edilmesi ilh..
seklinde tecelli eden birtakim aksaklik, aykirilik, bozukluk, intizamsizlik, eksiklik,

. 7. 5133
sakathik arzetmesidir.”

Idarenin sorumlulugunu saglamaya yonelik olarak gelistirilen hizmet kusuru

teorisi, temelde bir “kusur” esasina dayandirilmakla birlikte, bu kusur 6zel hukuktaki

Bl OZAY, op. cit., s. 834.
2 1bid.
133 Ragip SARICA, “Hizmet Kusuru ve Karakterleri”, Istanbul Universitesi Hukuk

Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: 15, 1949, Say1: 4, s. 857.
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kusur kavramindan oldukg¢a farkli bir yapidadir. Hizmet kusuru teorisindeki kusur,
sahislarda aranilan, siibjektif mahiyette bir kusur olmayip, sahislarin disinda kalan ve
her kamu hizmetinin kurulus ve isleyisi gibi dis aleme taalluk eden ve objektif bir

sekil ve mahiyete biiriinen, nesnel nitelikte bir kusurdur.***

Idare adim verdigimiz orgiitlenme tiizel kisilerden ibaret olmasi itibariyle,
faaliyetlerini gercek kisiler vasitasiyla yiiriitiir. Bu itibarla, idarenin eylem ve
islemleri nedeniyle meydana gelen zararlar, aslinda idare adina ve hesabina hareket
eden gercek kisilerin eylem ve islemlerinden kaynaklanir. LAUBADERE’in ifade

3

ettgi gibi “...kusur, sadece bir tiizel kisi olan idarenin bizzat kendisine asla

atfedilemez. Idarenin kusur isleyebilecegini kabul etmek garip olur. Kusur, daima bir

»13% Dolayisiyla, kamu

veya bir¢ok, bilinen veya bilinmeyen goreviinin olayidir.
hizmetlerinin ifasinda s6z konusu olan her tirli kusur, sonug itibariyle kamu
gorevlilerinin, bu hizmeti iyi kurmamak, kotii bir sekilde tanzim ve tertip etmek,
teskilatinda  gereken Ozeni  gOstermemis olmak, personelin  seciminde,
gorevlendirilmesinde geregi kadar titiz davranmamak gibi kusurlaridir. 138 Ancak

hizmet kusuru teorisinde kamu gorevlisinin hukuki sahsiyetinin idare Orgiitii

icerisinde kayboldugu, kamu hizmeti ve kamu goérevlisinin ayrilmaz bir biitiin teskil

3% ONAR, Idare Hukukunun Umumi Esaslar: (Cilt l11), op. cit., s. 1695.

135 Xavier DELCROS/Bertrand DELCROS, Fransa ve Ingiltere’de Idarenin
Sroumlulugu, ¢ev. Turgut CANDAN, Ankara, Danistay Yaymn Biirosu Yaynlari,
1984, s. 4.

136

Necdet OZDEMIR, Hizmet Kusuru Teorisi ve Idarenin Sorumlulugu, Ankara,

Ankara Iktisadi ve Ticari Ilimler Akademisi Yayinlari, 1963, s. 24.
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ettigi kabul edilmektedir.”*’ Bu durumda da kamu gorevlilerinin hizmetle iliskili olan
kusuru, kamu gorevlisinin ferden belli olup olmadigi 6nem arz etmeksizin, hizmet

kusuru ¢ercevesinde degerlendirilmektedir.

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan kusurlu
sorumlulugu da bu baglamda, idari yargida hizmet kusuru teorisi esaslarina gore
belirlenmektedir. Saglik hizmetlerinden kaynaklanan zararlar nedeniyle agilan tam
yargl davalarinda Danistay, hizmet kusurunu, hizmetin kurulusunda, diizenlenisinde
veya isleyisindeki nesnel nitelikteki bozukluk olarak tanimlamaktadir. 138 By
cergevede, saglik hizmetlerinin kurulusu, diizenlenisi veya isleyisindeki bozukluk,
saglik hizmetleri personeli lizerindeki denetim ve gozetimin gorevinin geregi gibi
yerine getirilmemesi, saglik hizmetlerinin hizmetin gerektirdigi dikkat ve Ozen
gosterilmeden sunulmasit gibi durumlar, saglik hizmetlerinde hizmet kusuru

kapsaminda degerlendirilmektedir.

37 paul DUEZ, Amme Kudretinin Mesuliyeti, ¢ev. ibrahim SENIL, Ankara, Giiney
Matbaacilik, 1950, s. 17.

B8 “Jdarenin yiirtitmekle yiikiimlii oldugu bir hizmetin kurulusunda, diizenleniginde
veya isleyisindeki nesnel nitelikli bozukluk, aksaklik veya bosluk olarak
tammlanabilen hizmet kusuru, hizmetin kotii islemesi, ge¢ islemesi veya hig
islememesi  hallerinde gerceklesmekte ve idarenin tazmin yiikiimliiliigiiniin
dogmasina yol a¢maktadir.”. Danmistay Onuncu Dairesi, 25 Haziran 2008 tarih ve
E.2007/2965, K.2008/4831 sayili Karar, Damstay Dergisi, Say1: 120 (Kazanci I¢tihat

Bilgi Bankast).
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Hizmet kusuru teorisinin ayirici 6zellikleri doktrinde genel itibariyle 5 ana
baslik altinda incelenmektedir. Biz de, doktrine paralel sekilde, hizmet kusurunun
Ozelliklerini ve bu oOzelliklerin idarenin saglik hizmetlerinden kaynaklanan
sorumlulugu alanima yansimasin1 5 ana baslikta incelemenin faydali olacagim

diisiiniiyoruz.
2) HIZMET KUSURUNUN OZELLIKLERIi
a) Hizmet Kusurunun Bagimsizhg:

Hizmet kusuru, DUEZ’in de belirttigi gibi, “idare hukukuna ait, orijinal ve
bagimsiz bir kavram olup, medeniyeci fikirlerin idare hukukuna intibak ettirilmis bir
sekli degildir.”.**® Her ne kadar idare hukukunda da, 6zel hukukta oldugu gibi,
sorumlulugun esas1 “kusur” olgusuna dayandirilsa da, bu kusur, 6zel hukuktaki kusur
kavramindan ayr Ozellikte, idare hukuku esaslarina gore belirlenen, objektif ve

bagimsiz nitelikte bir kusurdur.**

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan kusurlu
sorumlulugu da, Tiirk Borglar Kanunu md. 41 ve devami maddelerinde diizenlenen

kusur esasina degil, idare hukuku esaslarina gore belirlenen, objektif ve bagimsiz

3% DUEZ, op. cit., s. 15.

19 Bununla birlikte OZANSOQY, hizmet kusurundaki kusurun 6zel hukuktaki kusur
kavramiyla 6zdes olmamasi durumunun hizmet kusurunu tiimden bagimsiz bir
duruma doniistiirmeyecegini, dolayisiyla s6z konusu bagimsizlik niteligine ihtiyatla
yaklagmak gerektigini ifade etmektedir. OZANSQY, Tarihsel ve Kuramsal A¢idan

Idarenin Kusurdan Dogan Sorumlulugu, 0p. Cit., s. 256.
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nitelikteki hizmet kusuru esasmna dayanmaktadir. Ornegin, devlet hastanesinde
gerceklestirilen kusurlu bir cerrahi miidahale neticesinde hastanin zarar gormesi
durumunda, idarenin kusurlu sorumlulugu belirlenirken 6zel hukuktaki “kusur”
kavrami degil, idare hukuku esaslarma gore belirlenen, objektif ve bagimsiz

nitelikteki “hizmet kusuru” kavrami kullanilacaktir.
b) Hizmet Kusurunun Asliligi ve Dogrudan Dogruyahgi

Hizmet kusurundan dogan sorumluluk, idarenin “kendi” sorumlulugu olup,
personelin haksiz fiilinden dolay1 iistlenmis oldugu bir sorumluluk degildir.*** Bunun
sonucu olarak hizmet kusuru teorisine gore, zarara ugrayan kisi, oncelikli olarak
kamu gorevlisine dava agmak mecburiyetinde olmayip, dogrudan dogruya idare

aleyhine dava acabilir.!*?

Bu yoniiyle hizmet kusuru, 6zel hukuktaki adam calistiranlarin
sorumlulugundan ayrilmaktadir. Hizmet kusurunda sorumluluk asli ve dogrudan
dogruya oldugu halde, adam calistiranlarin sorumlulugunda, adam ¢alistiranin
sorumlulugu, calisanlarinin tutum ve davraniglarinin  “garant”™ sifatiyla ve

143

dolayisiyladir. Bunun sonucu olarak, idarenin, personelin se¢iminde,

yetistirilmesinde, nezaretinde, gerekli talimatlarin verilmesinde hal ve maslahatin

M1 Ibid.
12 DUEZ, op. cit., s. 17.

8 DURAN, Tiirkiye Idaresinin Sorumlulugu, op. cit., s. 27.
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gerektirdigi biitiin dikkat ve 6zeni gosterdigini ileri stirerek sorumluluktan kurtulmasi

" .14 144
s0z konusu degildir.

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitilmesinden kaynaklanan kusurlu
sorumlulugu da bu ¢ercevede asli ve dogrudan dogruya bir sorumluluktur. Nitekim
Danistay, idarenin saglik hizmetlerinden kaynaklanan sorumlulugu konusuyla ilgili
2008 yilinda vermis oldugu bir kararinda “hizmet kusurundan dolayr sorumluluk,

. . o % o . .. 14
idarenin sorumlulugunun dogrudan dogruya ve asli nedenini olusturmaktadir.” >

demek suretiyle bu durumu agik¢a ortaya koymustur.
¢) Hizmet Kusurunun Genelligi

Hizmet kusurunun bir diger 6zelligi de genel olusudur. Doktrin ve ictihatlara
gbre bu 6zelligin iki tlir gorliniimii vardir. Bunlardan ilki, hizmet kusuru teorisinin
uygulama alani bakimindan tiim kamu tiizel kisileri i¢in gecerli olabilmesidir. Bu

Ozellige organik acidan genellik de denmektedir. 146 Bu itibarla, hizmet kusuru,

194 Bu cercevede 6098 sayill Tirk Borglar Kanunu’nun 66. maddesinin idarenin

saglik hizmetlerinin yliriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugu alaninda ne derece
uygulanabilecegi hususu kanaatimizce son derece tartigmalidir.

> Damgtay Onuncu Dairesi, 29 Nisan 2008 tarih ve E.2007/3301, K.2008/2939
sayili Karar, Danistay Dergisi, Say1: 114 (Kazanct Ictihat Bilgi Bankast). S6z konusu
kararda Danistay, hastaya ait grafilerin gerekli sekilde muhafaza edilmemesi ve
hastaya ait dosyanin kaybedilmesi durumunun saglik hizmetinin isletilmesi
bakimindan agir hizmet kusuru teskil ettigi sonucuna varmistir.

18 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan

Sorumlulugu, op. cit., s. 259.
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idarenin sunmakta oldugu saglik hizmetleri alaninda da gecerli olan bir sorumluluk

tirtidiir.

Hizmet kusurunun genelligi niteliginin ikinci goriinlimii ise, hizmet kusuru
teorisinin idarenin sorumlulugu alanindaki “esas” teori olmasidir.*’ Bu durum da,
maddi agidan genellik olarak ifade edilmektedir. Buna gore, idarenin sorumlulugu
alaninda kural, hizmet kusuru dolayisiyla sorumluluk olup, diger sorumluluk teorileri
ikinci derece uygulama yetenegi olan, tamamlayici nitelikte teorilerdir. Ancak bu
niteligin bir sonucu olarak, doktrinde bir goriis, hizmet kusurunun bulunmadigi
durumlarda idarenin de sorumlulugunun dogmayacagimi ifade etmektedir. **®
Danistay’in da bu yonde kararlar1 bulunmaktadir. Nitekim, Tiirk Danistay’1, gecmis
yillarda verdigi bir ¢ok kararinda “idareye atfi kabil bir hizmet kusuru bulunmadig1”
gerekcesiyle  idarenin  sorumlu  olamayacagi  yOniinde  degerlendirmede

bulunmugtur.**°

M7 Ibid.

18 OZDEMIR, op. cit., s. 27-28.

149 Ornegin, Danistay Sekizinci Dairesi, 31 Aralik 1962 tarih ve E.1961/4476,
K.1962/5403 sayili Karar (OZANSQY, op. cit., s. 260); Danistay Onikinci Dairesi,
16 Nisan 1968 tarih ve E.1967/1168, K.1968/929 sayili Karar (Yiiksel ESIN,
Damistay’da Agilacak Tazminat Davalar, Ikinci Kitap: Esas, Ankara, Balkanoglu
Matbaacilik, 1973, s. 254); Danistay Onikinci Dairesi, 19 Ekim 1971 tarih ve

E.1968/2891, K.1971/2272 Sayili Karar (ESIN, op. cit., s. 255).
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Ancak bu durumun Fransa’da oldugu gibi Tiirkiye’de de erozyona ugradigi
bir gercektir. 150 Her seyden Once, hizmet kusuru teorisinin kural olmasi, hizmet
kusuru disinda kalan diger sorumluluk teorilerini kuralin istisnalar1 haline
getirmektedir. *°* Ote yandan, 1982 Anayasas’’nin 125/7. maddesi karsisinda hizmet
kusurunun maddi anlamda genellik niteliginin mutlak bir sekilde gecerli oldugunu

sOylemek miimkiin goériinmemektedir. 152

Nitekim, Anayasa’nin 125/7. maddesi
idarenin yalnizca kusurlu sorumlulugunun degil aym1 zamanda kusursuz
sorumlulugunun da dayanagimi teskil eder. Boyle bir durumda idarenin

sorumlulugunu salt hizmet kusuru olgusuna baglamak ve kusursuz sorumluluk

ilkesini tiimiiyle diglamak kanaatimizce dogru bir yaklasim degildir.

Bu c¢ergevede, idarenin saglik hizmetleri alanindaki sorumlulugu
degerlendirilirken somut olayda Oncelikle idarenin bir hizmet kusurunun bulunup
bulunmadigina bakilacak, idarenin hizmet kusuru bulundugu takdirde buna gore

idarenin sorumluluguna hiikmedilecektir. Bunun yaninda, hizmet kusurunun

10 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Aqidan Idarenin Kusurdan Dogan
Sorumlulugu, op. cit., s. 260.

1 Bu konuda, 6zellikle kusursuz sorumluluk alanindaki pek ¢ok ilkeyi kastettigimizi
belirtmemiz gerekir.

152 Yahya ZABUNOGLU, Idare Hukuku (Cilt II), Ankara, Yetkin Yaymlari, 2012, s.
413; OZANSOQY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan

Sorumlu/ugu, op. cit., 260.
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bulunmadigi durumlarda, kanaatimizce, uygulama alani bulabildigi ol¢iide, idarenin

kusursuz sorumlulugu yéniinden de bir degerlendirme yapilabilecektir.'*?
d) Hizmet Kusurunun Esnekligi

Bu 6zellik de, hizmet kusurunun varligi ve derecesinin her somut olayda, hal
ve vaziyetin icaplarina ve hususiyetlerine gore tespit edilecegini gostermektedir. 154
Buna gore, kamu hizmetlerinde miisahade olunan her noksanlik, bozukluk ve kusur,
idarenin dogrudan sorumlulugunu gerektiren bir hizmet kusuru teskil etmeyip;
sorumluluk i¢in bu noksanlik, bozukluk ve kusurun, kamu hizmetinin cinsine,
durumuna, somut olaymn cereyan tarzina, zaman ve mekan sartlarina gore
mahkemenin tayin ve takdir edecegi belirli bir agirlik derecesine ulagmis olmasi

gerekmektedir. **°

Dolayistyla kimi sartlar altinda idarenin sorumlulugunu
gerektirecek bir kusur, daha baska sartlar altinda “hosgoriilebilir” ve dolayisiyla

idarenin sorumlulugunu gerektirmeyecek bir kusur olarak degerlendirilebilir.l‘r’6

153 Saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin ne dl¢lide ve hangi
durumlarda uygulanabilecegiyle ilgili degerlendirmeler “saglik hizmetlerinde
idarenin kusursuz sorumlulugu” basligi altinda yapilacaktir. Bizim bu noktada
oncelikli ve asil olarak ifade etmek istedigimiz sey, genel olarak saglik hizmetleri
alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanabilmesine yonelik herhangi bir
anayasal veya yasal engelin bulunmamasidir.

> ONAR, Idare Hukukunun Umumi Esaslar: (Cilt I11), op. cit., s. 1698.

155 5ZDEMIR, op. cit., s. 48.

18 O0ZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan

Sorumlulugu, op. cit., s. 261.
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Idarenin yerine getirmek zorunda oldugu yiikiimler her hizmet dalinda farkli
Ozellikler gosterebilmektedir. Buna paralel olarak idari yargida, kamu hizmetlerinin
mahiyet ve ozelliklerine gore farkli agirliklar arzeden kusur dereceleri kabul
edilmektedir. Oyle ki, idarenin sorumluluguna gidilebilmesi icin, baz1 kamu
hizmetlerinde basit bir kusurun varligi yeterli kabul edilmekteyken, bazi kamu

hizmetlerinde ise agir bir kusurun varlig1 aranmaktadir.

Hizmet kusurunun esnekliginin olumsuz bazi yonleri de bulunmaktadir. Bu
noktada en biiylik olumsuzluklardan biri olarak mahkeme kararlarindaki tutarsizlik
gosterilebilir. Kimi durumlarda idari yargi, belli bir olayla ilgili olarak hizmet kusuru
gerekcesiyle idarenin sorumluluguna hilkkmederken, hemen pek az farkli veya ayni
bir baska olayr farkli degerlendirip tazminata gerek olmadigi sonucuna

ulasabilmektedir. Igtihatlar bu gibi 6rnekler agisindan olduk¢a zengindir.157

Saglik hizmetleri alaninda da hizmet kusuru, idari yargida hizmetin niteligi ve
somut olayin oOzellikleri goz oOniinde bulundurulmak suretiyle tespit edilmeye
calisiimaktadir. Idari yargida, saglik hizmetleri alaninda idare, kimi durumlarda basit
kusurun varligi halinde dahi sorumlu tutulabilmekteyken, kimi durumlarda ise, beyin
ameliyatt 6rneginde oldugu gibi, biinyesinde risk tasiyan bir saglik hizmeti s6z
konusu oldugunda idarenin sorumluluguna gidilebilmesi i¢in agir bir kusurun varlig

aranabilmektedir.

157 Ibid., s. 262.
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e) Hizmet Kusurunun Anonimligi

Hizmet kusurunun belirli ve somut bir ajanin kusuru fikrine mutlak sekilde
bagli olmamasi, hizmet kusurunun anonimligi niteligini ortaya koymaktadir.
DUEZ’e gore “zararin muzaf oldugu hizmetin, isimsiz ve umumi fena bakimini tespit
etmek, hizmetin, gerek kurulusunun ve gerek isleyisinin kusurlu oldugunu ve zararin

bu kusurdan ileri geldigini meydana ¢ikarmak kaﬁdir.”lSB.

Hizmet kusuru teorisinde, kusurluluguna hiikmedilen kamu gorevlisi degil,

hizmetin kendisidir.**®

Dolayisiyla, zarara sebebiyet veren kusurlu kamu gorevlisi
somut olarak saptansa bile, idare bunu ileri siirmek suretiyle sorumluluktan
kurtulamayacaktir. Yani, hizmet kusuru nedeniyle idarenin sorumluluguna

hitkmedebilmek i¢in, kusurlu kamu gérevlisinin mutlaka somut olarak tespit edilmesi

gerekmemektedir.

Idare mahkemesinin, hizmet kusuruna hilkmederken somut bir kamu gérevlisi
ve onun kusurunu tespit etmek “zorunda olmayist” yerindedir. Ancak bu durumdan
bir prensip yaratmak dogru degildir. Nitekim, kamu gorevlisinin konumu, davanin
seyri acisindan 6nem arz edebilir. 100 Bte yandan, Tiirk hukukunda “kamu goérevlisine

riicu”yu diizenleyen hiikiimler g6z 6niine alindiginda, kusurlu kamu gorevlisini tespit

158 DUEZ, op. cit., s. 18.
% ONAR, Idare Hukukunun Umumi Esaslar: (Cilt l11), op. cit., s. 1697.
10 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan

Sorumlulugu, op. cit., s. 263.
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etmenin gerekli oldugu da ileri siiriilebilir.*®* Ancak, boyle bir durumda kusurlu
kamu gorevlisinin kim oldugu sorununun idarenin i¢ iliskileri ¢ergevesinde
cOziimlenmesi gerektigi kabul edilmeli, bireylere bu konuda bir yiikiimliiliik

getirilmemelidir."®?

Hizmet kusurunun anonimligini dogru yorumlamak gerektigine dikkat ¢ceken
OZANSOY’a gore “Anonimlikten anlasiimasi gereken, ajanin olayda kaybedilmesi

degildir; hizmet kusurunda yargilanan objenin memurun ‘kusuru’ degil, fakat

161 Anayasa’nin 129/5. maddesine gore “Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin
vetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine
riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak
idare aleyhine agilabilir”. Bu hiikiim karsisinda, idarenin kusurlu kamu gorevlisine
rlicu etmesinin anayasal bir zorunluluk oldugu ifade edilebilir. Bu durumda, kamu
gorevlisinin kusuru neticesinde meydana gelen zarar nedeniyle tazminat 6demek
durumunda kalan idare, Anayasa’nin bu hiikmii uyarinca ilgili kamu goérevlisine riicu
etmek durumundadir. Riicunun s6z konusu olabilmesi iginse Oncelikle kamu
gorevlisinin somut olarak belirlenmesi gerekmektedir. Su halde, zarara sebebiyet
veren kamu gorevlisini somut olarak belirleme imkani varsa, Anayasa’nin 129/5
hiikmiiniin anlaml kilinabilmesi adina, bu belirlemenin yapilmas1 gerekir. Ancak bu
durum “zarara sebebiyet veren kamu gorevlisi belirlenemezse idare sorumlu olmaz”
seklinde algilanmamalidir. Onemle yinelememiz gerekir ki, kusurlu kamu gorevlisi
tespit edilemese dahi, idare sorumluluktan kurtulamayacaktir.

192 Ahmet BOZDAG, “Idare Hukukunda Idarenin Hizmet Kusuru ve Danistay

Uygulamas1”, Tiirk Idare Dergisi, 2010, Say1: 468, s. 38.
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‘hizmete iliskin davrams’ olmasidir. Bu nedenlerle, anonimlik niteliginin,
‘bilinmeyen bir ajamin kusuru’na zorlamayla baglanmasi anlamsizdir. Burada
onemli olan, ajamin bilinmemesi degildir; onemli olan boyle bir saptamanin
sorumluluga hiikmetmek icin ‘zorunlu olmayiwsidir’. Clinkii hizmet kusurunu
olusturan her hal, sonugta ajanmin/ajanlarin kusurlarindan olusur. Bu ag¢idan
bakildiginda, ortada somut bir kusur ve bu kusurun somut bir faili ajan bulunabilir,
bu durumun her halde hizmet kusurunun varligini onleyecegini ileri siirmek

163
anlamsizdir.” .

Saglik hizmetlerinde hizmet kusurunun anonimlik niteligini de bu ¢ercevede
degerlendirmek gerekir. Buna gore, saglik hizmetlerinin kusurlu bir sekilde sunumu
dolayistyla bir zarar meydana geldigi takdirde, kusurlu kamu gorevlisini tespit
etmek, idarenin sorumluluguna hiilkmetmek bakimindan olmazsa olmaz bir kosul
degildir. Dolayisiyla, kusurlu saglik personeli somut bir sekilde belirlenemese dahi

idare sorumluluktan kurtulamayacaktir.

Ornegin, AIDS gibi 6nemli bir hastalikta yanlis teshis konularak, heniiz bu
teshisin kesinlesmesi beklenilmeksizin olaymn basina sizdirilmasi ve gazeteler
aracihigryla AIDS’li oldugunun duyurulmasi nedeniyle issiz kalan davacinin,
ugradigt maddi ve manevi zararin tazmini i¢in a¢mis oldugu davada, idare

mahkemesi, saglik hizmetinin sunumunda hizmet kusuru oldugundan bahisle davali

18 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan

Sorumlulugu, op. cit., s. 264.
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idareyi tazminata mahkum etmistir.’®* Daha sonra bu karar, Damistay tarafindan da

onanmistir. 165 Kararda dikkat ceken husus, basina sizdirma olaymnin hastane

194 Hastaya iliskin verilen korunup saklanmasi, saglik hizmetleri alaninda idarenin

yerine getirmesi gereken bir 6dev olup, bu 6devin geregi gibi yerine getirilmemesi,
saglik hizmetlerinde hizmet kusuru kapsaminda idarenin sorumlulugunu gerektirir.
Tiirk hukukunda, sir saklama ytikiimliiliigliyle dogrudan veya dolayl: olarak ilgili pek
cok pozitif diizenleme olmakla birlikte, bu alanda en somut ve ayrintili diizenleme
Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nde yer almaktadir. Yonetmeligin 5 inci maddesinin (f)
bendinde, kanunen miisaade edilen haller ile tibbi zorunluluklar disinda, hastanin
0zel hayatinin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamayacagi; 23 iincii maddesinde
ise, saglik hizmetinin verilmesi sebebiyle edinilen bilgilerin, kanun ile miisaade
edilen haller disinda higbir sekilde agiklanamayacagi, kisinin rizasina dayansa bile,
kisilik haklarinda biitlinliyle vazgeg¢ilmesi, bu haklarin baskalarina devri veya asir
sekilde sinirlanmasi neticesini doguran hallerde bilginin agiklanmasinin, agiklayanin
hukuki sorumlulugunu kaldirmayacagi, hukuki ve ahlaki yonden gecerli ve hakli bir
sebebe dayanmaksizin hastaya zarar verme ihtimali bulunan bilginin ifsa
edilmesinin, personelin ve diger kimselerin hukuki ve cezai sorumlulugunu da
gerektirdigi, aragtirma ve egitim amaciyla yapilan faaliyetlerde de hastanin kimlik
bilgilerinin rizas1 olmaksizin aciklanamayacagi kuralina yer verilmistir. KIZILYEL,
sir saklama yiikiimliliiglint, farkli bir kategoride, “diger saglik hizmetleri” basligi
altinda degerlendirmektedir. Yazara gore “Koruyucu, teshis-tedavi ve rehabilite edici
saglik hizmetleri kapsaminda olmamakla birlikte niteligi geregi saglik kamu hizmeti
olan ve kusurlu islemesi halinde idarenin sorumlulugunu gerektiren eylem veya

islemler diger saghk hizmetini olusturur. Bu tiir saglhik hizmetlerine genelde bir
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gorevlileri tarafindan yapildigimin  kabul edilmesi, buna karsin idarenin
sorumluluguna gidilebilmesi i¢in kusurlu kamu gorevlisini somut olarak belirlemeye
ihtiya¢ duyulmamasidir. Bu durum, saglik hizmetleri alaninda hizmet kusurunun

anonimlik niteliginin bir sonucudur.
B) SAGLIK ALANINDA KUSURUN GORUNUM BiCiMLERIi
1) KLASIK AYRIM

Fransiz Danistayi igtihatlariyla her gegen giin gelismekte olan hizmet kusuru
teorisiyle ilgili olarak doktrinde hizmet kusuru sayilan durumlarla ilgili ¢esitli tasnif
cabalarma girilmistir. Bu tasnifler igerisinde en dikkat ceken ise kuskusuz Paul
DUEZ’in yapmis oldugu tasniftir."®® DUEZ, hizmet kusuru sayilan durumlarin 3 ana
baslik altinda toplanabilecegini ifade etmektedir. Bunlar; hizmetin kotii islemesi,
hizmetin ge¢ islemesi ve hizmetin hi¢ islememesi halleridir. DUEZ’in yapmis oldugu
bu tasnif doktrin ve igtihat tarafindan da benimsenmistir. Nitekim, Danistay pek ¢ok
kararinda hizmet kusuru sayilan durumlarla ilgili olarak “idarenin yiiriitmekle gorevli
oldugu bir hizmetin kurulusunda, diizenlenisinde veya isleyisindeki nesnel nitelikli

bozukluk, aksaklik veya bosluk olarak tanimlanabilen hizmet kusuru,; hizmetin kotii

hukuk metninde yer verilmis olmaktadir. Buna gore, sirrin saklanmasi yiikiimliiliigii
porzitif hukuk diizenlemeleriyle idareye yiiklenilen bir kamu hizmetidir.”. Bkz. Serkan
KIZILYEL, “Saglik Hizmetinin Sunumunda Sir Saklama Yiikiimliiliigiiniin Idare
Hukukuyla Etkilesimi Uzerine”, Saglik Hukuku Digestast, 2009, Sayt: 1, s. 333.

1% Danistay Onuncu Dairesi, 31 Ocak 1996 tarih ve E.1994/5314, K.1996/294 sayili
Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 351-353).

1% DUEZ, op. cit., s. 24.
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islemesi, ge¢ islemesi veya hi¢ islememesi hallerinde ger¢eklesmekte ve idarenin

s 167

tazmin  yiikiimliiliigiiniin ~ dogmasina  yol a¢maktadir. degerlendirmesini

yapmaktadir.

Bununla birlikte, bu ayrimdaki her bir kategorinin birbirinden keskin
cizgilerle ayrildigi savini ileri slirmek giictiir. Nitekim, bir hizmetin geg¢ islemesi,
¢ogu zaman o hizmetin kotii isledigini de gdsterir."®® Ornegin, bigaklanma sonucunda
hastaneye kaldirilan bir yaraliya zamaninda miidahale edilmemesi nedeniyle
meydana gelen 6lim olayinda, saglik hizmetinin hem ge¢ islediginden hem de kétii

islediginden s6z etmek miimkiindiir.

Konuya iliskin daha kapsamli ve somut bir 6rnek vermek gerekirse, Danistay

kararima konu olmus bir olayda, davaci, sol diz dis yan bag ameliyati olmus,

167 Ornegin, Danistay Onuncu Dairesi, 26 Nisan 2002 tarih ve E.2000/1184,
K.2002/1249 sayilh Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 303-306);
Danistay Onuncu Dairesi, 27 Mart 2002 tarih ve E.2000/1010, K.2002/852 sayili
Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 306-307); Danistay Onuncu Dairesi,
3 Nisan 2001 tarth ve E.2000/227, K.2001/1241 sayili  Karar
(SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 309-311); Danistay Onuncu Dairesi, 16
Nisan 2001 tarth  ve  E.1998/7339, K.2001/1386  sayili  Karar
(SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 312-313).

%8 YAYLA’nin da belirttigi gibi, ge¢ isleme de bir tiir kotii islemedir. Ancak burada
hizmetin niteligine de dikkat etmek gerekmektedir. Bazi durumlarda idarenin

“yerinde bir titizlik ve hakli bir tereddiit” sebebiyle yavas hareket etmesi kusur teskil

etmez. YAYLA, op. cit., s. 364.
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ameliyattan sonra da bacagi algiya alinmistir. Ameliyattan bir giin sonra alciyla ilgili
komplikasyon gelismis ve davacinin ayagi siserek morarmistir. Bunun iizerine
nobete¢i doktor, ameliyatr yapan doktora haber verilmesi gerektigini belirtmis, ancak
hafta bagina kadar davacinin ayagina hi¢bir miidahale yapilmamistir. Pazartesi gilinii
doktor tarafindan davacinin ayagia gerekli miidahale yapilmis ancak basar1 ele

edilemeyince bacak kesilmistir. 169

Somut olay, bu tasnif c¢ergevesinde
degerlendirilecek olursa, saglik hizmetinin hem hi¢ islemedigini, hem kétii isledigini
hem de ge¢ isledigini sdylemek miimkiindiir. Ameliyat sonrasinda gerekli tedavi ve
bakim hizmetinin sunulmamis olmasi nedeniyle saglik hizmetinin hi¢ islemedigi
sOylenebilir. Personel se¢iminde gerekli titizligi ve 6zeni gostermeyen, personeli
tizerinde denetimde yetersiz kalan idarenin saglik hizmetini kotii islettigi de

sOylenebilir. Hatta, komplikasyondan iki giin sonra miidahale edildigi i¢in hizmetin

gec isledigi de soylenebilir.

Bu orneklerde de goriilecegi lizere, hizmet kusuru sayilan hallerle ilgili
yapilan ayrimm gercekeilik niteligine ihtiyatla yaklasmakta fayda vardir. Ote yandan,
bu hallerin bir “tiir siniflandirmasi”ni andirir bigimde ayrilmasi da yaniltici olabilir.
Bu noktada, s6z konusu hallerin “hizmet kusurunun c¢esitleri” seklinde

algilanmamasi gerektigini 6nemle belirtmemiz gerekir.170

169 Danigtay Onuncu Dairesi, 09 Aralik 1992 tarih ve E.1992/184, K.1992/4321 sayili
Karar, Danistay Dergisi, Say1: 87 (Danistay I¢tihat Bilgi Bankast).
10 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan

Sorumlulugu, op. cit., s. 267.
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Buna gore, kamu hizmetlerinin yliriitiilmesi sirasinda ortaya ¢ikan zararlarla
ilgili olarak, zarar1 doguran olgunun hizmet kusuru sayilabilmesi i¢in, mutlaka bu {i¢
kategoriden birine girmesi gerekmemektedir. Bu iiglii ayrim, hizmet kusurunun
yalmizca “gOriiniim bigimleri”ne iliskindir. Dolayisiyla kamu hizmetlerinin
yiiriitilmesiyle ilgili olarak zarara sebebiyet veren olgu, hizmetin koti islemesi,
hizmetin ge¢ islemesi veya hizmetin hi¢ islememesi hallerine girmese dahi, bu
durum, o olgunun hizmet kusuru sayilmasina engel degildir. OZANSOY un da
belirttigi gibi “Hizmet, bir biitiindiir ve yoneldigi amag da bellidir;, bu amagla uyarl
olmayan ve zarar doguran her idari davrams, - oniinde bir sifat almasa da —

171 L ; .
»*'* Kanaatimizce, bu yonde bir

sorumluluk nedeni olarak sorgulanmayr hak eder.
yorum, Anayasa’nin idarenin sorumluluguna iliskin getirmis oldugu sistematige daha

uygun diismektedir.

Saglik hizmetlerinde hizmet kusuru sayilan durumlari da bu tglii ayrim
cercevesinde ele almak miimkiindiir. Bununla birlikte, doktrinde saglik hizmetlerinde
hizmet kusuru sayilan durumlarla ilgili yeni tasnif Onerileri de bulunmaktadir. 172
Ancak biz bu g¢aligmada Oncelikli olarak, DUEZ’in yapmis oldugu tasnife paralel

olarak, saglik hizmetlerinde hizmet kusuru sayilan durumlari; saglik hizmetinin hig

™ Ipid.
172 Bkz. Serkan KIZILYEL, Idarenin Saghk Hizmetinden Dogan Tazminat

Sorumlulugu, op. cit., s. 62.
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islememesi, saglik hizmetinin kotii islemesi ve saglik hizmetinin ge¢ islemesi

basliklari ¢ergevesinde ele alacagiz.'”

a) Saghk Hizmetinin Kotii islemesi

Hizmetin kotii islemesi, hizmet kusurunun en eski ve en genis uygulama alan1
bulan seklidir.'™* Hizmetin kotii islemesi hali genel olarak hizmetin geregi gibi

175

yiirlitiilmemesi durumunu ifade eder.”” Bir baska deyisle, hizmetin kotii islemesi,

hizmetin beklenen 6zen, dikkat ve kalitede yapilmamasi seklinde ifade edilebilir.

Hizmetin kotii islemesi hali ile ilgili yapilan saptamalar yerinde olmakla
birlikte, hangi durumlarda hizmetin “geregi gibi”, yani, kendisinden “beklenen”
0zen, dikkat ve kalitede yiiriitiilmedigini tespit etmek ¢ogu zaman kolay degildir.

Kamu hizmetlerinin ¢esitliligi ve degiskenligi géz Oniine alindiginda, tim kamu

173 Saglik hizmetlerinde hizmet kusuru sayilan durumlari bu ¢ercevede ele almamizin
en biiylik nedenlerinden biri de, idari yargida DUEZ’in yapmis oldugu bu tasnifin
benimsenmis olmasidir.

14 DUEZ, op. cit., s. 1., OZDEMIR, op. cit., s. 51, ONAR, Idare Hukukunun Umumi
Esaslar: (Cilt 1I1), op. cit.,s. 1736, OZAY, op. cit., s. 838, ATAY, op. cit., s. 714.

> GUNDAY, op. cit., 370. idarenin hizmeti geregi gibi yiiriitip yiiritmedigi
degerlendirilirken, idarenin o hizmet kategorisine giren normal bir kurulustan
beklenen tutum ve davranisin ne oldugu baz alinmahdir. Ozge KARAEGE, “Saglk
Hizmetlerinde Idarenin Kusurlu Sorumlulugu”, Celal Bayar Universitesi Iktisadi ve

Idari Bilimler Fakiiltesi Yonetim ve Ekonomi Dergisi, Cilt: 8, 2001, Say1: 2, s. 123.
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hizmetlerinin gereklerini belirli formiillerle, 6nceden, somut bir sekilde belirlemeye
imkan yoktur.'”® Bu durumda, hizmetin kotii isleyip islemedigi, hizmetin niteligi,
zaman ve yer sartlari, idarenin elindeki imkan ve araglar, somut olayimn niteligi ve
benzeri durumlar hassasiyetle géz dniine alinmak suretiyle belirlenecektir. Idari yargi
yeri, her somut olayda, “hizmetin yoneldigi amag¢” yoniinden bir degerlendirme

yapacak ve idarenin davranist bu agidan nitelenecektir.”’

Bununla birlikte, doktrinde ve igtihatlarda, “konuyla ilgili hukuk kurallarina,
oturmus makul uygulamalara uyulmamasi veya hizmet gereklerinin nesnel olgiiler
icinde gozetilmemesi”, “hizmetin beklenen 6zen, dikkat ve kalitede yapilmamasi”,

2

“idarenin ajanini se¢gme ve denetleme bakimindan yetersiz kalmasi”, “ehil personel
istthdam edilmemesi”, “ajanlarin yeterli bir sekilde egitilmemesi”, “hizmet personeli
lizerinde nezaret ve denetlemenin geregince yapilmamis olmasi1”, “hizmetin isleyisi
ve yerine getirilisi siwrasinda gerekli Onlemlerin alinmamast”, “hizmetin 1yi

islememesi” gibi durumlarda genel olarak hizmetin koti isledigi  kabul

edilmektedir."®

Saglik hizmetlerinde hizmetin kotii isleyip islemedigi de bu baglamda, saglik

hizmetinin niteligi, idarenin sahip oldugu arag-gere¢ ve olanaklar, somut olayin

176 5ZDEMIR, op. cit., s. 51.
Y7 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan
Sorumlulugu, op. cit., s. 267.
® Bu konuyla ilgili olarak bkz. Serdar OZGULDUR, Askeri Yiiksek Idaresi
Mahkemesi Kararlar: Isiginda Tam Yarg: Davalar:, Ankara, Yetkin Yaymlari, 1996,

S. 224-231.
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sartlar1 gibi durumlar g6z oniline alinmak suretiyle her bir olaya gore somut olarak
belirlenmelidir. Bu baglamda, Danistay kararlarindan hareketle, uygulamada ne gibi
durumlarin ~ saglik  hizmetlerinde  hizmetin  kotii  islemesi  kapsaminda

degerlendirildigini gérmek miimkdiindiir.

Ormegin, erken menopoz sikayetiyle hastaneye gelen davacinin herhangi bir
uzman hekim gozetimi olmaksizin aile hekimligi asistan1 tarafindan muayene
odasina alinmasi ve yapilan hatali tibbi miidahale neticesinde davacinin bekaretinin
kaybedilmesi olayinda Danistay, idarenin agir hizmet kusuru bulundugu sonucuna

varmis ve idareyi tazminata mahkum etmistir.179

Bir diger olayda ise, davacilarin ¢ocugunun devlet hastanesinde uygulanan
potasyum klortiriin etkisiyle 6lmesi nedeniyle a¢ilan davada, yavas olarak verilmesi
gereken potasyum kloriiriin davacilarin ¢ocuguna setten hizla verilmis olmasi

. . . < 1
nedeniyle Danistay idarenin agir hizmet kusurunun bulundugu sonucuna varmistir.*®

Diger bir olayda ise, fare zehiri ictigi siiphesiyle kaldirildigi devlet
hastanesinde yanlis ila¢ verilmesi sonucu viicut tamliginmi yitiren davacinin agmis
oldugu davada Danistay, halkin saglik hizmetini yerine getirmekle gorevli idarenin,

dava konusu olayda, gerekli dikkat ve Ozeni gdstermeyip yanlis ilag vermesi

® Damigtay Onuncu Dairesi, 31 Aralik 2009 tarih ve E.2009/822, K.2009/11619
sayili Karar (Zehra ODYAKMAZ, “Idare Hukuku Agisindan Hasta Uygulamalar1”,
Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, 2011, Say1: 5, s. 17).

180 Danistay Onuncu Dairesi, 27 Mart 2002 tarih ve E.2000/1010, K.2002/852 sayil

Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 306-307).
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nedeniyle agir hizmet kusuru isledigi sonucuna varmig ve idareyi tazminata mahkum

etmistir. "

S6z konusu orneklerde, tibbi miidahalenin uzman hekim nezaretinde ve tibbi
gerekliliklere uygun bir sekilde yapilmamis olmasi, hastaya yavas olarak verilmesi
gereken bir ilacin hizli bir sekilde verilmis olmasi ve hastaya yanlis ilag verilmesi
hallerini saglik hizmetinin kotii iglemesi hali kapsaminda degerlendirmek
miimkiindiir. Nitekim bu 6rneklerde saglik hizmetlerinin geregi gibi, yani kendinden
beklenen o6zen, dikkat ve kalitede yiritildiiglinden s6z etmek miimkiin

goziikmemektedir.

Saglik hizmetlerinde hizmetin kotii islemesi hali 6rneklerine ¢ogunlukla tibbi

miidahale asamasinda rastlanmakla birlikte, tibbi miidahale kapsamina girmeyen

8! Danistay Onuncu Dairesi, 10 Ekim 1998 tarih ve E.1997/2731, K.1999/4835
sayili Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit.,, s. 340-341). Buna benzer bir
diger olayda, yanlis ila¢ enjekte edilerek davacinin parmagmin kangren olmasina
neden olan idare aleyhine agilan davada, Idare Mahkemesi'nce, idarelerin kamu
hizmetleri i¢in gerekli organizasyonu kurmak, yeterli ara¢ ve gereclerle donatilmis
bina ve tesislerle, ehil elemanlar ¢alistirarak bu hizmetleri yiirlitmekle yiikiimlii
olduklari, aksi halde meydana gelen zararin idarelerce karsilanmasi gerektigi, olayda
da yanls ila¢ enjekte edilerek ilgilinin parmagmin kangren olmasi sonucu
kesilmesine sebep olan idarenin hizmet kusurunun agik oldugu ifade edilmis ve idare
tazminat 6demeye mahkum edilmistir. Danistay da bu karar1 onamistir. Danistay
Onuncu Dairesi, 8 Aralik 1997 tarih ve E.1996/2121, K.1997/5476 sayili Karar

(SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 347-348).
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durumlarla ilgili olarak da hizmetin kotii islemesi hali 6rneklerine rastlamak
miimkiindiir. Ornegin saglik hizmetlerinin sunuldugu bina ve tesislerde gerekli
hijyen kurallarina uyulmamasi, tibbi miidahalede kullanilan ara¢ ve gereclerin

sterilize edilmemesi gibi durumlar bu kapsamda degerlendirilebilir.

Davacilarin  murisinin devlet hastanesinde yapilan ameliyat sonrasi
enfeksiyon nedeniyle oliimiinde idarenin hizmet kusuru bulundugu gerekcesiyle
acmis olduklart davada, s6z konusu klinigin ameliyathane ve yogun bakim
tinitelerinin havasinin dezenfekte edilmedigi, klinik sef yardimcisinin enfeksiyon
nedeniyle ameliyathaneyi kapatma Onerisinin dikkate alinmadigi ve ameliyatlara
devam edildigi, devaminda 4 hastanin daha enfeksiyon kapmasina neden olundugu
gerekgesiyle, Danistay, saglik hizmetinin yiiriitiilmesinde hizmet kusuru bulundugu

kanaatine ulagmis ve aksi yondeki ilk derece mahkemesi kararini bozmustur.182

S6z konusu olayda klinigin ameliyathane ve yogun bakim iinitelerinin
dezenfekte edilmemesi ve enfeksiyon uyarilarima ragmen ameliyatlara devam
edilmesi gibi durumlar nedeniyle saglik hizmetinin kotii bir sekilde yiirtitiildiigiini

s0ylemek miimkiindiir. 8

82 Damgtay Onuncu Dairesi, 26 Nisan 2002 tarih ve E.2000/5068, K.2002/1257
sayili Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 307-309).

183 Danistay Onuncu Dairesi’nin saghk hizmetlerinin kotii islemesi haline drnek
olarak gosterilebilecek daha pek ¢ok karar1 bulunmaktadir. Buna gore, tarihi gecmis
ilag ve agilarin kullanilmasi, sterilize edilmemis arag ve gere¢ kullanilmasi, koruyucu

saglik hizmetlerinden olan zorunlu asilamalarin eksik yapilmasi, hastanin sedyeden

diistiriilmesi, tibbi miidahalelerde izin verilen risk (komplikasyon) kapsamini asan
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b) Saghk Hizmetinin Geg Islemesi

Idarenin, nasil ki kamu hizmetini diizenli ve mevzuata uygun sekilde sunma
konusunda bir yilikiimii bulunuyorsa, ayni sekilde, hizmeti belli bir ¢cabukluk i¢inde

ve zamaninda yerine getirmesi konusunda da bir ylikiimii bulunmaktadir.'®

neticeler ortaya c¢ikmasi, hatali teshis ve tedavi, hastaya yapilacak miidahaleler
hakkinda yetersiz bilgi verilmesi (aydinlatilmis onam eksigi), ameliyat sirasinda
hastanin karninda tibbi arag-gere¢ birakilmasi, sara ndbeti geciren hastanin iyi
sabitlenememesinden Otiirli hastanin yataktan diiserek bir kolunda fonksiyon
kaybinin olusmasi, hastanin son muayenesinin yapilmadan taburcu edilmesi,
hastaneler arasi hasta nakillerinde gerekli koordinasyon yapilmadan (6rnegin uygun
hastanede yatak temin edilmeden) hastanin sevk edilmesi, yaralinin yanhs teknikle
ara¢ icerisinden ¢ikarilmasi ve tagima teknigine aykir1 olarak taginmasi, riski az
yabanci as1 kullanmak yerine riski yiiksek yerli as1 kullanilmasi, ameliyat sirasinda
hastaya oksijen yerine karbondioksit verilmesi, hastaya yanlis serum verilmesi
sonucu hastanin 6liimiine sebebiyet verme, hastanede yeterli glivenlik énlemlerinin
alinmamasi nedeniyle disaridan gelen yabanci kisilerin hastaya zarar vermesi gibi
durumlar genel itibariyle saglik hizmetlerinde hizmetin kotii islemesi hallerine 6rnek
olarak gosterilebilir. Fatih BIRTEK, “Saglik Hizmetlerinin Yiiriitilmesinde idarenin
Kusura Dayanan Sorumlulugu”, Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:
2, 2007, Say1: 3-4, s. 94.

184 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan

Sorumlulugu, op. cit., s. 269.
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Kamu hizmetinin olagan sayilmayacak bir gecikme ile yerine getirilmesi,
idarenin hizmetin gereklerine uygun bir sekilde, kendisinden beklenen oOlgiide stirat
ve cabuklugu gostermeyerek agir ve yavas hareket etmesi, hizmetin gec islemesi

durumu olarak kabul edilmektedir.'®

Buna gore, hizmetin gecikmeli bir sekilde ifa edilmesi, hizmet kusuru
kapsaminda idarenin sorumlulugunu gerektirebilir. Ancak buradaki “gecikme”
kavramini dogru bir sekilde ele almak gerekir. Nitekim, hangi durumlarda hizmetin
gecikmeli bir sekilde isledigini saptamak her zaman icin kolay degildir. Ote yandan
hizmetin ge¢ isledigi her durum dogrudan dogruya idarenin sorumluluguna yol
acmaz. *®® Idarenin isin niteligine ve somut durum kosularma gdre harekete
gecebilmesi i¢in normal ve makul bir siirenin gegmesi gerekebilir. Yahut bazi

gecikmeler, idarenin dikkatli ve titiz olmasinin bir sonucu olabilir. 187

Boyle bir
durumda, arada gegen kisa veya zorunlu bir siire iginde ortaya ¢ikan zarardan idare

sorumlu tutulamaz. %8

Bir hizmetin hangi hallerde ge¢, hangi hallerde zamaninda ifa edildigi sorunu
doktrinde ikili bir ayrim ¢ercevesinde degerlendirilmektedir. Kimi hallerde, hizmetin
ne kadar siire igerisinde yerine getirilecegi hususu mevzuatta dngoriilmiis olabilir. Bu
durumda idare, hizmeti 6ngoriilen bu siire igerisinde sunmakla yiikiimliidiir. Idare,

ongoriilen siire igerisinde hizmeti yerine getirememisse hizmetin geg islemis oldugu

185 5ZDEMIR, op. cit., s. 68.
186 OZAY, op. cit., s. 839.
87 YAYLA, op. cit., s. 364.

88 DURAN, Tiirkiye Idaresinin Sorumlulugu, op. cit., s. 29.
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sonucuna varilir. Bununla birlikte, mevzuatta belirlenen siire asilmamis olmasina
ragmen, hizmetin ifas1 zarar dogumunu engellemeyen bir siirede gergeklesmis
olabilir. Bu noktada, ongoriilen siire asilmamis olsa dahi, mahkemenin, bu gorevin
yeterli cabuklukta yapilip yapilmadigi savini dinlemesi gerekir. Nitekim, mevzuatin
ongordugii stireler, cogu kez “azami sinir”1 gosterir ve idareye o sinir1 asmayacak
siire igerisinde hareket serbestisi tanir. idareye taninan bu yetkinin ayn1 zamanda bir

yitkiimliiliigii de ihtiva ettigi kuskusuzdur.'®

Bununla birlikte, ¢ogunlukla, hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili olarak
mevzuatta belirli bir slire dngoriilmemistir. Boyle bir durumda hizmetin geg¢ isleyip
islemediginin tespiti daha incelikli bir durum arz eder. Bu noktada, hizmetin ge¢
isleyip islemedigi, hizmetin 6zelligine, tiirline ve idarenin sahip oldugu olanaklara

gore belirlenecektir.*®°

Danistay’in, ge¢mis yillarda vermis oldugu bir kararinda hizmetin geg

islemesi haliyle ilgili yapmis oldugu degerlendirme 6nemlidir:

“Anayasa’min  125. maddesinin son fikrasinda;, idarenin eylem ve
islemlerinden dogan zarari odemekle yiikiimlii oldugu hiikme baglanmistir. Idarenin
kamu hizmetinin yiiriitiilmesinden dogan zarardan sorumlu tutulmasini gerektiren
kuramlardan birisi hizmet kusurudur. Genel olarak hizmet kusuru bir kamu
hizmetinin kurulus ve isleyisindeki aksakltk ve bozukluktur. Idarenin uygunsuz, iyi

olmayan bir etkinligi, kusurlu bir davranmisi, hizmetin geregi gibi yapilamamast,

189 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Ac¢idan Idarenin Kusurdan Dogan
Sorumlulugu, op. cit., s. 272.

1% GUNDAY, op. cit., s. 371.
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idarenin yeterli olanaklara sahip olmamasi, kullanmak zorunda oldugu yetkiyi
kullanmamak ve harekete gegirmemek suretiyle zarara sebebiyet vermesi, kamu
hizmetinin islemesinde olagan sayilmayacak bir gecikme, isin gerektirdigi
cabuklugun gosterilmemesi hadllerinde idarenin hizmeti kusurlu islettigi kabul
edilmelidir. Idarenin, hizmetlerin zamamnda goriilebilmesi igin gerekli ara¢ ve
olanaklar1 saglamasi, yeterli onlemleri zamaninda almasi gerektigi agiktir.

Hizmetin ge¢ ve kotii islemesi sonucu uyusmazlik konusu zararlarin meydana geldigi

anlastimaktadir... » 191

Saglik hizmetlerinde de hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili olarak mevzuatta
belirli bir siire Ongoriilmemistir. Hizmetin niteligi géz oniline alindiginda, bu yonde
bir siire belirlemenin miimkiin olmayacagi da sOylenebilir. Bu nedenle, yargi yeri,
ontine gelen her olayda, saglik hizmetinin niteligi ve somut olayin 6zelliklerini goz
oniinde bulundurmak suretiyle saglik hizmetinin ge¢ isleyip islemedigini

saptayacaktir.

Danistay kararmna konu bir olayda davaci, gogiis agris1 sikayeti ile devlet
hastanesi acil servisine getirilmig, hastaya konulan teshis iizerine o giiniin icapgi
dahiliye uzman1 hastaneye ¢agrilmis ancak kendisi hastaneye gelmemis, hastanin
agirlasmasi tlizerine bagka bir dahiliye uzmani hastaya miidahale etmis ancak hasta
hayatin1 kaybetmistir. S6z konusu olayda Danistay, sonu¢ oliimciil olsun veya
olmasm eger uzman bir hekim mevcutsa, uzman hekimin ulasilabildigi en erken

zamanda hastaya miidahale etmesi gerektigini belirtmis ve somut olayda idarenin

! Danistay Onuncu Dairesi, 12 Temmuz 1995 tarih ve E.1994/7359, K.1995/3559

sayili Karar, Danistay Dergisi, Say1: 91 (Kazanct Ictihat Bilgi Bankas).
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agir hizmet kusuru bulundugu gerekcesiyle idareyi tazminat 6demeye mahkum

etmistir. '

Bir diger olayda ise davacilarin alt1 yagindaki ¢ocuklari, kusma ve karin agrisi
sikayeti ile 23/10/1992 tarihinde hastaneye getirilmis, acil servis ndbetci doktor acil
miidahale gerektiren bir patoloji tespit etmemis ve hastayr miisahade altina aldirmus,
ertesi sabah nobeti teslim alan ekip tarafindan akut perfore apandisit tanistyla hasta
ameliyata alinmig, ancak ameliyat sonrasi genel durumu gittik¢e kdtiilesen hasta,
25/10/1992 tarihinde sevkedildigi hastanede kurtarilamayarak hayatini kaybetmistir.
Yiiksek Saglik Surasi’nin hazirladigi raporda, hastayi ilk géren hekimin daha titiz bir
muayene ile akut apandisit tanisini koyabilecegi, calistig1r ortamda bu yondeki bir
siiphe durumunda konsiiltasyon isteyebilecegi uzman hekimler bulunmasina ragmen
bu yola bagvurmadig1 ve sonugcta acil yapilmasi gereken ameliyatin ge¢ yapilmasi ve
patolojinin agirlasmasina neden olundugu ifade edilmistir. Buradan hareketle
Danistay, agir hizmet kusuru bulundugu gerekgesiyle idareyi tazminata mahkum

etmistir.%

S6z konusu olayda hastayr ilk goren hekimin gerekli dikkat ve Ozeni
gostermemis olmasindan bahisle saglik hizmetinin kotli bir sekilde yiiriitiildiigiini

sOylemek miimkiindiir. Buna bagl olarak, ayni1 olayda, acil olarak yapilmas1 gereken

192 Danistay Onuncu Dairesi, 13 Subat 2001 tarih ve E.1998/3789, K.2001/487 sayili
Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 322-323).
198 Danistay Onuncu Dairesi, 24 Subat 1998 tarih ve E.1996/2967, K.1998/808 say1li

Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 345-346).
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bir ameliyatin yapilmamis olmasi nedeniyle saglik hizmetinin ge¢ islediginden de

s6z edilebilir.***

194 Saglik hizmetlerinin ge¢ islemesi halleriyle ilgili Srnekleri ¢ogaltmak
miimkiindiir. Ornegin, yiiksek ates ve kanda I6kosit miktarma gére hemen ameliyat
edilmesi gereken apandisitli hastanin ameliyatinin geciktirilmesi sonucu hastanin
peritonitten dolayr hayatin1 kaybetmesi, hastaligin teshisinde ge¢ kalinmasi, batin
icerisinde meydana gelen kanama halinde derhal ameliyat edilmeyerek kanama
sebebiyle hastanin yasamini yitirmesi, sezaryen ameliyati elzem oldugu halde
hastanin ameliyat edilmeyerek normal dogumun beklenmesi, hastanede bulunmasi
zorunlu ilag ve serumlarin bulundurulmamasi veya bu ilag ve serumlara idarenin
kusuru nedeniyle vaktinde ulasilamamasi ve hastaya zamaninda miidahale
edilememesi nedeniyle hastanin yagamini yitirmesi, penicilin alerjisi olan bir hastaya
penicilin veya penicilin tiirevi olan enjeksiyon yapildiktan sonra hastanin
kotiilesmesi tizerine derhal verilmesi gereken ilaglarin hazir bulundurulmamasi ve bu
sebeple hastaya ge¢ miidahale edilmesi sonucunda hastanin alerjik reaksiyon
nedeniyle yasamini yitirmesi, trafik kazalarinda ilk miidahalede saglik ekibinin hicbir
engelleyici durum séz konusu olmadigi halde olay yerine ve yaralilara ulagsmada
gecikmesi ve ge¢ miidahale yapilmasi, hastane imkanlar1 goz oniine alindiginda ileri
merkeze sevki zorunlu olan hastanin sevk edilmesinde gecikme gosterilmesi, ilgili
uzman doktorun derhal konsiilte etmesi gereken hastay1 konsiilte etmeyerek ertesi
giinii beklemesi ve bu gecikme nedeniyle ge¢ miidahale edilmesi sonucu hastanin

yagamini yitirmesi, acil miidahale gereken hastaya uzun siire miidahale edilmeden
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¢) Saghik Hizmetinin Hi¢ islememesi

Hizmet kusurunun bir diger goriinim bi¢imi de hizmetin hi¢ islememesi
halidir. Idarenin hareketsizlizgi kimi durumlarda idarenin sorumlulugunu
gerektirebilir. Bu noktada, idare hangi durumlarda sorumlu olabilir sorusuna,
idarenin o konuda takdir yetkisinin bulunup bulunmamasina gore bir cevap

verilmektedir.'*®

Mevzuatta, idareye birtakim hizmetlerin yerine getirilmesi konusunda bir
zorunluluk getirilmis olabilir. Bu durumda, “bagl yetkinin bir geregi olarak, idare o
hizmeti yerine getirmekle yiikiimliidiir. Bir diger ifadeyle, idare o hizmeti yerine
getirip getirmeme konusunda bir serbestiye sahip degildir. Dolayisiyla, idarenin aksi

yonde bir davranist hem hukuka aykiriligr hem de hizmet kusurunu dogrurur.196

Bundan farkli olarak, bir hizmetin yerine getirilmesi konusunda idareye takdir
yetkisi taninmis da olabilir. Bu durumda, kural olarak, idare hareketsiz kalmasi
nedeniyle sorumlu olmayacaktir denebilir. Ancak bu konuda, bagli yetkide oldugu
gibi kesin bir kural koyma imkan bulunmamaktadir.®” Nitekim, takdir yetkisi, keyfi

hareket etmek serbestisi olmayip, hizmetin daha iyi sekilde sunulmasi amacina

beklenmesi ve ge¢ miidahale edilmesi gibi haller saglik hizmetlerinde hizmetin ge¢

islemesi kapsaminda degerlendirilebilir. BIRTEK, op. cit., s. 97.

1% DUEZ, op. cit., s. 27.
1% OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Aqidan Idarenin Kusurdan Dogan
Sorumlulugu, op. cit., s. 273.

YT BZAY, op. cit., s. 840.
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yoneliktir ve bu itibarla yargi denetimine tabidir.*® Bu noktada yarg1 organi, idarenin
hareketsiz kalmasinin sorumluluga yol agip agmayacagini; yetkinin keyfi kullanilip
kullanilmadigi, kanun Oniinde esitlik ilkesine uygun kullanilip kullanilmadigi,
idarenin istikrar kazanmis uygulamalar1 ile uyum iginde bulunup bulunmadig gibi

hususlar1 goz 6niinde bulundurmak suretiyle belirleyecektir.*®

Anayasa’nin 56. maddesinde, devletin saglik hizmetleri alaninda gorevli
oldugu hiikiim altina alinmistir. Bu ¢ercevede, saglik hizmetlerinin geregi gibi yerine
getirilebilmesi igin bir teskilat kurulmasi, hizmetin gerektirdigi arag, gereg¢ ve
personelin bu teskilatin emrine verilmis olmasi; ayrica hizmeti yiiriitecek personelin

seciminde ve yetistirilmesinde gerekli 6zenin gosterilmis olmasi gerekir.

Saglik hizmetinin hi¢ islemesi haliyle ilgili olarak uygulamadan cesitli
ornekler verilebilir. Ornegin, davacinin rahatsizligi nedeniyle, tedavi igin yatirildig
hastanede uygulanan tedavisi sirasinda meydana gelebilecegi tahmin edilebilen
komplikasyonlarin Onlenebilmesi ic¢in alinmasi gerekli tedbirlerin alinmadigir ve
davacinin kolunun kirilmasima neden olundugu, kirik ihtimali iizerine psikiyatri
servisinden 23.12.1985 tarihinde radyolojik tetkikin yapilmasi i¢in rontgene
gonderildigi ve cekilen filmin ismi okunamayan bir doktor tarafindan incelenmesi
sonucu ‘“hastanin grafisinde patoloji tespit edilmedi” raporu verildigi, dolayisiyla

gerekli tedavi yapilmayarak davacinin kolunun sakat kalmasina yol agildig1 tespit

198 ATAY, op. cit., s. 721.

199 1bid.
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edilmistir. Danistay, buna dayali olarak s6z konusu olayda davali idareyi agir hizmet

kusuru bulundugu gerekgesiyle tazminata mahkum etmistir.*®

Saglik hizmetinin hi¢ islememesi durumuyla ilgili olarak deginilmesi gereken
onemli bir konu da, Anayasa’nin “sosyal ve ekonomik haklar” baglikli 65.
maddesinin hizmetin hi¢ islememesi hali konusunda nasil bir etki yaratacagi
sorunudur. Anayasa’nin 65. maddesine gore; “Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda
Anayasa ile belirlenen gorevlerini, bu gorevilerin amaglarina uygun oncelikleri

gozeterek mali kaynaklarimin yeterliligi ol¢iisiinde yerine getirir.” Anayasa’nin bu

200 Danigtay Onuncu Dairesi, 9 Ekim 1995 tarih ve E.1994/2110, K.1995/4255 say1l1
Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 372-373). Bunun disinda, hastanenin
acil servisinden ambulans istenmesine ragmen ambulans gonderilmemesi, penisilin
ignesi yapilmadan 6nce penisilin testi yapilmasi gerekirken yapilmamasi, acil bir hal
olmamasina ragmen hastayr aydinlatma yiikiimliiligliniin yerine getirilmemesi, acil
hastaya aninda miidahale edilmemesi nedeniyle hastanin bu gecikmeden Gtiirii
hayatin1 kaybetmesi, sok yapma etkisi olan bir ilacin uygulanmasinda acil miidahale
icin gerekli ilaglarin bulundurulmamasi nedeniyle hastanin hayatin1 kaybetmesi, acil
servise getirilen hastanin hi¢ muayene edilmeden birakilmasi, cerrahin acil bir
vakaya bakmayip operasyonu yapmamasi, pasli demir pargasi ile olugan yaralanmada
tetanoz serumu uygulanmamasi nedeniyle hastanin yagamini yitirmesi, gerekli
rontgen ve laboratuar incelemesi yapilmadan trafik kazasi vakasimin evine
gonderilmesi, zorunlu as1 takviminde yer alan asilarin yapilmamasi gibi durumlar da
saglik hizmetlerinin hi¢ islememesi hallerine 6rnek olarak gosterilebilir. BIRTEK,

op. cit., s. 98.
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hiikmiiyle ilgili olarak genel bir yorum sorunu bulundugunu ifade etmemiz gerekir.
Devletin iktisadi ve sosyal alandaki ddevlerinin smirlarini ¢izen bdyle maddeler,
¢ogu zaman sosyal haklarin “korunma dereceleri” ile ilgili algilanmayip, bu haklarin
korunmamasinin birer 6zrii olarak kullanilmaktadirlar.?®* Bu goriis dogrultusunda,
hizmetin hi¢ islememesi, idarenin mali kaynaklarinin yetersizliginden ileri gelmis
ise, Anayasa’nin 65. maddesi karsisinda hizmet kusuru gerekgesiyle idarenin
sorumluluguna gidilemeyecegi diisiiniilebilir. Danistay kararlarinda da ¢ogunlukla bu

yaklasimin benimsendigi goriilmektedir.

Idare Mahkemesi 6niine gelmis bir olayda, davaci gegirmis oldugu trafik
kazas1 sonrasinda hastaneye kaldirilmis, ancak devlet hastanesinde gogiis cerrahi,
beyin cerrahi kadrolari ile tam tesekkiillii yogun bakim iinitesi, bilgisayar1 tomografi
gibi {initelerin bulunmamasi nedeniyle hasta hayatin1 kaybetmistir. Idare Mahkemesi,
somut olayda saglik hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmedigi gerekcesiyle davali idareyi
tazminata mahkum etmistir. Danistay ise, idare Mahkemesi’nin vermis oldugu bu
karar1 su gerekceyle bozmustur: “T.C. Anayasasi’nin 56. maddesinde, devletin
herkesin hayatimi, beden ve ruh saghgi iginde siirdiirmesini saglamakla gorevli
oldugu, 65. maddesinde ise devletin, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile
belirlenen gorevlerini, ekonomik istikrarin korunmasini gézeterek mali kaynaklarinin

yeterliligi ol¢iisiinde yerine getirilecegi belirtilmistir... Bu durumda Anayasa’nin 65.

201 KUCURADI, op. cit., s. 18.
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maddesi hiikmii ve trafik kazasi sonrasi yapilan miidahalenin yerinde goriilmesi

: o -y _ 202
karsisinda idarenin agir hizmet kusurundan séz etmeye imkan bulunmamaktadir.”

Kanaatimizce Anayasa’nin 65. maddesini bu denli genis yorumlamamak
gerekir. Nitekim sosyal ve ekonomik haklarla ilgili olarak yasama organinin takdiri,
bu haklarin gergeklestirilip gergeklestirilmemesi noktasinda degil, ancak ne 6l¢iide
gerceklestirilecegi noktasinda meveuttur.?® Dolayisiyla, idare, bu maddeyi gerekge
gostererek, kanun geregi yerine getirmekle yiikkiimlii oldugu kamu hizmetlerini
yerine getirmezlik yapamaz ve kamu hizmetlerinin asgari Olgililerde ifasi ve istikrar
kazanmig uygulamalarla yiiriitilmekte olan kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesinden
kaginamaz.”®* Aksi yonde bir yorum, anayasayla giivence altina alinmis olan sosyal
haklarin pratikte gergeklesmemesi sonucunu dogurabilir. Nitekim, Anayasa’nin 65.
maddesi sosyal ve ekonomik haklarin gergeklestirilmemesinin bir 0zrii olarak
yorumlandig1 takdirde, devlet mali kaynaklarin yetersizligini gerekge gostererek
sosyal ve ekonomik haklar alanindaki yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyebilecektir.
Boylelikle, sosyal ve ekonomik haklarin anayasayla giivence altina alinmasi pratikte
bir anlam ifade etmeyecektir. GUNDAY da mali kaynaklarin yetersizligi nedeniyle

sorumsuzluk hallerini sinirlamak gerektigini, aksi halde idarenin her zaman mali

22 Damistay Onuncu Dairesi, 24 Nisan 2001 tarih ve E.1998/7215, K.2001/1531
sayili Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 313-314).
203 7ZBUDUN, op. cit., s. 146.

204 ATAY, op. cit., s. 723.
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kaynaklarinin yetersizligini ileri siirerek sorumluluktan kurtulabilecegini ifade

etmektedir.?®

DURAN’1n da belirttigi gibi “...idarenin, maddi olanaklari elvermedigi ya da
yeterli orgiit, personel, ara¢ ve gerece sahip bulunmadigr gibi gerekgelerle, faaliyet
ve hizmetlerini ifa edememekten dogan zararlar i¢in sorumsuzlugu kabul edilemez.
Idarenin bu hususta mali ve teknik imkdnlar: saglayamamast yiiriitme ile yasama
arasindaki politik bir sorunun ya da kendisinin 6ngérme ve tedbir alma konusundaki
idari kusurunun sonucu olup, hizmetin islememesinden zarar gorenleri etkilememek

gerekir.»?%

Saglik hakki da Anayasa’yla gilivence altina alinmis sosyal bir hak niteliginde
olup, bu hakkin yerine getirilmesi konusunda devlet gérevli kilinmistir. Anayasa’nin
56. maddesine gore devlet bu alandaki gorevlerini, kamu ve 6zel kesimdeki saglik ve
sosyal kurumlarindan yararlanarak ve onlar1 denetleyerek yerine getirir. Buna gore,
devletin bu alandaki goérevlerini yerine getirmemesi, 6rnegin saglik hizmetlerinin
geregi gibi yerine getirilebilmesi i¢in bir teskilat kurmamasi veya hizmetin
gerektirdigi arag, gere¢ ve personelin bu teskilatin emrine verilmemis olmasi
durumunda, devletin sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Saglik hakkinin
gerceklestirilmesinin devletin mali kaynaklarmin yeterliligi dlciitiine baglanmasit her

zaman i¢in kabul edilebilir bir durum olarak goriilemez.?%’

20> GUNDAY, op. cit., s. 372.
26 DURAN, Tiirkiye Idaresinin Sorumlulugu, op. cit., s. 33.
207

Bu arada ifade etmemiz gerekir ki, sosyal haklarin biitiiniiyle ilgili olarak devletin

olumlu bir edimde bulunmasi zorunlulugu bulunmamaktadir. Sendikal haklar ve grev
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Anayasa’nin 65. maddesinde devletin, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa
ile belirlenen gorevlerini, bu gorevlerin “amaclarina uygun oncelikleri gozeterek”
mali kaynaklariin yeterliligi Slgiisiinde yerine getirecegi hiikiim altina alinmustir.
Her ne kadar temel hak ve Ozgiirliikler arasinda bir Oncelik-sonralik iligkisi
kurulamasa da, yasama hakkinin diger haklara nazaran daha oncelikli bir yapida
oldugu ileri siiriilebilir. Kisilerin bedensel, ruhsal ve sosyal yonden tam bir iyilik hali
icinde ve insana yarasir bir hayat slirmesini saglama gorevi devletin Oncelikli
gorevleri arasindadir. Bu bakimdan devletin saglik hizmetlerine ayr1 bir onem
vermesi gerektigi sOylenebilir. Buna karsin Tiirkiye, kendi gelir grubundaki tlkeler
icerisinde Saglik Bakanlifi’na en diisiik kaynagi ayiran iilke olarak dikkat

cekmektedir.?%

hakki gibi sosyal haklar konusunda, bu haklarin gergeklesmesi i¢in devletin olumlu
bir edimde bulunmasina gerek yoktur. Bununla birlikte, saglik hakki, ¢alisma hakki,
konut hakki gibi bir kisim sosyal haklarin icerdikleri norm programlarinin
gerceklesmesi, ancak devletin bu alanlarda diizenleyici faaliyette bulunmasiyla
miimkiin olabilir. Bunlara, olumlu edim gerektiren sosyal haklar denmektedir.
Bunlar, salt anayasada yer almis olmakla, kisilere yargi destegiyle donatilmis
siibjektif kamu haklar1 saglamazlar. Burada daha ¢ok, devlete somut bir alanda ya da
konuda o6devler ylikleyen veya yetki veren kurallardan s6z etmek gerekir. Bu
konuyla ilgili olarak bkz. Mithat SANCAR, Temel Haklarin Yorumu, (Danigman:
Prof. Dr. Yahya K. ZABUNOGLU), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
Yayinlanmamis Doktora Tezi, Ankara, 1995, s. 210.

2% Oguz POLAT, Tibbi Uygulama Hatalari, Ankara, Seckin Yayinlari, 2005, s. 291.
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Danistay’mn, saglik  hizmetlerinin  kurulmamasi nedeniyle idarenin
sorumluluguna gitme konusunda ise pek istekli olmadig1 goriilmektedir. Danistay,
pek cok kararinda Anayasa’nin 65. maddesini gerekce gostererek, hizmetin hic
islememesi nedeniyle idarenin sorumluluguna gidilemeyecegini ifade etmistir. Buna
karsin Danistay’in, seyrek de olsa, aksi yonde vermis oldugu bazi kararlar1 da
bulunmaktadir. Danistay 12. Dairesi, 1961 Anayasas1 doneminde vermis oldugu bir
kararda, yilan sokmasi nedeniyle zehirlenerek dlen bir ¢ocugun tedavisi igin gerekli
tertip ve tedbiri o yer devlet hastanesinde almamis olan Saglik ve Sosyal Yardim

Bakanligi’nin su gerekg¢eyle sorumlu olduguna karar vermistir:

“...halkin saglik hizmetlerini yiiriitmekle gorevli bulunan davali idare, bu
hizmetin gerektirdigi imkan ve vasitalar: biitiin sartlartyla birlikte yerinde ve
zamanminda saglamak ve her an hizmete amade bulundurmakla miikelleftir. Zehirli
hasaratin mebzul oldugu bir muhitte bu kabil zehirlenme olaylarimin da pek ¢ok
tekerriir ihtimali varit oldugu halde bu olaydan zarar gérenlerin tedavisinde lazim
olacak ilag, alet ve personeli hastanelerde her an hazir bulundurmak gerekirken
dava mevzuu olayda bu nevi tedbirlerin hi¢cbirinin alinmadigi ve boylece amme
hizmetinin  yiiriitiilmesinde Idarenin agir kusurunun bulundugu ve davacinin

cocugunun oltimii ile sonuglanan olayin vuku buldugu agik¢a anla;zlmaktadzr.”zog

Buradan hareketle denilebilir ki, idare, yiiriitmekle yiikiimlii oldugu kamu
hizmetlerini, mali ve teknik imkanlar1 veya 6zel teskilati bulunmadig1 gerekcesiyle

ifadan kagmamaz ve bu g¢ekinmeye bagli olarak sorumluluktan kurtulamaz. Yine,

29 Damigtay Onikinci Dairesi, 24 Ekim 1966 tarih ve E.1965/21, K.1966/2928 sayili

Karar (ESIN, op. cit., s. 79-80).
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idare, kurulmus Orgiitiinlin ve diizenlenmis hizmetlerinin islemesinden dogan
zararlar1 Oncelikle, 6demekle yiikiimliidiir. 21 DURAN’a gore, idari faaliyet ve
hizmetlerin hi¢ ifa edilememesi hallerinde, yer, zaman, igin niteligi ve diger hal ve
sartlarin  6zelligi bakimindan idarenin sorumlulugunu kaldiracak veya azaltacak
mazeretlerin ileri siiriilmesi veya goz oniline alinmasi dogru ve miimkiin degildir.
Cok olaganiistii bir hal idarenin gercekten harekete gecmesini tamamen imkansiz

kilmadig1 miiddetce, idarenin hareketsiz kalmasi higbir sekilde caiz goriilemez.?™

Kanaatimizce, saglik hizmetleri alaninda devlet yiikiimlii kilindig1 igin, bu
hizmetlerin {ilke ¢apinda asgari standartlarda sunulmasi devlet igin bir zorunluluktur.
Devlet, sosyal ve ekonomik alandaki oOdevlerini mali kaynaklarmin yeterliligi
Ol¢iisiinde ve fakat “amaca uygun oncelikleri gdzetmek™ kaydiyla yerine getirmekle
yiikiimlii oldugu i¢in, saglik hizmetlerinin 6nemi ve niteligi géz oniine alindiginda,
saglik hizmetleri alaninda mali kaynaklarin yetersizligi 6l¢iitiiniin siklikla uygulama
alan1 bulabileceginden s6z edilemez. Saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesi icin yeterli
O0denegin ayrilip ayrilmamis olmast DURAN’in da ifade ettigi gibi yasama ve
yiiriitme arasindaki politik bir mesele olup, bu durumun hizmetin hi¢ islememesi
nedeniyle zarar goren kisileri etkilememesi gerekir.212 Bu nedenle yargi organlari,

saglik hizmetlerinin hi¢ islememesi nedeniyle devletin sorumlu olup olamayacagi

219 DURAN, Tiirkiye Idaresinin Sorumlulugu, op. cit., s. 33.

! Ibid., s. 34.

22 Buna gbre, saglik hizmetine ihtiyag duyulan bir cografi alanda bu ihtiyaci
giderecek teskilatin kurulmamasi1 veya kurulmus olmasina ragmen isletilmemesi,

kanaatimizce devletin sorumlulugunu gerektirir.
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degerlendirmesini yaparken Anayasa’nin 65. maddesini bu c¢ercevede yorumlamali

ve somut olayin gereklerini de gdz onilinde tutmak suretiyle bir sonuca varmalidir.
2) SAGLIK HiZMETLERINE OZGU AYRIM

Idarenin saglik hizmetlerinin vyiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugu
konusunda, DUEZ’in yapmis oldugu hizmet kusuru tasnifi disinda, saglik hizmetin
niteligi goéz onilinde bulundurulmak suretiyle farkli bir tasnif daha yapilabilir. Buna
gore, idarenin saglik hizmetlerinden kaynaklanan sorumlulugunu “saglik
hizmetlerinin kurulusu ve isleyisinden kaynaklanan sorumluluk” ile “tibbi
miidahalelerden kaynaklanan sorumluluk™ seklinde ikili bir ayrim cercevesinde ele

almak mumkiinddr.

a) Saghk Hizmetlerinin Kurulusu ve isleyisinden Kaynaklanan

Sorumluluk

Anayasa’nin 56. maddesi baglaminda devletin saglik hizmetleri alanindaki
yikiimliiliglinii yerine getirebilmesi i¢in Oncelikli olarak iilke capinda saglik

hizmetlerini yiiriitecek teskilati kurmasi?*®, gerekli ve yeterli personeli istihdam

13 181 sayili Saglik Bakanhigmin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanunun
Hilkmiinde Kararname’nin 1. maddesi ile Saglhik Bakanligi’'nin bu amag
dogrultusunda kuruldugu ifade edilmektedir. S6z konusu KHK’nin 1. maddesine
gore: “Bu Kanun Hiikmiinde Kararnamenin amaci, herkesin hayatinin beden ve ruh
saghgt icinde devamini saglamak, iilkenin saglik sartlarim diizeltmek, fertlerin ve
cemiyetin saghgina zarar veren amillerle miicadele etmek ve halka saglik

hizmetlerini ulastirmak, saghk kuruluslarin tek elden planlayip hizmet vermelerini
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temin etmek i¢in Saghk Bakanhigimin kurulmasina, teskilat ve gorevlerine iliskin
esaslart diizenlemektir.”” KHK’nin 2. maddesinde ise Saglik Bakanligi’nin gorevleri
siralanmistir.Buna gore: “Saglik Bakanlhiginin gorevleri sunlardir: a) Herkesin
hayatini bedenen, ruhen ve sosyal bakimdan tam iyilik hali i¢inde siirdiirmesini
saglamak icin fert ve toplum saghgini korumak ve bu amacla iilkeyi kapsayan plan
ve programlar yapmak, uygulamak ve uygulatmak, her tiirlii tedbiri almak, gerekli
teskilati kurmak ve kurdurmak, b) Bulasici, salgin ve sosyal hastaliklarla savasarak
koruyucu, tedavi edici hekimlik ve rehabilitasyon hizmetlerini yapmak, c) Ana ve
cocuk saghgimin korunmasi ve aile planlamasi hizmetlerini yapmak, d) Ilac,
uyusturucu ve psikotrop maddelerin iiretim ve tiiketimini her safhada kontrol ve
denetlemek; farmasotik ve tibbi madde ve miistahzar iireten yerlerin, dagitim
verlerinin agilis ve ¢alismalarim esaslara baglamak, denetlemek, e) Gerekli ast,
serum, kan tiriinleri ve ilaglarin iiretimini yapmak, yaptirmak ve gerekirse ithalini
saglamak, f) Temel sorumluluk Saghk Bakanligina ait olmak iizere Tarim Orman ve
Koyisleri Bakanhgr ve mahalli idarelerle isbirligi suretiyle gida maddelerinin ve
bunlart iireten yerlerin saglik acisindan kontrol hizmetlerini yiiriitmek, g) Mahalli
idareler ilgili diger kuruluslarla isbirligi suretiyle cevre saghgin ilgilendiren gerekli
tedbirleri almak ve aldirmak, h) Bulasici, salgin insan hastaliklarina karsi kara
hudut kapilari, deniz ve hava limanlarinda koruyucu saghk tedbirlerini almak, i)
(Miilga: 24/1/1989 - KHK - 356/15 md.; Aynen kabul: 14/3/1991-3703/19 md.) j)
Kanser, verem ve sitma ile savas hizmetlerini yiiriitmek ve bu alanda hizmet veren
kurum ve kuruluglarin ¢alismalarinin koordinasyonunu ve denetimini saglamak, k)

Bu gorevierin yerine getirilmesi igin gerekli tesisleri kurmak ve isletmek, meslek
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etmesi ve hizmet icin gerekli arag-gereci hazir halde bulundurmasi gerekir. idarenin
bu anlamdaki yiikiimliiliigli genel itibariyle saglik hizmetlerinin organizasyonuyla
ilgilidir. Bu noktada, hastanede bulunmasi gereken tibbi cihazlarin bulunmamasi
veya bozuk olmasi, hastanede gerekli hijyenin saglanmamasi, saglik hizmetlerinde
kullanilan arag-gereglerin bakimlarinin yapilmamis olmasi, hastalara verilen
gidalarin bozuk olmast gibi durumlar s6z konusu oldugunda saglik hizmetinin
kurulus ve isleyisindeki aksakliklar nedeniyle idarenin sorumlulugu giindeme

gelebilecektir.*

Omegin, bebegin oksijen yetersizligine bagli beyin 6liimii tanisiyla diinyaya
gelmesinde idarenin hizmet kusurunun bulundugu iddiasiyla acilan tam yargi
davasinin temyiz incelemesinde Danistay, Kadin Dogum Bolimii’nde Onemli
delillerin kaybolmasini engelleme konusunda gerekli 6zeni gostermeyen ve hastane
acil ameliyat kosullarinin organizasyonunda eksikligi bulunan hastane idaresinin
saglik hizmetinin kurulus ve isleyisinde agir kusuru bulundugu sonucuna

ulasm1st1r.215

personelini yetistirmek, 1) Saglik hizmetleriyle ilgili olarak milletlerarast ve yurt
icindeki kurum ve kuruluslarla isbirliginde bulunmak.”

214 Meliksah YASIN, “Tibbi Hatalardan Idarenin Sorumlulugu”, Saglik Hukuku ve
Yeni Tiirk Ceza Kanunundaki Diizenlemeler Sempozyumu I, Istanbul, 2007, s. 245.

2> Danistay Onuncu Dairesi, 19 Eyliil 2007 tarih ve E.2004/6540, K.2007/4237

sayili Karar (ODYAKMAZ, op. cit., s. 22).
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Saglik hizmetlerinin organizasyonuyla ilgili olarak idare, hizmetin sunumu
esnasinda gerek hastalarin gerekse saglik personelinin glivenliklerini saglamak {lizere

gerekli tedbirleri almakla da yiikiimlidiir.?*®

Sosyal Sigortalar Kurumu’na bagl hastanede yatakli tedavi goren hastanin
doktor kiyafeti giymis bir kisi tarafindan bigakla tehdit edilerek tecaviiz etme
girisiminde bulunuldugu olayda Danistay, hastanede gece giivenlik gorevlisi ve
otomatik gozetleme ve kontrol cihazi bulunmamasi, ayni1 hastanede bu olaydan bir
siire dnce benzer bir olayin meydana gelmesine ragmen hastane yetkililerince bu tiir
olaylara kars1 onleyici ve caydirict higbir giivenlik tedbirinin alinmamasi, davacinin
yattig1 odanin penceresinin yere ¢ok yakin olmasina ragmen pencerelerde emniyet
tedbirlerinin bulunmamasi, hastane binasinin giivenlik yoniinden hicbir sekilde
korunmamasi, hastane giris ve ¢ikislarinda gerekli gilivenlik kontrollerinin
yapilmamis olmast gerekgesiyle davali idarenin hizmet kusurunun bulundugu

yoniinde karar vermistir.?!’

Saglik hizmetlerinin kurulus ve isleyisi kapsaminda idarenin sorumluluguna
gidebilmek i¢in basit bir kusurun varlig1 yeterli kabul edilmektedir. Dolayisiyla bu

alanda “agir kusur” sartt aranmamaktadir. Kanaatimizce bu durum, idarenin

218 jdarenin saglhik kurum ve kuruluslarinda giivenlik ve temizlik islerini 6zel

firmalara devretmis olmasi1 durumu da basli basina idareyi sorumluluktan kurtarmaz.
Zira bu noktada idarenin s6z konusu islerin geregi gibi yiiriitiiliip yiiriitilmedigi
hususuyla ilgili olarak denetim ytikiimliiliigii bulunmaktadir.

21" Damigtay Onuncu Dairesi, 9 Subat 2000 tarih ve E.1998/4977, K.2000/380 say1li

Karar (Damistay Ictihat Bilgi Bankast).
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sorumlulugu baglaminda, “saglik hizmetlerinin kurulusu ve isleyisi” ile “tibbi

miidahaleler” arasindaki en onemli farkliliktir.

Konuya iligkin somut bir 6rnek vermek gerekirse; Tip Fakiiltesi Kardiyoloji
Anabilim Dali’nda uzmanlik yapmakta olan davaci, acil miidahale i¢in hizla giderken
koridordaki muz kabugunun iizerine basarak diismiis ve sakatlanmistir. S6z konusu
olayla ilgili agilan tam yargi davasinin temyiz incelemesinde Danistay, idarenin
burada gerekli olan aydinlatma, temizlik vb. faaliyetleri yapmadiginin agik oldugunu

belirtmis ve dogan zararin tazmininin gerektigi yolunda karar vermistir.*®

S6z konusu kararin en dikkat ¢ekici yonii, Danistay’in burada agir hizmet
kusuru sartin1 aramamis olmasi ve bu konuda kusur derecelendirmesi yapmadan

zararin tazmin edilmesi gerektigi yolunda karar vermesidir.

Bu noktada Danistay kararlarinda yaniltict nitelikte sayilabilecek olan bir
hususa da yeri gelmisken isaret etmek gerekir. Saglik hizmetlerinin kurulusu ve

(3

isleyisiyle ilgili olarak Danistay, kimi zaman, “...davali idarece yiiriitiilen saglik

hizmetinin kurulusunda ve igleyisinde agir hizmet kusurunun bulundugu aaktzr.”219
demek suretiyle idarenin tazminata mahkum edilmesi gerektigi yolunda karar
vermektedir. Bu ifade tarzi, saglik hizmetlerinin kurulusu ve isleyisiyle ilgili olarak

idarenin sorumlulugunun dogmasi noktasinda agir kusur sartinin arandig1 yolunda bir

izlenime neden olabilir. Esasen bu durum, doktrinde de ifade edildigi {izere

218 Danistay Onuncu Dairesi, 20 Ekim 2006 tarih ve E.2003/4153 ve K.2006/5848
sayili Karar, Damistay Dergisi, Sayr: 114 (Kazanci Igtihat Bilgi Bankast).
2% Danistay Onuncu Dairesi, 19 Eyliil 2007 tarih ve E.2004/6540, K.2007/4237

sayili Karar (ODYAKMAZ, op. cit., s. 22).
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Danistay’in saglik hizmetleri alaninda “agir kusur” kavramini hatali bir sekilde
kullanmasindan kaynaklanmaktadir. 220 By nedenle herhangi bir yanlis anlamanin
Oniine gegmek adina Onemle yinelememiz gerekir ki, Danistay’in bu alandaki
yerlesik igtihadi, saglik hizmetlerinin kurulusu ve isleyisiyle ilgili olarak idarenin

basit kusuru halinde dahi sorumlu olacag seklindedir.
b) Tibbi Miidahalelerden Kaynaklanan Sorumluluk

Saglik hizmetlerinin yiiriitilmesi dolayisiyla ortaya ¢ikan zararlarin 6nemli
bir boliimii tibbi miidahalelerden kaynaklanmaktadir. Bu nedenle idarenin saglik
hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugunda tibbi miidahale

kavramina ayrica deginmek gerekmektedir.
(1) Tibbi Miidahale Kavram

Tibbi miidahale kavramiyla ilgili doktrinde ¢esitli tanimlar yapilmaktadir.
AYAN’a gore “tbbi miidahale, tip meslegini icraya yetkili bir kisi tarafindan,

dogrudan veya dolayli olarak tedavi amacina yoénelik olarak gerceklestirilen her

220 Fransiz Danistay’t “agir kusur” kavramini bazi faaliyet alanlarinda idarenin

sorumlulugunu smirlandirmak, idarenin sorumlu olmadigina hiikkmetmek igin
kullanmaktadir. Buna karsin Tiirk Danistay’1, saglik hizmetleri alaninda, “agir kusur”
kavramini Fransa’da oldugu gibi idarenin sorumlulugunu sinirlayan bir sart olarak
degil, idarenin yaptigi kusurun derecesini, yogunlugunu gosteren bir nitelik olarak

kullanmaktadir. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 1106.
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tirlii miidahaleyi ifade eder.” 221 ZPINAR ise tibbi miidahale kavramini “tip
meslegini icraya yetkili kisiler tarafindan uygulanan teshis, tedavi ve hukuka wygun
amaglarla kisinin miidahaleden bekledigi menfaate uygun tibbin simirlari iginde

»222 geklinde tanimlamaktadir. Buna gore, bir hastaligi,

kalan fiziki ve ruhi girisim
anormalligi ya da eksikligi 6nlemek, ortadan kaldirmak veya olumsuz etkilerini en

aza indirmek i¢in yapilan, en basit teshis ve tedavi yontemlerinden en agir cerrahi

miidahalelere kadar varan faaliyetler bu kapsamda degerlendirilir.??®

Tibbi miidahaleyi gerceklestirme konusunda kimlerin yetkili oldugu hususu
doktrinde tartigmalidir. Bir goriise gore, tibbi miidahale mutlaka hekimler tarafindan
gerceklestirilmelidir.”** Diger bir goriise gore ise, tibbi miidahaleler, bir hekim veya

hekimin gbzetim ve sorumlulugu altinda yardimci saglik personeli tarafindan

221 Mehmet AYAN, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara,
Kazanci Hukuk Yayinlari, 1981, s. 5.

222 Berna OZPINAR, Tibbi Miidahalede Kitii Uygulamanin Hukuki Sonucglari,
Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, 2007, s. 17.

22 AYAN, op. cit., s. 5.

224 AYAN’a gore tibbi miidahale, hekimin tedavi amacina yonelik etkinlikleridir.
Bkz. AYAN, op. cit., s. 5. AYAN 1 yapmis oldugu bu tanimi doktrinde benimseyen
baska yazarlar da vardir. Ornegin, CANBOLAT, tibbi miidahalenin hekim tarafindan
gerceklestirilmesini ve dogrudan veya dolayli olarak tedavi amacina yonelik olmasi
gerektigini ifade etmektedir. Ferhat CANBOLAT, “Kamu Hastanesinde Yapilan
Tibbi Miidahalede Hekimin Ozel Hukuktan Dogan Sorumlulugu”, Tirkiye Barolar

Birligi Dergisi, 2009, Say1: 80, s. 159.
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yapilabilir. ?* Kanaatimizce ikinci goriis isabetlidir. Tibbi miidahale konusunda
oncelikli olarak hekimler yetkili olmakla birlikte kendileri tek yetkili degildirler.
1219 sayili Tababet ve Suabat1 Sanatlarin Tarzi Icrasina Dair Kanun’dan hareketle,
uygulamada “hekimler, dis hekimleri, ebeler, hemgireler, saglik memurlar: ve
siinnet¢iler” tibbi miidahale konusunda yetkili kimseler olarak kabul edilmektedir.
S6z konusu kanunun 3. maddesinde ise bu konuya iliskin 6nemli bir istisna yer
almaktadir. Buna gore “acil tibbi yardim ve bakim ile sirli kalmak ve Saglik
Bakanhiginca ¢ikarilacak yonetmeliginde belirtmek kaydiyla acil tip teknikerleri ile
acil tip teknisyenleri hastaya miidahale edebilir, bu hususta lazim gelen is ve

islemleri yapabilirler.”

O halde toparlayacak olursak, bir miidahalenin tibbi miidahale sayilabilmesi
icin kural olarak, o miidahalenin o konuda uzman bir hekim veya hekimin gozetim
ve sorumlulugu altinda yardimci saglik personeli tarafindan yapilmis olmasi ve
miidahalenin dogrudan veya dolayli olarak teshis, tedavi veya koruma amacina

yonelik olmasi gerekmektedir. 226

25 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., 1087. Ayni yonde bkz. Hakan
HAKERI, “T1p Hukukunun Temel Kavramlar1”, Roche Saglik Hukuku Giinleri, 1. b.,
2007, s. 72., Mustafa YILMAZ, “Idarenin Saglik Hizmetlerinden Dogan Kusur
Sorumlulugu” , Saglik Hukuku Sempozyumu, Ankara, Yetkin Yaymlari, 2007, s. 140.
226 Tibbi miidahalenin mutlaka tedaviye yonelik olmasi gerekmez. Hastaliktan
korunmaya yonelik olarak yapilan asi uygulamalar1 veya istenmeyen gebelik gibi

durumlardan korunmaya yonelik olan dogum kontrol yontemleri (rahim ici alet

takilmasi ve benzeri fiiller) de tibbi miidahale kapsamindadir. Bunun disinda kan
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(2) Tibbi Miidahalelerde Hizmet Kusuru

Saglik kurum ve kuruluslar ¢atisi altinda yapilan her faaliyeti tibbi miidahale
kapsaminda degerlendirmek miimkiin degildir. Idarenin saglik hizmetlerinin
yiirlitiilmesinden kaynaklanan kusurlu sorumlulugu baglaminda tibbi miidahaleler ile
diger faaliyetleri birbirinden ayirmak gerekmektedir. Nitekim Tiirk hukukunda saglik
hizmetleri alaninda c¢ogunlukla, tibbi miidahaleler nedeniyle meydana gelen
zararlarda idarenin sorumlu tutulabilmesi i¢in agir hizmet kusurunun varligi
aranirken, tibbi miidahale disindaki diger faaliyetler nedeniyle dogan zararlarda ise

idarenin sorumlulugu i¢in basit kusurun varligi yeterli goriilmektedir.

Nitekim Danistay, 2007 yilinda vermis oldugu bir kararda “...idarenin tazmin
sorumlulugunun dogmasi igin aranilan ‘agwr hizmet kusuru’; riskli tibbi miidahaleler
ve operasyonlar bakimindan gegerli olup, saglhk hizmeti icinde degerlendirilmekle
beraber, t1bbi operasyon kapsamina dahil edilemeyecek birtakim bakim, gozetim ve
van miidahalelerin hi¢ veya geregi gibi yapilmamast dolayisiyla olusan zararlarda,
idarenin sorumlulugundan soz edebilmek icin agwr hizmet kusurunun aranmasina

gerek bulunmamaktadir.”**" demek suretiyle bu durumu agikca ortaya koymustur.

alma islemi, estetik miidahaleler ve sterilizasyon islemleri gibi faaliyetler de tibbi
miidahale kapsamindadir. Bkz. Halide SAVAS, Saglik Calisanlarmmin ve Saglik
Kurumlarmmin Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumluluklar:, Ankara, Seckin Yayinlari,
1.b., 2007, s. 51.

22T Danistay Onuncu Dairesi, 24 Eyliil 2007 tarih ve E.2005/3719, K.2007/4316

sayili Karar, Danistay Dergisi, Say: 117 (Danistay Ictihat Bilgi Bankast).

113



Bu cercevede, hastalarin beslenmeleri, temizlikleri, yataga yatirilmalari,
giivenliklerinin saglanmasi, hastanenin temizligi, tibbi aletlerin sterilize edilmesi gibi
faaliyetler tibbi miidahale kapsaminda degerlendirilmedikleri i¢cin bu faaliyetler
neticesinde bir zarar meydana geldiginde, idare basit kusuru dahi olsa sorumlu

olabilecektir.

Tibbi miidahaleler nedeniyle meydana gelen zararlarda idarenin sorumlulugu
cihetine gidilebilmesi i¢in ni¢in agir kusur sartinin aranmasi gerektigiyle ilgili olarak
cesitli gerekgeler ileri siiriilmektedir. Bir goriise gore, saglik hizmetleri, biinyesinde
risk tagityan ve ylriitiilmesi zor olan faaliyetler kapsaminda degerlendirildigi i¢in bu
hizmetlerin yiritiilmesi nedeniyle meydana gelen zararlardan idareyi ancak agir
kusurun varligi halinde sorumlu tutmak gerekir.?”® Bu alanda basit kusurun varligi
yeterli goriildiigli takdirde, saglik hizmetleri personeli, en basit hatasindan dahi
sorumlu tutulabilecegi kaygisiyla harekete gegme konusunda ¢ekingen davranabilir,
daha uzun boylu diisiinmeyi ve temkinli davranmay1 tercih edebilir. Oysa saglik
hizmetleri, nitelikleri geregi cogu zaman hizli karar vermeyi ve derhal harekete
gecmeyi gerektirir. Saglik hizmetlerinde yavas ve cekingen davranildigi takdirde
daha biiyiik zararlar meydana gelmesi olasidir. Bu nedenle bu alanda idarenin
sorumlulugu cihetine gidilebilmesi i¢in agir kusurun aranmasinin daha dogru olacagi

229

diisiiniilmektedir. Danistay kararlarinda da bu anlayisin  benimsendigi

228 YAYLA, op. cit., 5.364.
?2% Buna karsilik 6zel hukukta, saghk hizmetleri alaninda basit kusurun varhig

sorumlulugun dogmasi igin yeterli sayilmakta, kusurun derecesi yalnizca tazminat
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gorilmektedir. Yiiksek Mahkeme, pek ¢ok kararinda, idarenin saglik hizmetlerinden

kaynaklanan sorumluluguyla ilgili olarak su degerlendirmeyi yapmaktadir:

“Idare Hukuku nun ilkeleri ve Danistay’in yerlesik ictihatlarina gore, zarar
goren kisinin hizmetten yararlanan durumunda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik
tasidigi hallerde, idarenin tazmin yiikiimliiliigtiniin dogmast igin zararn, idarenin
agwr hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmas: gerekmektedir. Biinyesinde risk
tasiyan hizmetlerden olan saghk hizmetlerinden yararlanamin zarara ugramasi
halinde, bu zararin tazmini, ancak idarenin agir hizmet kusurunun varligi halinde

miimkiin olabilir.”*°

Ancak bu noktada sunu tekrar 6nemle ifade etmemiz gerekir ki, her ne kadar
yargl kararlarinda ve doktrinde saglik hizmetlerinden kaynaklanan zararlarda agir
kusurun varhigmin arandigi ifade edilmekteyse de esasen bundan kasit tibbi

midahalelerdir. Nitekim, yukarida ifade ettigimiz gibi, saglik hizmetleri

miktarinin belirlenmesi bakimindan dikkate alinmaktadir. Battal YILMAZ, Hekimin
Hukuki Sorumlulugu, Ankara, Adalet Yaymevi, 2010, s. 105.

230 Ornegin, Damstay Onuncu Dairesi, 29 Aralik 1999 tarih ve E.1997/6600,
K.1999/7409 sayili Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 378-380);
Danigtay Onuncu Dairesi, 26 Nisan 2002 tarih ve E.2000/1184, K.2002/1249 sayili
Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 303-306); Danistay Onuncu Dairesi,
27 Mart 2002 tarih ve E.2000/1010, K.2002/852 sayilh  Karar
(SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 306-307); Danistay Onuncu Dairesi, 3
Nisan 2001 tarth  ve  E.2000/227, K.2001/1241 sayith ~ Karar

(SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 309-311).
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kategorisinde degerlendirilip de tibbi miidahale kapsamina girmeyen faaliyetlerde
idarenin sorumlulugu i¢in ¢ogunlukla basit kusurun varlig1 yeterli goriilmektedir. O
halde, saglik hizmetlerinin biitliniiyle ilgili olarak agir kusur sartinin arandigini

sOylemek miimkiin degildir.

Tibbi miidahalelerin gergeklestirilmesi sirasinda veya sonrasinda, bu
miidahalelere bagli olarak, gerceklesmesi istenmeyen, ancak buna ragmen zarar
verici bazi kaginilmaz sonuglarla karsilagilabilmektedir. Tibbi miidahaleler, hastalar
yoniinden belli bir 6l¢lide risk olustursa da, ortaya ¢ikan zararlar kimi zaman
meslegin dogasindan kimi zaman da meslegin kotii bir sekilde icra edilmesinden
kaynaklanmaktadir. Bu durumda ortaya ¢ikan zararlarla ilgili olarak hangi
durumlarda idarenin sorumluluguna gidilip hangilerinde gidilemeyecegi hususu,
genel itibariyle ikili bir ayrim ¢ergevesinde ele alinip degerlendirilmektedir. Biz de
buna paralel olarak, tibbi miidahaleler alaninda idarenin sorumlulugunu

komplikasyon ve malpraktis kavramlari ¢ercevesinde ele alacagiz.

(a) Komplikasyon

Biitiin tibbi miidahaleler hastalar yoniinden belli bir risk olustururlar. Bu
riskler, tibbi miidahalelerin dogasindan kaynaklanmakla birlikte, 6nemli bir kisminda
hekim gerekli dikkat ve Ozeni goOsterse dahi zararli sonuclarin ortaya c¢ikmasi
engellenemez. Burada s6z konusu olan riskler, izin verilen risk gercevesinde kaldig

miiddet¢e bunun adi komplikasyon olmaktadir.?*!

281 Ahmet COLAK, “Hizmet Kusurundan Malpraktise”, Tiirk Nérosirurji Dernegi

Biilteni, 2005, Say1: 6, s. 50.
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Komplikasyonda, tibbi miidahaleyi gerceklestiren saglik hizmetleri
personelinin elinde olmadan gelisen durumlar ve istenmeyen bazi sonuglar s6z
konusudur. Ornegin, ameliyat sirasinda sterilizasyona ne kadar dikkat edilirse edilsin
enfeksiyon riski daima vardir. Alinmasi gerekli olan her tiirlii standart 6nleme

ragmen enfeksiyon gelisirse bunun bir komplikasyon oldugu varsayilir.?*

Yiiksek Saglik Surasi kararlari, komplikasyon ornekleri agisindan oldukca
zengindir. Ornegin, kapiya sikisan parmaklarda, antibiyotik verilmesi ve pansuman
yapilmasina ragmen kangren gelismesi olayinda hekimin kusuru olup olmadig:
konusuyla ilgili olarak Yiiksek Saglik Surasi, parmaklardaki kiiciik dijital arterlere
miidahalenin miimkiin olmamasi, hekimin hastaya gosterilmesi gereken ortalama
Ozeni gostermesi ve gelisen durumun tibben kabul edilebilecek bir komplikasyon

olmasi nedeniyle hekimin kusursuz oldugu yoniinde goriis bildirmistir.?*

Bir diger olayda, hasta ilk geldigi devlet hastanesi’nde nédbet¢i hekim
tarafindan goriilerek, acil tan1 ve tedaviyi takiben ayni ilgedeki SSK hastanesi’ne
gonderilmigstir. SSK hastanesi nobet¢i hekimi gerekli tetkikleri yaptirdiktan sonra
ilgili brans hekimleri ile gerekli konsiiltasyonu yaptirarak, hastayr gézlem altinda

tutmak i¢in yatirmistir. Ancak hasta birkag giin sonra i¢ kanama nedeniyle hayatini

232 Yener UNVER, “Doktorlarm Malpraktis Nedeniyle Ceza Hukuku Sorumlulugu
ve Malpraktis-Komplikasyon Ayrimi”, Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Hukuki
Sorumluluk, Mersin Barosu, Sen Matbaa, 2009, s. 154.

233 Aktaran: 1. Hamit HANCI, Malpraktis (T:bbi Girisimler Nedeniyle Hekimin Ceza
ve Tazminat Sorumlulugu), Ankara, Seckin Yayinevi, 2006, s. 48 (Eserde ilgili

Yiiksek Saglik Surasi kararinin kiinyesi yer almamaktadir).
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kaybetmistir S6z konusu olayda, Yiiksek Saglik Surasi, hastanin genel durumunun
bir bagka hastaneye nakledilmesine engel olmadigini, kanama riskinin oldugunu, bu
durumdaki hastanin tedavi edilmesi gerektigini, bu hastanin da gerekli takibinin
yapilmis oldugunu, dolayisiyla bu kanamanin muhtemel komplikasyonlardan
oldugunu ifade etmis ve olaya karisan tliim hekimlerin yaptiklar1 tani ve tedavi
islemlerinin tip kurallarina uygun olarak gerceklestirildigi, ortalama 6zen ve dikkati
gosterdikleri, dolayisiyla hekimlerin hastanin 6liimiinde kusurlarinin bulunmadig

yolunda griis bildirmistir.?*

Uygulamali tip alaninda, genel itibariyle, hiicre kanlanmasi, kemik
kirilmalari, enfeksiyonlar, felgler, trombozlar (kan pihtilagmalari), emboliler (damar
tikanmalari), yara tedavisi arizalari, i¢ organ zedelenmeleri, bagirsak tikanmalari gibi
riskler komplikasyon kavrami icerisinde degerlendirilmektedir. 2% Ancak biitiin
komplikasyonlar1 6nceden kesin ve mutlak bir sekilde belirlemek miimkiin olmadigi
gibi yukarida saydigimiz 6rnekler de her durumda komplikasyon kavrami iginde
degerlendirilmeyebilir. Zira, her bir somut hasta ve/veya hastaliga iligskin 6zel durum
ve kosullar ile tibbi tedavi ya da miidahalenin yaratabilecegi bazi olumsuz risklerin

ongoriilebilir ve dnlenebilirlik yiizdesi ile ger¢ceklesmelerindeki yogunluk derecesine

2% pktaran: HANCI, op. cit., s. 57 (Eserde ilgili Yiksek Saglik Surasi kararinin
kiinyesi yer almamaktadir).
2% Mehmet DEMIR, Tibbi Organizasyon Kusuru A¢isindan Hastanelerin Hukuksal

Sorumlulugu, Ankara, Turhan Kitabevi, 2010, s. 44.
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gore, ayni tibbi olgu, kimi durumlarda komplikasyon olarak degerlendirilebilecegi

gibi kimi durumlarda da malpraktis olarak degerlendirilebilir.”*®

Bu nedenle, komplikasyon ve malpraktis arasindaki ayrimin dikkatli bir
sekilde yapilmasit gerekir. Kanama, enfeksiyon, sinir zedelenmeleri gibi
komplikasyonlar kusursuz bir tibbi miidahalenin 6nlenemez riskleri olarak ortaya
cikabilecegi gibi, tip biliminin genel kurallarina aykir1 davranislar sonucunda da
ortaya ¢ikmis olabilir.?*’ Istenmeyen sonuglarin dnceden 6ngodriilmesi miimkiin iken
Ongoriilmemisse veya tibbi standart geregi ortalama bir hekimin dogabilecek riskleri
Ongdrmesi, Onlemesi veya dogdugunda meydana getirecegi olumsuz sonuglari
gidermesi veya zarar ya da tehlikesini azaltmak i¢in bazi 6nlemleri almasi gerekirken
bunlari yapmamigsa burada artik komplikasyon séz konusu olmaz.’® Bilgisizlik,
deneyimsizlik veya ilgisizlik nedeniyle bir hastanin zarar gérmesi, hekimin tan1 ve
tedavide standarttan ve belirlenmis davranig bigimlerinden farkli davranmasi veya
gorev ithmali sonucu bir zarar meydana gelmesi durumlarinda artik komplikasyon
degil malpraktis (tibbi uygulama hatasi) s6z konusu olacaktir. Zamaninda fark

edilmeyen veya fark edilmesine ragmen gerekli 6nlemler alinmayan ya da fark edilip

2% Rezzan GUNDAY, Tibbi Miidahale ve Tedavide Malpraktisten Dogan Hukuki
Sorumluluk, Ankara, Adalet Yaymevi, 2012, s. 121.

27 Halide SAVAS, “Tibbi Malpraktis ve Komplikasyondan Dogan Sorumluluklar”,
Saghk Hukuku Makaleleri, istanbul, Istanbul Barosu Yaymnlari, 2012, s. 273.

2% (JNVER, op. cit., s. 154.
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onlem alinmasina ragmen yerlesmis tibbi standart girisimde bulunulmayan

durumlarda komplikasyon malpraktise doniigiir.?*°

Komplikasyon ve malpraktis arasindaki ayrimin 6nemi, tibbi miidahaleden
kaynakli sorumluluk olgusunda da kendisini gdstermektedir. Ozel hukukta, genel
itibariyle, tibben kabul edilen risk ve sapmalar g¢ercevesinde gerceklestirilen bir
eylemin istenmeyen sonuglari nedeniyle uygulayicit saglik hizmetleri personelini
sorumlu tutmamak gerektigi ifade edilmektedir.?*® Ancak, burada sorumsuzlugun
kabul edilebilmesi i¢in riskin “tam kontrol edilebilir” tiirden olmamasi gerekir. Zira,
onceden Ongoriilebilen ve kaginilmasi olanakli riskler s6z konusuysa, bunlardan
dolay1 objektif tibbi 6zen yikiimiine aykirilik nedeniyle sorumluluk s6z konusu

olabilecektir. 2%

Buradan hareketle, ozel hukukta nerdeyse
“komplikasyon=sorumsuzluk” seklinde bir formiilasyonun kabul edildigini sdylemek

miimkiindiir.?*?

2 Ebru SEVINDIK ATICI, Hekimin Meslek Hatalarindan Kaynaklanan Hukuksal
ve Cezai Sorumlulugu, (Danmsman: Prof. Dr. Necmi CEKIN), Cukurova Universitesi
Saglik Bilimleri Enstitiisii, Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Adana, 2006, s. 69.
2 DEMIR, op. cit.,, s. 43., SAVAS, “Tibbi Malpraktis ve Komplikasyondan Dogan
Sorumluluklar”, op. cit., s. 253.

L DEMIR, op. cit., s. 43.

2 SAVAS, komplikasyon s6z konusuysa sorumlulugun dogmayacag: ydniindeki bu
anlayis1 elestirmekte ve zarar olusturan durumun tibbi k&tii uygulama ya da

komplikasyon olarak tespitinin baska sey, sorumluluk dogup dogmadiginin tespitinin
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Idarenin vyiiriitmekte oldugu saglik hizmetleri alaninda, tibbi miidahale
dolayisiyla bir komplikasyon meydana geldigi takdirde, dogan zarardan idarenin
sorumlu olup olmayacag konusuyla ilgili olarak, 6zel hukuktakine paralel bir
¢Oziimiin benimsendigi goriilmektedir. Doktrinde, bu konuyla ilgili olarak, 6zel
hukuktaki goriislerden hareketle, komplikasyonun s6z konusu oldugu hallerde tibbi
uygulama hatasindan ve hekimin kusurundan ve dolayisiyla hekimin ve idarenin

sorumlulugundan s6z edilemeyecegi ifade edilmektedir. 243

Buna gore, saglik
hizmetleri personeli tibbi miidahaleyi tibbi standartlara uygun bir sekilde
gerceklestirmisse, buna karsin tibbin normal kabul ettigi risk ve sapmalar

cergevesinde bir zarar meydana gelmigse burada ne hekimin ne de idarenin

sorumluluguna gidilebilir.*

Doktrindeki bu yaklasim kanaatimizce bir dlglide elestiriye agiktir. Nitekim
“hekim kusurlu degilse idare de sorumlu olmaz” seklindeki yaklagim idarenin
sorumlulugu olgusunu biitiinliyle personelin kusuruna baglamaktadir, ki bunun
kabulii miimkiin degildir. Tibbi miidahale, tibbin gereklerine uygun bir sekilde,
gerekli dikkat ve 6zen gosterilerek gerceklestirilmisse, bu durumda tibbi uygulamay1

gerceklestiren saglik hizmetleri personelinin kusurlu oldugundan s6z edilmeyebilir.

baska sey oldugunu ifade etmektedir. SAVAS, “Tibbi Malpraktis ve
Komplikasyondan Dogan Sorumluluklar”, op. cit., s. 260.

243 Ayse Almila PAZARCI, Hasta Haklar: ve Idarenin Saglik Hizmetlerinden Dogan
Sorumlulugu, (Danisman: Dog. Dr. Ali AKYILDIZ), Kirikkale Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, 2007, s. 206.

244 BIRTEK, op. cit., s. 110.
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Ancak personelin kusurlu olmamasi her zaman hizmet kusurunun olmadig1 anlamina
da gelmez. Zira hizmet kusurunun tanimi buna engeldir.**® Ayrica bu durum,
komplikasyon kavraminin idarenin “kusursuz sorumlulugu” yoniinden incelenmesine
de engel degildir. Dolayisiyla “komplikasyon durumunda idarenin sorumlulugu sz
konusu olabilir mi?” sorusuna yanit aranirken, kanaatimizce idarenin Kkusursuz
sorumlulugu teorisinin de gbz Oniinde bulundurulmasi gerekir. Buna gore somut
olayda hizmet kusuru disinda idarenin kusursuz sorumlulugu da s6z konusu degilse,
bu durumda komplikasyon nedeniyle idarenin sorumlu olmayacagi sonucuna

varilabilir.

Ancak uygulamaya bakildiginda, idarenin yiirlitmekte oldugu saglik
hizmetleriyle ilgili olarak, tibbi miidahale neticesinde bir komplikasyon meydana
geldigi takdirde idari yargi organlarinin somut olayr yalnizca hizmet kusuru teorisi
cercevesinde ele aldig1 ve sorumlulugu buna gore belirledigi goriillmektedir. Konuya

iliskin bir Danistay kararindan 6rnek vermek gerekirse;

Davacinin, guatr ameliyatinin hatali yapilarak ses tellerinin zarar
gordiiglinden bahisle ugranildig: ileri siiriilen zararin tazmini i¢in agilan davanin

sonucunda; Iidare Mahkemesi’nin karariyla, ameliyat sonucunda davacinin ses

?® Hizmet kusuru, idarenin yiiriittiigii bir hizmetin kurulmasinda, diizenlenmesinde

veya isleyisindeki bozukluk ve aksaklik seklinde tanimlanmaktadir. Buna gore
hizmet Kusuru, kamu gorevlilerinin kusurlarindan tamamen bagimsizdir. Bir baska
anlatimla, idarenin istthdam ettigi kamu gorevlileri kusurlu olsa da olmasa da, eger
hizmetin kurulus, diizenlenis ve isleyisinde bir bozukluk veya aksaklik s6z konusu

ise, hizmet kusuru da var demektir. GUNDAY, op. cit., s. 369.
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tellerinden birinin kesilmis olmasinda tibbi bir hata bulunup bulunmadig1 hususunun
saptanmas1t amaciyla bilirkisi heyetince yapilan inceleme sonucu, bu tir
ameliyatlarda sinirlerin yaralanmasi ve buna bagli ses kisikligi komplikasyonu
oraninin ¢esitli serilerde % 1-3 arasinda degistiginin bilimsel olarak saptandigi da
gdz Oniine aliarak, davali idarenin hizmet kusurunun bulunmadigi gerekgesiyle

davanin reddine karar verilmistir. Bu karar Danigtay tarafindan da onanmustir.*®

(b) Malpraktis

Saglik hukuku doktrininde “tibbi meslek kusuru”, “tibbi kotii uygulama” veya
“tibbi hata” seklinde de ifade edilen bu kavram, genel olarak saglik hizmetleri
personelinin, tibbi miidahale ile ilgili hatali ve kusurlu hareketlerini karsilamak iizere

kullanilmaktadir.?*’

Ozel hukukta hekimin dar anlamdaki hukuksal sorumlulugunun temelini
olusturan malpraktis kavrami, doktrinde, saglik hizmetleri personelinin, hastanin
standart tedavisini yaparken basarisizligi, beceri eksikligi ya da ihmali nedeniyle bir
zarara yol agmasi durumu seklinde tanimlanmaktadir. %8 Tibbi Hizmetlerin Kotii

Uygulanmasindan Dogan Sorumluluk Kanunu Tasarisi’nda ise tibbi kotii uygulama

248 Damgtay Onuncu Dairesi, 18 Ocak 2001 tarih ve E.1998/3587, K.2001/110 sayil
Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 334-335).

247 Giirsel CETIN, “Tibbi Malpraktis, Yeni Yasalar Cercevesinde Hekimlerin Hukuki
ve Cezai Sorumlulugu, Tibbi Malpraktis ve Adli Raporlarin Diizenlenmesi, Istanbul,
Cerrahpasa Tip Fakiiltesi Stirekli Tip Egitimi Etkinlikleri Sempozyum Dizisi No: 48,
2006, s. 31.

8 HANCI, op. cit., s. 30.
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“saglik personelinin kasit veya kusur veya ihmal ile standart uygulamay1 yapmamasi,
bilgi ve beceri eksikligi ile yanlis veya eksik teshiste bulunmasi veya yanlis tedavi
uygulamasi veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan ve zarar meydana getiren fiil

ve durum” seklinde tanimlanmaktadir.?*®

Tibbi midahale, tip bilimi ve uygulamasimin gerektirdigi sekilde, gerekli
dikkat ve Ozenin gosterilmesi suretiyle gergeklestirilmelidir. Bu durum, Hasta
Haklar1 Yonetmeligi’nin 11. maddesinde ifade edilen “tibbi gereklere uygun teshis,
tedavi ve bakim hakki” ile 14. maddesinde ifade edilen “tibbi 6zen gosterilmesi”
hakkinin bir geregi olarak da ifade edilebilir. Buna gore hasta, modern tibbi bilgi ve
teknolojinin gereklerine uygun olarak teshisinin konulmasini, tedavisinin yapilmasini
ve bakimini istemek hakkina sahiptir. Tababetin ilkelerine ve tababet ile ilgili
mevzuat hiikiimlerine aykir1 veya aldatici mahiyette teshis ve tedavi yapilamaz.
Ayrica saglik hizmetleri personeli, hastanin durumunun gerektirdigi tibbi 6zeni
gostermekle de ylkiimliidiir. Hastanin hayatim1 kurtarmak veya sagligint korumak
miimkiin olmadig1 takdirde dahi, 1stirabin1 azaltmaya veya dindirmeye calismak

saglik hizmetlerinin geregi gibi sunulmasi bakimindan bir zorunluluktur.

Doktrinde, malpraktis olarak kabul edilen durumlarla ilgili g¢esitli tasnifler
yapilmaktadir. Bir tasnife gore, malpraktis seklindeki uygulamalar, 1) Teshis-Tan1
Hatasi; 2) Tedavi Hatasi; 3) Organizasyon Kusuru; 4) Ustlenme Hatasi; 5) Tedavi

Sonrasi Yiikiimliiliiklerin [hmali Hatas1 seklinde smiflandirilabilir. Bir diger tasnife

28 Tiirk Tabipler Birligi Hekimlik Meslek Etigi Kurallari’nda ise tibbi uygulama

hatasi, bilgisizlik, deneyimsizlik ya da ilgisizlik nedeniyle bir hastanin zarar gormesi

seklinde ifade edilmektedir.
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goreyse malpraktis uygulamalari, 1) Meslek ve Sanatta Acemilik; 2) Hastaya Kasith
Olarak Zarar Vermek; 3) Hasta-Hekim So6zlesmesine Aykiri Hareket Etmek; 4)
Yanlig, Tehlikeli Muayene Sonucu Hastanin Zarar Gormesi; 5) Tibbi Aletlerin
Tehlikeli Kullanilmasindan Dolay1 Hastaya Zarar Vermek seklinde bir ayrima tabi

tutulabilir.?°

Komplikasyon 6rneginde oldugu gibi malpraktis uygulamalarini da biitliniiyle
onceden, somut ve siirlt bir sekilde belirlemek miimkiin degildir. Bu nedenle hangi
durumlarda komplikasyon, hangi durumlarda malpraktisin s6z konusu olacagi, ancak

somut olayin 6zellikleri g6z oniinde bulundurulmak suretiyle belirlenebilecektir.

Bu noktada, Yiiksek Saglik Surasi kararlarinda c¢ok c¢esitli malpraktis
orneklerine rastlamak miimkiindiir. Ornegin, hastanin batininda gazli bez unutmanin
kusur sayilip sayilmayacagiyla ilgili olarak Yiiksek Saglik Surasi, ameliyat sirasinda
ortalama Ozen ve dikkat gosterilmesi gerektigi, ancak hastanin batininda tampon
unutan hekimin, hastaya gosterilmesi gereken dikkat ve Ozeni gdstermedigi

gerekgesiyle hekimin 4/8 oraninda kusurlu oldugu yoniinde goriis bildirmistir.**

Bir diger olayda, noérolog tarafindan belirlenen ve radyolog tarafindan
uygulanan ilacin kullanilmasi sonucu hastanin 6lmesinde noéroloji ve radyoloji
uzmaninin kusurlu olup olmadig:1 konusuyla ilgili olarak, Yiiksek Saglik Surasi, bu
ilacin bu durumdaki hastada kullanilmasinin tibbi bir hata oldugu, ilac1 yazan ve

uygulayan norolog kadar radyoloji uzmaninin da kusurlu oldugu, radyoloji

20 [JNVER, op. cit., s. 152-153.
26 Aktaran: HANCI, op. cit., s. 47 (Eserde ilgili Yiiksek Saghk Surasi kararmnin

kiinyesi yer almamaktadir).
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uzmaninin boyle bir durumda hangi ilacin kullanilmas1 gerektigini bilmesi ve olay
aninda meslektasini ikaz etmesi gerektigi, bu nedenle olayda her iki hekimin 6/8

oraninda kusurlu olduklar1 yoniinde goriis bildirmistir.>

Diger bir olayda, Yiiksek Saglik Surasi, bel fitig1 operasyonlart sirasinda
damar yaralanmalarinin ¢ok ender de olsa rastlanilan bir komplikasyon oldugunu,
ancak mesleginde yeterli tecriibeye sahip bir hekimin boyle bir komplikasyondan
kacinmak icin disk materyali ¢ikarilirken gerekli komplikasyonlari hesaplamasi
gerektigini, damarin disk kapsiiline yapisik olmast sonucu komplikasyonun
kacinilmaz olacagi da bir gergek olmakla beraber, hekimin boyle bir durumun olup
olmayacagini arastirmak amaciyla bir tetkik (MR gibi) yaptirmamis olmasinin
0zensizlik sayilacagini belirtmis ve operasyon Oncesinde ve sonrasinda gerekli 6zeni
gosteren hekimin operasyon sirasinda da ayni 6zeni gostermesi gerekliyken bu 6zeni
gostermemesi nedeniyle hastanin 6liimiinde 4/8 oraninda kusurlu oldugu yoniinde
goriis bildirmistir.

Ozel hukukta malpraktis kavrami, hekimin dar anlamdaki sorumlulugunun

temelini  olusturmaktadir. 254

Tibbin gereklerine uygun hareket edilmemesi,
tedbirsizlik, dikkatsizlik, 6zensizlik ve meslekte acemilik gibi nedenlerle bir hastaya

zarar verildigi takdirde bu durumda tibbi miidahaleyi gergeklestiren ilgili saglik

252 pktaran: HANCI, op. cit., s. 48 (Eserde ilgili Yiiksek Saglik Surasi kararinin
kiinyesi yer almamaktadir).
253 pktaran: HANCI, op. cit., s. 58 (Eserde ilgili Yiiksek Saglik Surasi kararinin
kiinyesi yer almamaktadir).

24 DEMIR, op. cit., s. 39.

126



personelinin kusuru oraninda sorumlu olacagir kabul edilmektedir. Ancak saglik
hizmetleri gorevlisi, tibbin gereklerine uygun bir sekilde hareket etmis ve tibbi
miidahalede gerekli dikkat ve O6zeni gosterip, tedbirli davranmissa, buna karsin
olumsuz bir neticeyle karsilasilmigsa, bu durumda hekim bu olumsuz neticeden

hukuken sorumlu tutulamaz.?®

Idarenin vyiiriitmekte oldugu saglik hizmetleriyle ilgili olarak, tibbi kotii
uygulama sonucu bir zarar meydana geldigi takdirde, belirli sartlarin varlig altinda
sorumlulugun dogacagi kabul edilmektedir. Bu noktada doktrinde, tibbi uygulama
hatalarinin hizmet kusuru kapsamia giren, hizmetin kotii islemesi durumunun,
idarenin personelinin (hekim veya yardimci saglik personeli) sahsinda somutlagmis
halinden o6te bir sey olmadig: ifade edilmektedir. Bu yoniiyle, malpraktis bir hizmet

kusuru hali olarak g(isterilmektedir.256

Tibbi miidahale nedeniyle olusan zarardan idarenin sorumlu olup
olamayacagl hususunu kanaatimizce, idarenin kusurlu sorumlulugu ve idarenin
kusursuz sorumlulugu teorileri 1518inda ayr1 ayri ele almak gerekmektedir. Bu
noktada tibbi miidahale nedeniyle olusan zararin idareye izafe edilebilmesi i¢in her
seyden Once s6z konusu tibbi kotii uygulamanin ilgili saglik hizmetleri personelinin
saf kisisel kusurundan ileri gelmemesi gerekir. Nitekim bdyle bir durumda idarenin
degil, ilgili saglik hizmetleri personelinin sorumlulugu dogacaktir. Bununla birlikte,
tibbi kotii uygulama, hizmet kusuru kapsaminda degerlendirilebiliyorsa bu noktada

idarenin sorumlulugu giindeme gelecektir. Esasen tibbi uygulama hatalari, saglik

2 (JNVER, op. cit., s. 154.

2% BIRTEK, op. cit., s. 113.
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hizmetleri personelinin kusurlu davraniglarindan kaynaklansa da, olumsuz sonuca
sebebiyet veren diger faktorlerin de gbz oOniinde bulundurulmasi gerekir. Nitekim
saglik hizmetleri, ¢calisma kosullariyla, altyapr olanaklariyla, uygun nitelikte hizmet
icin gerekli malzemelerle, Orgiitlenme bi¢imi ve yonetsel boyutuyla bir biitiindiir.
Dolayisiyla malpraktis nedeniyle dogacak sorumlulukta, basta saglik hizmetlerinin
Orgiitlenis ve sunum bi¢imi olmak iizere tiim faktorlerin goz Oniine alinmasi

gerekir.>’

Yargi kararlarina bakildiginda, tibbi koti uygulama nedeniyle idarenin
sorumluluguna gidilebilmesi i¢in ¢ogunlukla “agir hizmet kusuru” sartinin arandigi
goriilmektedir. Ornegin Danistay kararina konu bir olayda, davacilarin ¢ocugunun
devlet hastanesinde uygulanan potasyum kloriiriin etkisiyle 6lmesi nedeniyle agilan
davada, potasyum kloriiriin yavas olarak verilmesi gereken bir ilag oldugu ancak
davacilarin ¢ocuguna setten hizla verilmis olmasi nedeniyle 6liime neden olundugu
ifade edilmis, bu ¢ercevede Idare Mahkemesi, davali idareyi, agir hizmet kusuru
oldugu gerekcesiyle tazminata mahkum etmistir. Bu karar Danistay tarafindan da

onanmlstlr.258

Bir diger olayda, gercekte akut omurilik iltihab1 olan bir hastaya bir devlet
hastanesinde yanliglikla tifo teshisi konulmustur. Daha sonra ayni hastaya bir tip

fakiiltesi hastanesinde dogru olarak akut omurilik iltihab1 teshisi konulmus ve hasta

T Tiirk Tabipleri Birligi Etik Kurulu, Tiirk Tabipleri Birligi Etik ilkeleri, Ankara,
2010, 1. b., s. 23.
28 Damigtay Onuncu Dairesi, 27 Mart 2002 tarih ve E.2000/1010, K.2002/852 say1li

Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 306-307).
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gecikmeli olarak tedavi edilmistir. Gecikmeden zarara ugrayan hasta, devlet
hastanesine karsi tazminat davasi agmis, bu davanin temyiz incelemesinde Danistay,
olayda s6z konusu devlet hastanesinin bir kusurunun oldugunu kabul etmekle
birlikte, “isteme esas olan zararin dogmasinda davali idarenin tazmin sorumlulugunu
gerektirecek derecede agir bir hizmet kusurunun bulunmadigi” gerekgesiyle idarenin

< . 259
sorumlu tutulamayacagina karar vermistir.

Tibbi miidahaleler alaninda agir kusur sartint arayan Danistay,
komplikasyonda oldugu gibi malpraktiste de kusursuz sorumluluk ilkesinin
uygulanamayacagin ifade etmektedir. Ornegin, devlet hastanesinde yapilan bobrek
ameliyatinda, yapilan igne nedeniyle hastanin ayaginda % 40 oraninda sakatlik
meydana gelmistir. Hasta, ugradigi zarar nedeniyle devlet hastanesine karsi tazminat
davasi agmis, ilk derece mahkemesi de davacinin sakatliginin yapilan bobrek
ameliyatindan kaynaklandigi, ancak meydana gelen zararda hizmet kusuru bulunup
bulunmadiginin belirlenemedigi; bununla birlikte, ameliyat sonucu olusan zararin
kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca tazmini gerektigi gerekgesiyle, davali idareyi
tazminata mahkum etmistir. Temyiz edilerek Danistay 6niine gelen davada Yiiksek
Mahkeme, biinyesinde risk tasiyan hizmetlerden olan saglik hizmetlerinden
yararlananin zarara ugramasi halinde, bu zararin tazminin idarenin agir hizmet
kusurunun varlig1 halinde miimkiin olabilecegini belirterek, “riskli hizmetlerden olan

saglik hizmetlerinde uygulama olanagi bulunmayan kusursuz sorumluluk ilkesi”

2 Damigtay Onuncu Dairesi, 17 Ocak 2001 tarih ve E.1998/2968, K.2001/91 sayili

Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 318-319).
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uyarinca davacinin tazminat isteminin kabulii yolunda verilen ilk derece mahkemesi

kararin1 bozmustur.?*

C) SAGLIK HiZMETLERINDE HiZMET KUSURU-KIiSIiSEL KUSUR

AYRIMI
1) Genel Olarak Kisisel Kusur Kavram

Idare, tiizel kisilerden ibaret olmasi dolayisiyla, gérmekle yiikiimlii oldugu
kamu hizmetlerini kamu gorevlileri eliyle yiiriitiir. Bu bakimdan, kamu hizmetlerinin
yirlitilmesi  dolayisiyla meydana gelen zararlar, kisisellestirilebilsin veya
kisisellestirilemesin, aslinda kamu gorevlilerinin tutum ve davraniglarindan
kaynaklanir. Bu noktada, hizmet sirasinda veya hizmetten Otiirii meydana gelen
zararlar1 kimin kargilamasi gerektigi sorusu sorulabilir. Bu soruya, genel itibariyle,
hizmet kusuru-kisisel kusur ayrimi gergevesinde bir cevap verilmektedir. Buna gore,
zarar kamu gorevlisinin hizmete ve idare tiizel kisiligine mal edilemeyecek
derecedeki bir kusurundan dogmussa kamu gorevlisinin kisisel kusuru ve bundan
dogan kisisel sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Buna karsilik, zarar hizmetin
kendisinden, kurulus ve isleyisinden ileri gelmis ise idarenin kusurlu veya kusursuz

sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

Kisisel kusur, kamu gorevlisinin kisisel sorumlulugunu doguran ve idareyi

sorumluluktan kurtaran bir kusur tiirii olarak ifade edilmektedir.’®* Bununla birlikte

20 Damgtay Onuncu Dairesi, 10 Ekim 2000 tarih ve E.1999/3878, K.2000/5131
sayil1 Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 376-377).

261 ESIN, op. cit., s. 108.
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kisisel kusurun mahiyetinin ne oldugu, hangi tiir davraniglarin kisisel kusur
kapsaminda degerlendirilebilecegi, kisisel kusurla hizmet kusurunu birbirinden
ayiran Olgiitlerin neler oldugu konularinda bir kesinlik bulunmamaktadir. Kisisel
kusurun ne oldugu ve kamu gorevlisinin hangi tiir davraniglarinin kisisel kusur
sayilabilecegi ile ilgili olarak cesitli goriisler ileri siirilmekle birlikte®®?, bu konu

doktrin ve yargi kararlarinda tam anlamiyla bir ¢6ziime kavusturulamamastir.

Fransa’da, genel itibariyle, kisisel kusurun 3 sekilde ortaya ¢ikabilecegi kabul
edilmektedir.”®® Buna gore, kamu gorevlisinin gérevinin tamamiyla disinda, zel
hayatinda isledigi kusurlar kisisel kusur sayilmaktadir. ?®* ikinci olarak, gérevin

icinde islenmekle birlikte, fevkalade agir kusurlar da kisisel kusur olarak kabul

262 Ornegin, Laferriere’e gore ajanin hirs, diismanlik, kotii niyet gibi ruh hallerinden
dogan zarari kisisel kusur kavrami ile agiklamak ve bunu ajana ddettirmek gerekir.
Buna gore, zarar verici davranig kisilik dist ise ve =zayifliklari, tutku ve
dikkatsizlikleri ile insan olarak degil fakat az veya c¢ok hatali siije olarak bir idare
edeni ortaya koyuyorsa, islem idari kalir ve devlet memurunun kisisel sorumluluguna
neden olmaz. Jeze ise kisisel kusurun iki varsayim i¢inde bulunabilecegini ifade
etmektedir. Buna gore, kusurun bir kotii niyet ortaya koymast veya kusurun agir
olmasi hallerinde kisisel kusurdan s6z edilebilir. DELCROS/DELCROS, op. cit., s.
87-88.

263 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt I1), op. cit., s. 1114.

264 Buna doktrinde “saf kisisel kusur” veya “salt kisisel kusur” da denmektedir. Bu

tir kusurlar kamu hizmetinden biitiiniiyle kopuk olan, hizmetle hi¢bir baglantisi

olmayan ve kisinin 6zel hayatinda isledigi kusurlardir. 1bid., s. 1115.
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edilmektedir.?®® Son olarak, kamu gérevlisinin gorevi disinda, ama gorevi dolayisiyla

isledigi kusurlar da kisisel kusur olarak degerlendirilmektedir.266

Fransa’da kisisel kusur olarak kabul edilen bu haller, genel itibariyle Tiirk
hukukunda da benimsenmistir. Tiirk hukukunda salt kisisel kusur halleri disinda,
kamu personelinin su¢ niteligindeki davraniglari, yargi kararlarina uymama, kamu
gorevlisinin agir kusuru ve kamu gorevlilerinin koti niyetli davranmast gibi haller

kisisel kusur olarak degerlendirilmektedir.267

Tiirk hukukunda kamu gorevlisinin kisisel kusuru halinde dogacak olan
sorumluluk meselesi degerlendirilirken bu konuyla ilgili pozitif diizenlemeler de

mutlak surette goz o6niinde bulundurulmalidir.

Anayasa’nin 40. maddesinin tgiinci fikrasina gore “kiginin resmi gorevliler
tarafindan vaki haksiz iglemler sonucu ugradigi zarar da kanuna gére devletge

tazmin edilir. Devletin sorumlu olan kamu gérevlisine riicu hakki saklidir.”

Anayasa’nin 129. maddesinin besinci fikrasina gore de “memurlar ve diger

kamu gorevlilerinin yetkilerini kullamirken isledikleri kusurdan dogan tazminat

265 Su 3 durumda kusurun fevkalade agir oldugu kabul edilmektedir: kisisel saikler,

agiriliklar ve mazur goriilemeyecek hatalar. 1bid., s. 1115-1117.

266 Gorevin disinda ama gorev dolayistyla islenen kusurlar, hizmetin ifas1 vesilesiyle
islenebilecegi gibi, idarenin kamu gdrevlisine verdigi araglar sayesinde de iglenebilir.
Bu konuyla ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Ibid., s. 1114-1119.

67T GUNDAY, op. cit., s. 374-376.
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davalari, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve sartlara

uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilir.”

Anayasa’nin s6z konusu hiikiimlerinden daha eski olan 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanunu’nun 13. maddesine gore ise “kisiler kamu hukukuna tabi
gorevlerle ilgili olarak ugradiklar: zararlardan dolayr bu gorevleri yerine getiren
personel aleyhine degil, ilgili kurum aleyhine dava acarlar... Kurumun genel

hiikiimlere gére sorumlu personele riicu hakki saklhidwr.”

Bu hiikiimler uyarinca, kamu gorevlisinin kisisel kusurunun varlig1 halinde,
zarar goren kisi, kural olarak, kamu gorevlisine karst degil idareye karsi dava
acacaktir. Idare de, tazminat demek durumunda kalirsa ilgili kamu gérevlisine riicu
edecektir. Dolayisiyla saglik hizmetlerinin sunumuyla ilgili olarak saglik hizmetleri
personeli kisisel kusuru nedeniyle bir zarara sebebiyet verdigi takdirde dava kural
olarak kamu gorevlisine kars1 degil idareye kars1 agilacaktir. idare tazminat 6demek
durumunda kalirsa da daha sonra kisisel kusuru bulunan saglik hizmetleri

personeline kusuru oraninda riicu edecektir.

Bu konudaki pozitif diizenlemelerden hareketle, Tiirkiye’de kural olarak
kisisel kusurlar1 nedeniyle kamu gorevlilerine kars1 dava agilamayacagin1 sOylemek
miimkiindiir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken 6nemli bir husus vardir. Bahsi
gecen diizenlemeler, acaba kisisel kusur olarak saydigimiz biitlin halleri kapsamakta
midir? Bu soruya saglikli bir cevap verebilmek i¢in Anayasa’nin 129/5. maddesi ile
Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 13. maddesi hiikiimlerinin anlam ve kapsamlarim

tespit etmemiz gerekmektedir.
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2) AY md. 129/5 ve DMK md. 13’iin Degerlendirilmesi

Anayasa’nin 129/5. maddesinde kamu gorevlilerinin biitiin kusurlarindan
dogan tazminat davalarmin degil, “yetkilerini kullanirken isledikleri kusurdan”
dogan tazminat davalarimin ancak idare aleyhine acilabilecegi hiikiim altina
almmistir. Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 13. maddesinde ise “kamu hukukuna tabi
gorevler” ile ilgili dogan zararlarin bu gorevleri yerine getiren personel aleyhine

degil ilgili kurum aleyhine acgilacagi hiikiim altina alinmastir.

Her ne kadar Anayasa md. 129/5’te ve DMK md. 13’te farkli deyimler
kullanilmis olsa da, doktrin ve igtihat, “yetkilerini kullanirken” deyimi ile
“gorevlerini yerine getirirken” deyimini ayni anlamda gormektedir. Keza, doktrinde,
kamu hukukunda gorev ve yetki kavramlarini birbirinden ayri diisiinmemin dogru

olmayacag ifade edilmektedir.?®®

O halde, Anayasa md. 129/5 ve DMK md.13’tin kapsamini belirlemek
noktasinda goz Oniinde bulundurulmasi gereken temel Olgiit “gérev ve yetki

kullanimi”dir.?® Buna gére, idarenin sorumlulugunu belirleme noktasinda, kamu

268 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Acidan Idarenin Kusurdan Dogan
Sorumlulugu, op. cit., s. 302.

9 Devlet Memurlart Kanunu’nun 13. maddesinde “gérev”in tabi oldugu hukuki
rejim agik bir sekilde, “kamu hukuku” olarak belirtilmistir. Anayasa’nin 129.
maddesinin besinci fikrasinda ise “yetki” kavramu ile ilgili olarak herhangi bir
niteleme yapilmamigtir. Ancak, doktrinde, genel itibariyle, burada sozii edilen

yetkinin de esasen “kamusal yetki” oldugu ifade edilmektedir. OZANSOY, Tarihsel

ve Kuramsal A¢idan Idarenin Kusurdan Dogan Sorumlulugu, op. cit., s. 301.
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gorevlilerinin gorev ve yetki kullanimi kapsami i¢inde kalan kusurlar ile gorev ve
yetki kullannmi kapsami disinda kalan kusurlar1 arasinda bir ayrim yapmak

gerekmektedir.

Anayasa md. 129/5 ve DMK md. 13 uyarinca, kamu gorevlilerinin
“yetkilerini kullanirken” veya “kamu hukukuna tabi gorevleriyle ilgili olarak”
ticiincii kisilere zarar vermeleri durumunda, tazminat davasi kamu gorevlisi aleyhine
degil, ancak idare aleyhine acilacaktir. idare, tazminat 6demek durumunda kalirsa da,

kisisel kusuruyla zarara sebebiyet veren kamu gorevlisine riicu edecektir.

Burada 6nemli olan, kamu gorevlisinin kisisel kusurunun gorev ile olan
baglantisidir. Kisinin ugradigi zararla kamu gorevlisinin yiiriittiigi gérev arasinda

herhangi bir sekilde iliski kurulabiliyorsa, ortada “gorevle ilgili” bir durum var

270

2

demektir.“" Bu noktada, kamu gorevlisinin hangi tiir davraniglarinin “gérevle ilgili
sayilabilecegi sorusu sorulabilir. Ancak mevzuatla belirlenmis bir “gorevler
katalogu” olmadig1 i¢in, kamu gorevlisinin kisisel kusurunun gorevle ilgili olup

olmadigini, somut olayin 6zelliklerini géz 6niinde bulundurmak suretiyle mahkeme

Saptayacaktlr.271

Buna gore saglik hizmetleri personelinin kamu hukukuna tabi gorevleriyle
ilgili olarak veya yetkilerini kullanirken isledikleri kisisel kusurlar nedeniyle ti¢lincii
kisilere zarar vermeleri durumunda ilgili kamu gorevlisine karsi degil, ancak idareye

kars1 dava agilacaktir.

270 BSIN, op. cit., s. 113.
2 OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Agidan Idarenin  Kusurdan Dogan

Sorumlulugu, op. cit., s. 308.
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Peki Anayasa md. 129/5 ve DMK md. 13 kapsamina girmeyen durumlarda,
yani “gorev ve yetki kullanimi1” disindaki hallerde sorumluluk neye gore
belirlenecektir? Boyle bir durumun varligi halinde idarenin tiimiiyle sorumsuz
oldugundan s6z edilebilecek midir? Kanaatimizce bu soruya ikili bir ayrim

cergevesinde yanit aramak gerekir.

Esasen DURAN’in da belirttigi gibi, kamu personeli, bilerek ve isteyerek
yetkisini kdétiiye kullanir veya mevzuatta agik ve kesin olarak belirtilen “gorev ve
yetki konusunu ve sinirlarint agar” ya da idarenin islev alan1 disina ¢ikarsa, sahsi fiil
ve kisisel mesuliyetine yol agmis olur.?”®> Ancak bu durumda dahi kamu gorevlisinin
kisisel kusuru yiiriitiilen hizmetten tam anlamiyla kopuk olmayabilir. GURAN bu
noktada kamu gorevlilerinin islem ve eylemlerini, gérevinden, yetkilerinden, hizmete
iliskin ara¢ ve gereclerden, resmi sifatindan tam ve mutlak surette ayrilmis olanlarla,
olmayanlar seklinde bir siniflandirma yapmanin miimkiin oldugunu ileri stirmektedir.
Yazara gore, ilk durumda, kamu gorevlileri tamamen 06zel ve kisisel kapasiteleri
icinde hareket etmektedir. Burada hizmetle, gorevle, kurumla, resmi kimlikleriyle
dogrudan ya da dolayli hicbir ilgi ve irtibat bulunmamaktadir. Bu hal, kamu
gorevlisinin kisisel sorumluluguna yol agan kisisel kusura sebebiyet verir. Bu
durumda, dogan zararla ilgili olarak kamu gorevlisine kars1 adli yargida tazminat
davast agilabilir. ikinci durumda ise, sorumlulugun kaynaginda, éncelikle mevzuatin
kamu gorevlisine yiikledigi bir gorev, tanidig bir yetki veya verdigi bir arac-gereg

bulunmaktadir. Kamu gorevlisinin davranist keyfi, yanli, kasith ve sug¢ teskil eder

272 Liitfi DURAN, “Tiirk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu”, Prof. Dr. Tahsin

Bekir Balta’ya Armagan, Seving Matbaasi, Ankara, 1974, s. 106.
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nitelikteyse, gorev ve yetki alanin1 agsmakta ve idare islevi disina ¢ikmaktaysa, ancak
biitiin bunlara ragmen, yine de resmi gorev, yetki ve olanaklardan yararlanarak ve
onlar1 kullanarak hareket etmekteyse, artik kendisini gorevinden, yetkisinden,
idaresinden tamamen tecrit ve tefrik edilmesini 6nleyen veya engelleyen ve sirasinda
“gayet hafif ve gevsek olabilecek bir bag” ile irtibatlagmis durumdadir.?” Boyle bir
bagin varligi halinde ise idarenin sorumlulugu tiimden ortadan kalkmamaktadir.
Yine, GUNDAY 1n da ifade ettigi gibi, idare kisisel kusur isleyen kamu personelini
kendi se¢mistir. Ayrica idarenin bu kisiler iizerinde denetim ve gdzetim gorevi
bulunmaktadir. Nihayet idare, personelini egitmek durumundadir. Dolayisiyla kamu
personelinin hizmet igindeki kisisel davranislari, idarenin s6z konusu gorevlerini
yeteri kadar yerine getirmedigini gosterir. Bu nedenle kamu personelinin kisisel

< . . o . . . g .. 274
kusuruna ragmen idarenin sorumlulugu cihetine gidilebilir.

Uygulamada da bu yonde verilmis kararlara rastlamak miimkiindiir. Ornegin
Danistay’a gore “bir kamu gorevlisinin gorev sirasinda, hizmet araglarint kullanarak
vaptigr eylem ve islemlerine iliskin kisisel kusurunun, kasti su¢ niteligi tasisa bile
hizmet kusuru olusturacagi ve bu nedenle agilacak davalarin ancak idare aleyhine
agilabilecegi bilinen ilkelerindendir”. 215 Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun daha

yakin bir tarihte vermis oldugu kararda yaptigi su degerlendirme de Onemlidir:

2% Sait GURAN, “idarenin ve Ajanin Sorumlulugunun Belirlenmesine iligkin
Diistinceler”, Danistay Dergisi, 1979, Say1: 34-35, s. 59.

2" GUNDAY, op. cit., s. 376.

2% Damgtay Onuncu Dairesi, 20 Nisan 1989 tarih ve E.1988/1042, K.1989/857 sayili

Karar, Danistay Dergisi, Say1: 76-77 (Damstay Ictihat Bilgi Bankasi).
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“Kamu gorevlisinin, hizmet icinde veya hizmetle ilgili olmak iizere tutum ve
davramisimin su¢ olusturmast ya da hizmeti yiiriitiirken agir kusur islemesi veya
diismanlik, siyasal kin gibi kotii niyetle bir kisiye zarar vermesi halinde dahi bu
durum, aym zamanda yonetimin gézetim ve iyi eleman se¢me yiikiimliiliigiinii yerine
getirmemesi nedeniyle hizmet kusuru da sayimali ve bu nedenle agilacak dava

idareye y(')'neltilmelidir.”276

Burada onemli olan nokta, kamu gorevlisinin davraniginin gorevle olan
ilgisidir. Kamu gorevlisinin davranisi “gorev ve yetki kullanimi1” sinirlarint agsa dahi,
ortada bdyle bir ilgi varsa idarenin sorumlulugu giindeme gelebilecektir. Ornegin,
hastayla aralarinda husumet bulunan hekimin, devlet hastanesinde yapilan ameliyat
sirasinda hastanin sah damarin1 kasten keserek oliimiine sebebiyet veresi olayinda
hekimin davranisinin AY md. 129/5 ve DMK md. 13 kapsamindaki “gérev ve yetki
kullanim1” smirmi astigi aciktir. Hekim, hastaya zarar verme saikiyle hareket
etmistir. Ayrica hekimin davranisi Tirk Ceza Kanunu baglaminda bir sug¢ teskil
etmektedir. Bu noktada ilgili kamu gorevlisi aleyhine adli yargida tazminat davasi
acilmasi1 gerektigi diisiiniilebilir. Bununla birlikte kamu gorevlisi hekimin bu
davraniginin tiimiiyle yiiriitiilen hizmetten kopuk oldugu savi da kanaatimizce ileri
stiriilemez. Zira hekim, bu davranis1 idarenin binalari i¢inde, gorevi sayesinde ve
idarenin sunmus oldugu arag-gere¢ ve olanaklarla gerceklesmistir. Dolayisiyla boyle
bir durumda idarenin sorumlulugu tiimiiyle ortadan kalkmamaktadir. Kamu

gorevlisinin gorevli oldugu zaman dilimi iginde, gorev sebebiyle ancak gorev ve

278 yargitay Hukuk Genel Kurulu, 1 Subat 2012 tarih ve E.2011/4-592, K.2012/25

sayili Karar, (Kazanci Ictihat Bilgi Bankas).
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yetki kullanim1 sinirin1 agarak, gérev disi bir hareketle zarara neden olmasi halinde

idarenin sorumlulugu cihetine gidilebilecektir.?’’

Peki, kamu  gorevlisinin  yiiriitilen  hizmetle  hi¢cbir  sekilde
irtibatlandirilamayan davranislart dolayisiyla idarenin sorumlulugu s6z konusu
olabilecek midir? Kanaatimizce bu soruya olumlu yanit vermek miimkiin degildir.
Doktrinde de ifade edildigi iizere, kamu gorevlisinin hizmet disinda ve hizmetle
herhangi bir ilgisi bulunmayan bir davranigindan otiirii zarar meydana gelmis ise,
burada kamu gdrevlisinin salt kisisel kusurundan soz edilir.?’® Salt kisisel kusurun
varlig1 halinde ise idarenin sorumluluguna gidilemez. Boyle bir durumda ilgili kamu
gorevlisine kars1 adli yargida tazminat davas1 agmak gerekir. Ornegin kamu gérevlisi

hekimin, mesai saatleri disinda 6zel bir hastanede ya da sahsi muayenehanesinde

21t Bahtiyar AKYILMAZ, “Saghik Kamu Hizmetini Yiiriiten Kamu Gorevlilerinin
Neden Oldugu Zararlardan Devletin Sorumlulugu”, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti
Lefke Avrupa Universitesi II. Saghk Hukuku Sempozyumu, Ankara, Adalet Yaymevi,
2011, s. 112. AVCI da ayn1 sekilde, hizmet i¢inde veya hizmetle ilgili olarak kamu
gorevlisinin tutum ve davraniginin su¢ teskil etmesinin, agik mevzuat hiikmiinii
kasten uygulamasinin ya da kasten yanlis uygulamasinin, hizmeti yiirtitiirken agir bir
kusur iglemesinin veya diismanlik, siyasi hin¢ gibi kotii niyetle kisilere zarar
vermesinin idarenin sorumlulugunu ortadan kaldiran bir kisisel kusur teskil
etmeyecegini ifade etmektedir. Mustafa AVCI, “Saglik Hizmetlerinde idarenin Mali
Sorumlulugu”, Ankara Barosu Dergisi, 2012, Say1: 1, s. 119-120.

218 GOZUBUYUK/TAN, op. cit., s. 809.
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tedavi ettigi hastaya bir zarar vermesi durumunda salt kisisel kusur s6z konusudur.?"”
Boyle bir durumda salt zarara sebebiyet veren kisinin “kamu gorevlisi” olmasi,
idarenin sorumluluguna yol agmaz. Zira gerceklestirilen davranisin resmi gorev,
yetki ve olanaklarla dogrudan veya dolayli bir ilgili bulunmamaktadir. O halde, boyle
bir durumda ugranilan zarar dolayisiyla idareye karsi degil, ilgili hekime karsi

tazminat davasi acilacaktir.

O halde toparlayacak olursak, saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesiyle ilgili
olarak, kamu gorevlisinin davranist AY md. 129/5 ve DMK md. 3 kapsamt i¢inde
kaliyorsa, yani kamu gorevlisinin zarara neden olan davranisi “gdrev ve yetki
kullanim1” sinirlar i¢inde kaliyorsa dava idareye karsi agilacaktir. Bunun yaninda
kamu gorevlisinin davranisi “gdrev ve yetki kullanim1” smirlarin1 asmasina ragmen
ortada yine gorev ve yetkiyle irtibatlandirilabilen bir durum varsa idarenin
sorumlulugu yine giindeme gelebilecektir. Buna karsin kamu gorevlisinin davranisi
yiirlitiilen gorevle hicbir sekilde irtibatlandirilamiyorsa, yani kamu gorevlisinin salt
kisisel kusuru s6z konusuysa bu durumda idarenin sorumlulugundan s6z

edilemeyecektir.

D) OZEL KESiM ELiYLE YURUTULEN SAGLIK HiZMETLERIi

DOLAYISIYLA iDARENIN SORUMLULUGU

Saglik hizmetleri tekel niteligindeki kamu hizmetlerinden degildir.

Dolayisiyla bu alanda 6zel kesim de faaliyet gosterebilmektedir. Iste bu noktada, dzel

219 Cahid DOGAN, “idarenin Kusur Sorumlulugunda Riicu”, VIII. Tiirk-Alman Tip

Hukuku Sempozyumu (Hekim Sorumlulugu), Ankara, Adalet Yayinevi, 2012, s. 114.
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kesim eliyle yiirtitiilen saglik hizmetleri alaninda idarenin sorumlulugu s6z konusu

olabilir mi sorusuna yanit verilmesi gerekmektedir.

Ozel hukuk Kkisileri eliyle yiiriitiilen saglik hizmetleriyle ilgili olarak
baslangicta idarenin sorumlulugunun séz konusu olmayacag diisiiniilebilir. Nitekim
kural olarak da idarenin 6zel hukuk Kkisilerince sunulan saglik hizmetlerinden
sorumlu tutulabilmesi miimkiin degildir. *° Bununla birlikte, Anayasa’nin 56.
maddesi karsisinda, idarenin 6zel hukuk kisileri eliyle yiiriitiilen saglik hizmetleri
alaninda mutlak bir sekilde sorumlu olmayacagi savi da ileri siiriilemez. Nitekim s6z
konusu maddede devletin saglik hizmetleri alanindaki gorevlerini kamu ve 06zel
kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan yararlanarak ve onlar1 denetleyerek

yerine getirecegi hiikiim altina almmugtir.”®*

280 Ahmet Kiirsat ERSOZ, Tiirk Idaresinin Saghik Hizmetlerden Kaynaklanan
Sorumlulugu, On iki Levha Yaynlari, Istanbul, 2012, s. 34.

281 Bu kapsamda 6rnegin, hastanenin bulundugu yerin giiriiltii, hava ve su kirliligine
maruz olup olmadigi; insan sagligimi olumsuz ydnde etkileyecek endiistriyel
kuruluslar ile gayristhhi miiesseselerden uzakligi; hastane veya 6zel saglik tesisi yap1
kullanma izni belgesinin bulunmasi; hastanenin temizligi; personelin niteligi ve daha
bir ¢ok husus bakanlik ve miidirliikler tarafindan denetlenmektedir. Savas

BAYINDIR, “Saglik Hizmetlerinde Idarenin ve Hekimlerin Sorumlulugu”, Gazi

Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 11,2007, Say1: 1-2, s. 562.

141



O halde idarenin 06zel kesim eliyle yiiriitilen saglik hizmetleri alaninda
oncelikli olarak bir denetim ve gozetim ylkiimliligi bulunmaktadir.?®? Buna gore
idare, 0zel kesim eliyle yliriitiilen saglik hizmetlerinin geregi gibi yerine getirilmesi
noktasinda gerekli gozetim ve denetimleri yapmak ve gerektiginde yaptirim
uygulamakla yiikiimliidiir. 8 Bu yiktimliiliikklerin geregi yerine getirilmemesi
durumunda idarenin sorumlulugu giindeme gelebilecektir. Ornedin  saglk
hizmetlerinin yiiriitiilmesi noktasinda gerekli tibbi cihazlara sahip olmayan veya
arizali tibbi cihazlara sahip olan bir 6zel hastaneye ruhsat veren, o hastaneyi
denetlemeyen ve gerekli yaptirimlart uygulamayan idare, bu 6zel hastanede sunulan
saglik hizmetleri dolayisiyla bir zarar meydana geldigi takdirde dogan zarardan

284
sorumlu olacaktir.?®

282 K uskusuz ayn1 ylikiimliiliik idarenin ytiriitmekte oldugu saglik hizmetleri alaninda

da s6z konusu olmaktadir.

283 9zel Hastaneler Yonetmeligi’nin 62. maddesi uyarinca 6zel hastaneler; sikayet
lizerine yapilan inceleme ve sorusturma ile Saglik Bakanlifi’'nca Komisyon’a
yaptirilan veya bakanlik miifettisleri tarafindan yapilan olagan ve olagan dis
denetimler hari¢ olmak {izere; miidiirliik ekipleri tarafindan, alt1 ayda bir rutin olarak
denetlenmektedir.

284 By noktada KIZILYEL, gerekli denetimleri yapmayan ve tedbirleri almayan
idarenin 6zel hastane ile birlikte miiterafik kusurunun bulundugunu ifade etmektedir.
Serkan KIZILYEL, “Idarenin Saglik Hizmetinden Dogan Tazminat Sorumlulugu”,

Saglik Hukuku Kurultay: (1-3 Kasim 2007), Ankara, 2008, s. 231.
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Bu kapsamda 4046 sayil1 Ozellestirme Uygulamalar1 Hakkinda Kanun’un 15.
maddesi ile getirilen diizenlemeye de deginmek gerekir. S6z konusu maddeye gore,
yatakli tedavi kurumlarinin kiralama, isletme hakkinin devri gibi miilkiyetinin devri
disindaki yontemlerle 6zellestirilmeleri miimkiindiir. 2% By cercevede, 4046 sayili
kanun kapsaminda devlete ait yatakli saglik kuruluslarmin o6zellestirilmesi
durumunda, 6zellestirilen saglik kurulusunun hukuki statiisii itibari ile diger o6zel
saglik kuruluslarindan bir farki kalmayacag ileri siiriilebilir. Kuskusuz boyle bir
durum, idarenin sorumlulugu baglaminda 6nemli sonuglar doguracaktir. Nitekim,
ozellestirilen saglik kurulusu ile idare arasinda artik organik bir bagin kalmayacak
olmasindan bahisle idarenin bu anlamda yalnizca bir denetim ve gozetim

286

yiikiimliliigliniin s6z konusu olacagini ileri siirmek miimkiindiir. > Buna gore,

285 4046 sayili Ozellestirme Uygulamalar1 Hakkinda Kanun’un 15. maddesi uyarinca
“Kamu hizmeti géren kuruluslarin miilkiyet devri suretiyle ozellestirilmesine iliskin
konularda bu Kanunun 1 inci maddesinde ongoriilen ayri kanunlarla diizenleme
yvapumasina iligkin sartlar sakli kalmak kaydiyla...genel ve katma biitceli idarelerle
bunlara baglh doner sermayeli kuruluslarin mal ve hizmet iiretim birimleri ve
varliklarimin (baraj, golet, otoyol, yatakl tedavi kurumlari, limanlar ve benzeri diger
mal ve hizmet iiretim birimleri)...Isletme haklarimn verilmesi veya kiralanmasi ve
miilkiyetin devri disindaki benzeri diger yontemlerle ozellestirilmesi bu Kanun
hiikiimleri ¢cergevesinde yapilir.”.

286 By noktada idarenin ozellestirmeye iliskin s6zlesme hiikiimlerine uygun hareket
edilip edilmedigini takip etmek ve gerektiginde sozlesmeden dogan yetkilerini

kullanmak suretiyle miidahale etmek hak ve yetkisine sahip olacagim1 da ifade

etmemiz gerekir. YASIN, op. cit., s. 253.
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Ozellestirme sonrasinda bu kuruluslarda sunulan saglik hizmetleri dolayisiyla bir
zarar meydana geldigi takdirde kural olarak idare degil, 6zel hukuk kisisi sorumlu

olacaktir.

Saglik hizmetleri alaninda ruhsat usulii disinda bir bagka usulle bu hizmetin
0zel kisilere gordiiriilebilmesi hususu tartismali olmakla birlikte yakin tarihlerde
yapilan yasal diizenlemelerle birlikte tartigmalar yeni bir boyut kazanmistir. 2003
yilinda kabul edilen 4924 sayili Eleman Temininde Giigliik Cekilen Yerlerde
Sozlesmeli Saglik Personeli Calistirilmasina iliskin Kanun’un 11. maddesi ile 657
sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 36. maddesine bir fikra eklenmistir. So6z
konusu fikra ile saglik hizmetleri ile yardimci saglik hizmetleri siifina dahil
personel tarafindan yerine getirilmesi gereken hizmetlerin, lizumu halinde bedeli
doner sermaye gelirlerinden 6denmek kaydiyla, Bakanlikca tespit edilecek esas ve
usullere goére hizmet satin alinmasi yoluyla gordiiriilebilecegi hiikiim altina
alinmistir. Yine, 2005 yilinda kabul edilen 5396 sayili Saglik Hizmetleri Temel
Kanunu'na Bir Ek Madde Eklenmesi Hakkinda Kanun ile 3359 sayili Saglik
Hizmetleri Temel Kanunu’na bir madde (Ek Madde 7) eklenmistir. Bu madde ile,
yapilmasimin gerekli olduguna Yiiksek Planlama Kurulu tarafindan karar verilen
saglik tesislerinin, Saglik Bakanliginca verilecek 6n proje ve belirlenecek temel
standartlar ¢ergevesinde, kendisine veya Hazineye ait tasinmazlar iizerinde ihale ile
belirlenecek gercek veya 6zel hukuk tiizel kisilerine kirk dokuz yili gegcmemek
sartiyla belirli siire ve bedel iizerinden kiralama karsilig1 yaptirilabilecegi hiikiim

altina alinmistir.
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Bu yasal diizenlemeler cercevesinde, doktrinde, saglik hizmetleri alaninda
imtiyaz yonteminin fiilen uygulamaya gectigi ifade eden yazarlar bulunmaktadir.?®’
Ancak bu noktada ifade etmemiz gerekir ki, saglik hizmetlerinin imtiyaz yoluyla 6zel
kisilere gordiiriilebilecegi hususu kabul edilse dahi, bu hizmetlerin yiiriitiilmesi
dolayisiyla ortaya ¢ikan zararlardan idare de sorumlu olabilecektir. % Nitekim,
hizmet imtiyaz sahibi tarafindan yiiriitiiliiyor olsa dahi, hizmetin iyi yiiriitiilmemesi,
idarenin denetim ve gozetim gOrevini geregi gibi yerine getiremedigini
gostermektedir. Bu dogrultuda, zarar goren liclincli kisilerin, hizmetin geregi gibi

yiirlitiilmemesi nedeniyle ugradiklar1 zararin tazmini i¢in idare aleyhine tam yargi

davas1 agmalar1 miimkiindiir.

YASIN’in de ifade ettigi gibi aslinda bu durumun salt imtiyaz durumunda
degil, kamu hizmetlerinin 6zel hukuk kisilerine gordiiriildiigii her durumda gecerli
olabilecegi savunulabilir. Nitekim gerek idarenin 6zel hukuk kisilerinden saglik
hizmeti satin almasi, gerekse idare tarafindan sunulmasi gereken hizmetin 6zel hukuk
kisileri ile yapilan anlagsmalar neticesinde bu kisilerden karsilanmasi durumunda
hizmetin asli sahibi ve sorumlusu yine idaredir. Bu nedenle saglik hizmetlerinin 6zel
hukuk kisilerine gordiiriildiigi durumlarda; tibbi uygulamalardan dogacak

zararlardan dolay1 idarenin sorumlulugu yoluna gidilebilecektir.289

T KARAHANOGULLARI, “Kamu Hizmetleri Piyasa iliskisinde Dérdiincii Tip:
Eksik Imtiyaz (Kamu Ozel Ortaklig1)”, op. cit., s. 204.
288 GUNDAY, op. cit., s. 314,

289 y ASIN, op. cit., s. 254.
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1) SAGLIK HIiZMETLERINDE IDARENIN KUSURSUZ

SORUMLULUGU

Idare hukukunda kusursuz sorumluluk, bir olayda idari kusur bulunmasa dahi
baz1 kayit ve sartlar altinda, idarenin verdigi zarar1 ddemekle yiikiimli tutulmasi
durumunu ifade eder.? Kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca idarenin sorumlu
tutulabilmesi i¢in idareye veya kamu gorevlisine izafe edilmesi gereken bir kusurun
varligina ihtiya¢ yoktur. Kusursuz sorumluluk halinde idari davranis ile zarar
arasinda bir nedensellik baginin bulunmasi gerekli ve yeterlidir. Bu yoniiyle kusursuz

sorumluluk, her tiirlii kusur fikrinden arinmig bir sorumluluk tiirii olarak ifade

edilebilir.

Sosyal devlet ilkesinin benimsenmesi ile idarenin faaliyet alan1 genislemis ve
bu faaliyetlerde kullanilan teknolojinin ilerlemesi, ara¢ ve gereclerin gogalmasi, idare
teskilatinin karmasiklagmasi gibi nedenlerle zarar veren olay ile idarenin kusuru
arasinda baglanti kurulmasi veya bunun kanitlanmasi1 daha da gii¢ bir hal almugtir. "
Ote yandan, sosyal adalet anlayismin gelismesiyle birlikte, belli kisilerin maruz
kaldiklar1 zararlara bizzat katlanmasinin adalet ve hakkaniyete uygun diismeyecegi
goriisii  hakim olmaya baslamistir. Tiim bu olgular, idarenin sorumlulugu
konusundaki anlayisi etkilemis ve bazi kayit ve sartlar altinda idarenin kusuru

bulunmasa veya bu kusur kanitlanmasa dahi sorumlu olabilecegi kabul edilmistir.2%

20 DURAN, Tiirkiye Idaresinin Sorumlulugu, op. cit., s. 47.
2L BZAY, op. cit., s. 845.

22 ATAY, op. cit., s. 738.
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Bugiin idare hukukunda kusursuz sorumluluk belli bagh iki ilkeye
dayandirilmaktadir. Bunlar “risk ilkesi” ve “fedakarligin denklestirilmesi ilkesi”dir.
Genel olarak ifade edecek olursak, risk ilkesi*®, tehlike yaratma olasilig1 fazla ve
teknik yonden karmasik, dolayisiyla her zaman nedeni saptanamayacak olan
zararlara yol acabilecek bir idari faaliyet ya da arag-gere¢ zarara yol agar ise, bu
zararin, kusur sart1 aranmaksizin idarece tazmin edilmesini 6ngoren bir ilkedir.?** Bu
durumda idare, tehlikenin onlenmesi icin her tiirlii 6zeni ve dikkati gdstermis olsa

bile sorumluluktan kurtulamayacaktir. Bir diger ifadeyle, 6zel hukuktaki kusursuz

2% Doktrinde “risk ilkesi” terimi yerine “tehlike ilkesi” terimini kullananlar da
bulunmaktadir. Ancak GOZLER, “tehlike ilkesi” teriminin Fransizca “responsabilité
pour risque” kavramini tam olarak karsilamadigi gerekgesiyle “risk ilkesi” terimini
kullanmay1 6nermektedir. Bkz. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., s. 1169.

294 Baglica su hallerde risk sorumlulugu ilksi uyarinca idarenin sorumluluguna
gidilmektedir: 1) Tehlikeli seyler (patlayict maddeler, atesli silahlar, tehlikeli
baymndirlik eserleri, kan iirlinleri, tehlikeli araglar). 2) Tehlikeli yontemler. 3)
Tehlikeli durumlar. 4) Mesleki riskler: Kamu personelinin gorevleri sirasinda
ugradig1 zararlar. 5) Idarenin Anizi Isbirlikgilerinin Ugradigi Zararlar. 6) Bayindirhik
eser ve iglerinden {iglincli kisilerin ugradigi zararlar. 7) Toplantt ve gosteri
yiiriiyiislerinden dolay1 ortaya ¢ikan zararlar. 8) Teror olaylarindan dolayr ortaya
cikan zararlar. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), 0p. cit., s. 1168. Saghk hizmetleri
alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun da risk ilkesi baglaminda s6z konusu
olabilecegi ifade edilmektedir. Turan YILDIRIM, “Saglik Kurum ve Kuruluslarinin

Hukuki Sorumlulugu”, Uluslararasi I. Saglik Hukuku Sempozyumu, Istanbul, On Iki

Levha Yaynlari, 2011, s. 200.
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sorumluluk uygulamasinin tersine, idarenin kurtulus beyyinesi getirmesi suretiyle

sorumluluktan kurtulmasi miimkiin degildir.?*

Fedakarligin denklestirilmesi ilkesi?*® ise, idarenin nimetleri tiim toplum
tarafindan paylasilan hukuka uygun eylem ve islemlerinin kiilfetlerinin sadece beli
kisi veya kisilerin iistiinde kalmas1 durumunda, bu kisi veya kisilerin ugradig: zarari,

. . . . . e . 297
idarenin bir kusuru olmasa bile, tazmin etmesini ongormektedir.

2% GUNDAY, op. cit., s. 379.
2% Doktrinde bu kavrami karsilamak iizere “kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi”
terimi de kullanilmaktadir. Omegin, GOZUBUYUK/TAN, op. cit.,, s. 755; YAYLA,
op. cit., s. 368; Yahya ZABUNOGLU, Idare Hukuku (Cilt I), Ankara, Yetkin
Yayinlari, 2012 , s. 725.

2" GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit, s. 1164. Baslica su hallerde
fedakarligin denklestirilmesi ilkesi uyarinca idarenin sorumluluguna gidilmektedir:
1) Bayimndirlik islerinin daimi zararlarindan dolayr sorumluluk. 2) Hukuka uygun
idari islemlerden dolayr sorumluluk. 3) Kanunlardan dolayr sorumluluk. 4)
Uluslararas1 antlagsmalardan dolayr sorumluluk. Biz bu c¢alismada kusursuz
sorumluluk ilkesini biitlin boyutlartyla degil, yalnizca idarenin saglik hizmetlerinin
yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumlulugu g¢ercevesiyle sinirli olarak ele alacagiz.
Bu nedenle fedakarligin denklestirilmesi ilkesi ile ilgili ayrintil1 bilgi edinmek i¢in bu
konudaki monografilere veya idare hukuku alaninda yazilmis diger eserlere
bakilmalidir. Ornegin, Ramazan CAGLAYAN, Tarihsel, Teorik ve Pratik Yonleriyle

Idarenin Kusursuz Sorumlulugu, Asil Yaym Dagitim, Ankara, 2007., Kemal

GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), 0p. cit., s. 1241 vd., GOZUBUYUK/TAN, op. cit.,
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Kusursuz sorumluluk, 6zel hukuk alaninda oldugu gibi, idare hukukunda da

2% jdarenin sorumlulugunda kural hala

yardimel ve ayrik bir sorumluluk tiriidiir.
idarenin kusurlu sorumlulugudur. Dolayisiyla kusursuz sorumluluk idare hukukunda
istisnay1 teskil eder. Buna gore, bir olayda idarenin sorumlulugu arastirilirken
oncelikle idarenin kusurlu sorumlulugu yoniinden inceleme yapilir. idarenin hizmet
kusuru yok ise somut olayda kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanip

uygulanamayacagi incelenir ve bu suretle idarenin sorumlulugu belirlenir.

Danistay’1n igtihatlar1 da bu yondedir.?*®

Kusursuz sorumlulugun idare hukukunda istisnai bir sorumluluk tiirii olmasi
nedeniyle “idarenin hangi tlir faaliyetlerinde kusursuz sorumluluk ilkesi
uygulanabilir?” sorusu giindeme gelebilir. Nitekim “istisnalar dar yoruma tabi

tutulur” ilkesinden hareket edecek olursak, kusursuz sorumluluk ilkesinin idarenin

s. 875 vd., GUNDAY, op. cit.,, s. 382 vd., OZAY, op. cit., s. 850 vd., ATAY, op. cit.,
s. 751 vd.

2% Bununla birlikte 6zel hukuk alaninda kusursuz sorumluluk yalnizca belli
konularda ve ¢ok sinirli bir sekilde uygulanmaktayken, idare hukukunda daha genis
bir sekilde uygulanmaktadir. GOZUBUYUK/TAN, op. cit., s. 872.

299 Ayrik halleri bir kenara birakacak olursak, Danistay’m pek ¢ok durumda idarenin
sorumluluguyla ilgili olarak “idarenin hizmet kusuru olup olmadiginin arastirilmast,
hizmet  kusuru  yoksa  kusursuz  sorumluluk  ilkelerinin  uygulanip
uygulanamayacagimin incelenmesi” yoniinde karar verdigi goriilmektedir. Ornegin

Danigtay Onuncu Dairesi, 18 Mart 1998 tarih ve E.1996/10292, K.1998/1190 sayili

Karar (Damistay Ictihat Bilgi Bankast).
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yiiriitmekte oldugu biitiin faaliyetler bakimindan degil, sadece bazi1 faaliyetler
bakimindan uygulama alani bulacagi ileri siiriilebilir. Bununla birlikte DURAN,
idare hukukunda kusursuz sorumlulugun devletin ve diger kamu tiizel kisilerinin her
tiirli faaliyet ve esyast bakimindan s6z konusu olabilecegini belirtmekte ve
giinlimiizdeki genel egilim ve gelismenin idarenin kusursuz sorumlulugu yoniinde

oldugunu ifade etmektedir.**

Kusursuz sorumluluk, daha ziyade idarenin tehlike tasiyan, riskli faaliyetleri

dolayisiyla ortaya ¢ikmaktadir.*®* Bununla birlikte, 6ziinde risk tasiyan faaliyetler

2

kapsaminda degerlendirilen 30 saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk

300 DURAN, Tiirkiye Idaresinin Sorumlulugu, op. cit., s. 47.
301 GOZUBUYUK/TAN, op. cit., s. 873.

302 Danistay, pek c¢ok kararinda saglik hizmetlerinin biinyesinde risk tasiyan
hizmetlerden oldugu hususuna vurgu yapmakta ve su degerlendirmeyi yapmaktadir:
“Idare Hukuku ilkeleri ve Damgstay in yerlegik ictihatlarina gére, zarar géren kiginin
hizmetten yararlanan durumunda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidig
hallerde, idarenin tazmin yiikiimliliigiiniin dogmasi igin zararwn, idarenin agir
hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmast gerekmektedir. Biinyesinde risk
tastyan hizmetlerden olan saglik hizmetinden yararlananin zarara ugramasi halinde,
bu zararin tazmini, ancak idarenin agwr hizmet kusurunun varligi halinde miimkiin
olabilecektir.”. Danistay Onuncu Dairesi, 4 Haziran 2001 tarih ve E.1999/4912,
K.2001/2042 sayih Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 315-317);

Danigtay Onuncu Dairesi, 16 Nisan 2001 tarih ve E.1998/7339, K.2001/1386 sayili

Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 312-313); Danistay Onuncu Dairesi,

150



ilkesinin uygulanabilir mi sorusunda Tiirk Danistay’it olumsuz yanit vermektedir.
Fransa’da ise saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin sinirli dahi

olsa uygulama alani buldugu gortilmektedir.

Fransiz Danistay’1 kan iiriinlerinin aktarimi nedeniyle kendilerine AIDS ve
hepatit gibi hastaliklar bulasan kisilerin ugradig1 zararlarla ilgili olarak idareyi risk
sorumlulugu esasina gore sorumlu tutmaktadir. Ornegin, Fransiz Danistay1, 26 Mayis
1995 tarihli N’Guyen, Jouan ve Pavan Kararlarinda “kan aktarim merkezleri”nin
sagladiklar1 tiriinlerin kotl kaliteleri nedeniyle dogan zararlardan kusurlar1 olmasa

dahi sorumlu olduklar1 yéniinde karar vermistir.>*

Burada 6nemle ifade etmemiz gerekir ki, her ne kadar “kan iiriinleri” idarenin
kullandig1 “tehlikeli seyler” kapsaminda degerlendirilse ve bunlarin aktarimi
nedeniyle dogan zararlarin kusursuz sorumluluk esaslarina gore tazmin edilmesi
imkan1 s6z konusu olsa dahi kanaatimizce burada bir ayrim yapmak gerekir. Acil
durumlar bir kenara birakilacak olursa, kan iirlinleri iizerinde gerekli tahlillerin
mutlak surette yapilmig olmasi gerekmektedir. Kan tiriinleri tizerinde gerekli tahliller
yapilmamissa ve kullanilan kot kaliteli iirlinler nedeniyle bir zarar meydana
gelmisse idare burada kanaatimizce kusursuz sorumluluk esaslarina gore degil,

kusurlu sorumluluk esaslarina gére sorumlu tutulmalidir. Buna karsin idare kan

3 Nisan 2001 tarth ve E.2000/227, K.2001/1241 sayili  Karar
(SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 309-311). Danistay’n bu ydnde vermis
oldugu karar 6rneklerini ¢ogaltmak miimkiindiir.

%93 Conseil d'Etat, Assembleé, 26 Mayis 1995 N’Guyen, Jouan ve Pavan, RDCE,

1995, s. 221-222. (Aktaran: GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 1181).
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triinleri tlizerinde gerekli biitiin tahlilleri yapmis, bu iriinlerin aktarimi sirasinda
gerekli dikkat ve Ozeni goOstermisse, buna ragmen zararin meydana gelmesi
Onlenememisse (Ornegin aktarilan kandan bir hastalik bulasmigsa), burada idarenin

kurursuz sorumlulugu giindeme gelebilecektir.

Fransa’da, hastanelerde uygulanan “fevkalade tehlikeli tibbi yontemler’den
dogan zararlardan dolayr da idare kusuruz sorumluluk esaslarina gore sorumlu
tutulmaktadir. Lyon Istinaf idare Mahkemesi, 21 Aralik 1990 tarihli Consorts Gomez
kararinda, ilk kez kullanilan yeni ameliyat yontemlerinden dogan zararlarin risk
sorumlulugu esaslarina gore idare tarafindan tazmin edilmesi yoniinde karar
vermistir.*® Yine, 9 Nisan 1993 tarihli Bianchi karari ile de Fransiz Damstayi, tedavi
icin gerekli ama sonucu tam olarak bilinmeyen riskli yontemlerden dogan zararlar

nedeniyle idarenin kusursuz sorumluluguna hitkmetmistir. 3°

Tehlikeli yontemler nedeniyle idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi
icin bazi sartlarin varligi gerekmektedir. Her seyden once, risk sorumluluguna yol
acan tibbi yontemlerin sonuc¢larinin daha Onceden bilinmeyen yontemler olmasi
gerekmektedir. Belirli bir siliredir uygulanmakta olan, siradan tibbi yontemlerden
dogan zararlar nedeniyle idarenin kusurlu sorumlulugu gegerli olmaktadir. Ikinci
olarak, uygulanacak olan tibbi yontemin hastayr yasatmak i¢in son sans olarak

denenen bir ydntem olmamasi gerekmektedir. Eger kullanilan yontem, hastay:

304 Cour administrative d’appel de Lyon, 21 Aralik 1990, Consorts Gomez, RDCE,
1990, S. 498. (Aktaran: GOZLER, , Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., s. 1192).
%%Conseil d'Etat, Assembleé, 9 Nisan 1993, Bianchi, RDCE, 1993, s. 127. (Aktaran,

GOZLER, , Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 1192).
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yasatmak i¢in son sans niteliginde bir tibbi yontem ise burada idarenin kusurlu
sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Son olarak, tehlikeli tibbi yontemin uygulanmasi
sonucu ortaya c¢ikan zararlarin olaganiistii ve anormal bir sekilde agir olmasi
gerekmektedir.*®® Tehlikeli tibbi yontemler ile ilgili olarak saymis olduguz tiim bu
sartlar kiimilatif niteliktedir. Dolaysiyla bu sartlardan biri gerceklesmedigi takdirde

idarenin kusursuz sorumlulugu degil, kusurlu sorumlulugu giindeme gelecektir.

Riskli meslekleri icra eden kamu gorevlileri, mesleki risklerden otiirii zarara
ugrayabilmektedirler. Bununla birlikte, bir kamu gorevlisinin mesleki riskinden 6tiirii
sadece kamu gorevlisinin degil, yaptig1 ise gore iiglincii kisi konumunda olan bir
yakinin zarar gormesi de miimkiindiir. iste Fransa’da, {igiincii kisi konumunda
bulunan bu kisilerin zarari, kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca tazmin
edilmektedir.®’ Paris idare Mahkemesi’nin 20 Aralik 1990 tarihli Epoux B. kararmna
konu olan olayda, AIDS hastalarinin tedavi edildigi bir klinikte gérevli olan bir
hemsireye AIDS viriisii bulagsmustir. Viriis, hemsirenin esine de cinsel temas yoluyla
bulagsmistir. Bu durumda hemsirenin ugradigi zarar zaten sosyal giivenlik sistemi
tarafindan karsilanacaktir. Ancak yiriitiilen faaliyet karsisinda {igiincli  kisi

konumunda bulunan esin durumu daha farklidir. Ugiinii kisi konumunda bulunan esin

308 GOZLER, , Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., 5. 1192.
307 Fransa’da mesleki riskler nedeniyle meydana gelen zararlarda o meslegi icra eden
kamu gorevlilerinin zararlar1 sosyal giivenlik sistemi ¢ercevesinde tazmin
edilmektedir. Bu nedenle, Fransa’da bu tiir mesleki risklerden otiirli idarenin

kusursuz sorumlulugu kabul edilmemektedir. Bkz. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt

I1), op. cit., s. 1192.
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ugradigi zarar nedeniyle idarenin kusursuz sorumlulugu glindeme gelmektedir.
Hemsirenin kocas1 bakimindan, karisinin virlis bulasma riskinin bulundugu bir yerde
calisiyor olmasi durumu, olaganiistii ve 6zel bir risk olusturmaktadir. Bu nedenle,
Paris Idare Mahkemesi, sz konusu olayda hemsirenin esinin ugradifi zarar
nedeniyle idareyi kusursuz sorumluluk esaslarina gore tazminat 6demeye mahkum

etmistir.>%®

Fransa’da, 1 Temmuz 1964 tarihli Kanun uyarinca zorunlu as1 uygulamalari
nedeniyle meydana gelen zararlarda idare kusursuz sorumluluk esaslarina gore
sorumlu olmaktadir. Zorunlu as1 uygulamasinin hastanede, bir kurumda veya evde
yapilmasinin herhangi bir 6énemi bulunmamaktadir. Ancak, zorunlu as1 kapsamina
girmeyen asilama faaliyetlerinde ise idarenin kusursuz sorumlulugu degil, kusurlu

sorumlulugu s6z konusu olmaktadir.>®

Yine Fransa’da, arizi isbirlik¢ilerin ugradiklar1 zarar nedeniyle idarenin
kusursuz sorumluluguna gidilebilmektedir. Bazen, kamu gorevlileri disinda kisiler de
kamu hizmetlerinin yiiriitilmesine, kamu makamlarinin istegi {izerine veya
kendiliginden, licret karsiliginda veya bedava olarak ama daima arizi olarak, kisa bir
stire i¢in katilirlar. Bunlara “arizi isbirlikg¢iler denir.? Ornegin trafik kazas1 gecirmis
bir kisiyi kendi araciyla hastaneye tasiyan bir kisi arizi isbirlik¢i konumundadir.

Arnzi igbirlik¢ilerin, yapmis olduklar1 faaliyet nedeniyle birtakim zararlara maruz

%% Tribunal administratif da Paris, 20 Aralik 1990, Epoux B., RDCE, 1990, s. 514.
(Aktaran, GOZLER, , Idare Hukuku (Cilt II), 0p. cit., s. 1193).
3% |bid., s. 1193.

310 1hid., s. 1202.
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kalmalar1 miimkiindiir. Arnizi isbirlik¢i konumunda olan kisi, yaraliy1 hastaneye
tasirken trafik kazasi gecirebilir. Bu durumda arizi isbirlik¢inin ugradigl zarar nasil
karsilanacaktir sorusu gilindeme gelecektir. Arizi isbirlikgilerin zararlar1 sosyal
giivenlik kurumlarinca karsilanmamaktadir. Ayni sekilde, bu zarar nedeniyle
idarenin kusurlu sorumluluguna da gidilemez. Nitekim idareye atfedilebilir bir kusur
da s6z konusu degildir. Fransiz Danistayr bu gibi durumlarda, arizi isbirlik¢ilerin
ugradiklar zararlarin, yaptiklar1 yardimdan kaynaklanan risk temelinde, idarenin bir
kusuru olmasa dahi idare tarafindan karsilanmasi gerektigi yOniinde karar

vermektedir. 3!

31 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. Cit., s. 1203. Arizi isbirlikgilerin ugradiklari
zararlar nedeniyle idareyi kusursuz sorumluluk esaslarina gére sorumlu tutabilmek
icin baz1 sartlarin varlig1 aranmaktadir. Bu sartlar ve arizi isbirlik¢i olma durumunun
ozellikleri su sekilde siralanabilir: 1) Zarar goren kisinin yliriitiilmesine katildigi
faaliyet bir “kamu hizmeti” olmalidir. 2) Zarar goren kisi, kamu hizmetinin
yiriitilmesine “fiilen” katilmis olmalidir. 3) Zarar goren kisi, kamu hizmetinin

2

yiirlitiilmesine “dogrudan dogruya” katilmis olmalidir. 4) Zarar goren kisinin
isbirliginin bir zorunluluk temeline dayanmasi sart degildir. 5) Zarara yol agan
isbirligi, ar1zi olmak sartiyla, goniilliiliik esasina dayali olarak bedava yapilabilecegi
gibi, belli bir iicret karsiliginda da yapilabilir. 6) Idarenin hicbir talebi olmaksizin
kendiliginden isbirligi halinde, bu isbirligi acil ihtiya¢ nedeniyle gerekli bir isbirligi
olmalidir. 7) Idare ile isbirligi yapanlarn sadece kendilerinin ugradiklar1 zararlardan

degil, bunlarin baskalarina verdikleri zararlardan dolay1r da idarenin kusursuz

sorumluluk esaslarina gore sorumlu olabilecegi kabul edilmektedir. 8) Idare ile
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Bunun disinda Fransa’da akil hastalarimin deneme c¢ikislar1 nedeniyle
meydana gelen zararlarda idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmektedir.
Fransa’da, akil hastanelerinde tedavi goren hastalarin normal yasama kademeli
olarak uyum saglamalar1 amaciyla zaman zaman hastane disina ¢ikmalarina izin
verilmektedir. Iste bu deneme c¢ikislar sirasinda akil hastalar bazen iigiincii kisilere
de zarar verebilmektedir. Fransiz Danistayr bdyle durumlarda, meydana gelen
zararlar nedeniyle idareyi kusursuz sorumluluk esaslarmna gore sorumlu

tutmaktadir.**?

Département de la Moselle kararina konu olan olayda, akil hastasi
kisinin deneme ¢ikis1 sirasinda neden oldugu yangin nedeniyle idare kusursuz

sorumluluk esaslarina gore tazminat 6demeye mahkum edilmistir.3*®

Fransa’da saglik hizmetleriyle ilgili olarak kusursuz sorumluluk ilkesinin
uygulama alan1 genel itibariyle bu sekildedir. Tiirkiye’de ise durum biraz daha
farklidir. “saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesi uygulanabilir mi?”

sorusuna Tiirk Danistay1 olumsuz yanit vermektedir.

Bununla birlikte, doktrinde ESIN tarafindan verilen iki drnekle, Danistay’in

saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesini kabul ettigi ileri

isbirligi yapmalar1 sonucunda zarara ugrayan kisilerin, ugradiklar1 zarar1 bir baska
kamu tiizel kisisinden degil, isbirligi yaptiklar1 kamu tiizel kisisinden istemeleri
gerekir. Bu konuda ayrintil1 bilgi i¢in bkz. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. Cit.,
s. 1205-1209.

%2 Ibid., . 1190.

313 C.E. 13 Temmuz 1967, Département de la Moselle, AJ.D.A., 1968, s. 419.

(Aktaran, DELCROS/DELCROQOS, op. cit., s. 39).

156



siiriilmektedir. ilk ornekte, gorev sirasinda ot balyalarinin {izerine yikilmasi sonucu
boyun atlas kemigi kirilarak sakat kalan Hifzissithha Enstitlisii hademesinin ugradigi
zararla ilgili olarak Danistay, ugranilan maddi ve manevi zararin idarece tazminine

314 {kinci drnekte ise, Danistay, ambulans sof6riiniin kusuru yiizinden

karar vermistir.
meydana gelen trafik kazasi sonucunda ambulanstaki hasta ve yaninda bulunan
annesinin vefat etmesi nedeniyle yakinlarinin ugradigi maddi ve manevi zararin

idarece tazmin edilmesine karar vermistir.*"

Ancak doktrinde, ESIN’in vermis oldugu bu iki drnekten hareketle saglik
hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin kabul edildiginin ileri
siiriilemeyecegi de ifade edilmektedir. Bu noktada ESIN’e y&neltilen en biiyiik
elestirilerden biri, s6z konusu Orneklerdeki zararlarin saglik hizmetleriyle olan

iligkisinin  zayifligidir. 38 Gergekten, ozellikle ilk ornekteki zarari saglik

314 Danigtay Onikinci Dairesi, 8§ Temmuz 1968 tarih ve E.1968/1296, K.1969/1401
sayili Karar (ESIN, op. cit., s. 180-181). Danistay’mn benzer ydnde bir karar1 daha
bulunmaktadir. Tip fakiiltesi hastanesi Oniinde bulunan kisinin basina sa¢ dolap
diismesi sonucu meydana gelen Olim olayinda Danistay, idareyi kusursuz
sorumluluk ilkesi uyarinca tazminat ddemeye mahkum etmistir. Danigtay Onuncu
Dairesi, 15 Haziran 1983 tarih ve E.1982/3852, K.1983/1515 sayili Karar (Danistay
Ictihat Bilgi Bankast).

315 Damstay Onikinci Dairesi, 19 Ocak 1971 tarih ve E.1969/3710, K.1971/96 sayih
Karar (ESIN, op. cit., s. 180-181).

318 Sait GURAN, “Hekimin Faaliyetlerinden Devletin Sorumlulugu”, Sorumluluk

Hukukundaki Yeni Gelismeler V. Sempozyumu (Tiirk Hukukunda Hekimin Hukuki ve
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hizmetlerinin yiiriitiilmesiyle iliskilendirmek oldukea giictiir. Ikinci 6rnekte, hasta
nakil hizmetinin saglik hizmetleri kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi hususu ise doktrinde tartismalidir. GURAN ve BAS, bu
noktada zararin saglik hizmetine iliskin faaliyetten ayrildigini ileri siirmektedir. IRIZ
ise, hasta nakil hizmetinin saglik hizmetleri kapsaminda oldugunu ifade

etmektedir. Y/

Bu goriisler arasinda, kanaatimizce ikinci gorlis daha isabetlidir.
Nitekim, Ambulanslar ve Acil Saglik Araglar1 ile Ambulans Hizmetleri Y6netmeligi
uyarinca ambulans hizmetleri saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesi kapsaminda
degerlendirilmek‘[edir.318 Ancak bahsi gegen drnege donecek olursak, ESIN her ne
kadar burada kusursuz sorumluluk esaslarina gore idarenin tazminle yiikiimli

tutuldugunu ifade etse ve kararda da kusursuz sorumluluga iliskin bir aciklamaya yer

verilmis olsa da, karar gerekcesinde dogan zararin idarenin istihdam ettigi soforiin

Cezai Sorumlulugu), Ankara, Mukayeseli Hukuk Arastirma ve Uygulama Merkezi
Yayinlari, 1982, s. 20; BAS, op. cit., s. 646.

1T 1R1Z, op. cit., s. 48.

318 Bahsi gecen yonetmeligin 4. maddesinin birinci fikrasinin a bendinde acil saglik
araclari, “ambulans ve acil saglik hizmetlerinin sunumu esnasinda ihtiya¢ duyulan
personel ve malzemeyi olay yerine en hizli sekilde ulastirmak veya olay yerinde acil

saglik hizmetlerini yiiriitmek tizere kullanilan kara, hava ve deniz araglar1” seklinde

tanimlanmastir.
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kusurlu hareketinden kaynaklandigi ve idarenin bu dogrultuda dogan zarar1 6demekle

yiikiimlii oldugu ifade edilmektedir.**®

BAS da Danistay’in saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesini
uygulamadigimi kabul etmekle birlikte, bir olayda bu ilkenin iistii kapali olarak
uygulamaya sokuldugunu ifade etmektedir. Bir askeri hastanede hemsire tarafindan
procain yerine terocain tatbik edilmek suretiyle zehirlenen kiigiik yastaki ¢ocugun
6lumii lizerine anne ve babasinin agtiklar1 davada Danistay; “...hastane personelinin
sahsi kusur islemis olmalart keyfiyeti, amme hizmetinin fena islemesinden hasil olan
zarart tazmin etmeye idarenin mahkum edilmesini onleyemez...” gerekgesiyle idareyi
tazminata mahkum etmistir. BAS burada, Danistay’in, yardimci saglik personelinin
yanlis tedavisini sahsi kusur olarak nitelendirmek suretiyle, iistii kapali olarak

kusursuz sorumluluk ilkesini uygulamaya soktugunu ifade etmektedir.*?°

Gerek ESIN gerekse BAS 1n verdigi drneklerden hareketle saglik hizmetleri
alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin kabul edildigini ileri slirmek kanaatimizce
miimkiin degildir. Nitekim her iki olayda da idarenin sorumlulugu nihayetinde yine

bir “kusur” prensibine isnat ettirilmistir. Idarenin kusursuz sorumlulugu ise,

319 Gerekgede gecen ifade su sekildedir: “Bu itibarla yukarida olus sekli aciklanan ve
idarenin istihdam ettigi soforiin kusurlu hareketi sonunda, fakat amme hizmetlerinin
ifasi swrasinda, vuku bulan olay sonucu davacilarin maruz kaldiklari maddi ve
manevi zararlarin idarece tazmini gerekmektedir.”

320 7uhal BEREKET BAS, “Saglik Hizmetleri Dolayisiyla Idarenin Sorumlulugu”,
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Sorumluluk ve Tazminat Hukuku Sempozyumu,

Ankara, 2009, s. 649.
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sorumlulugun sebebi olarak idarenin islem ve eylemi dolayisiyla kendisine veya
ajanlarina yiiklenmesi miimkiin bir kusuru olmamasina ragmen, ortaya ¢ikan zararin
idarece tazmin edilmesidir.®* Ote yandan, kanaatimizce s6z konusu kararlar daha

ziyade, Danistay’in hizmet kusuru alanini kisisel kusur aleyhine genisletme egilimi

konusundaki yaklagimini gostermektedir.

Danistay’in bu konudaki yerlesik igtihadi, saglik hizmetleri alaninda kusursuz
sorumluluk ilkesinin uygulanamayacagi yoniindedir. Konuya iliskin somut bir 6rnek
vermek gerekirse, hastanede yapilan bobrek ameliyatindan ve yapilan igneden dolay1
sag ayaginda sakatlik meydana gelen hasta tarafindan acilan davada Idare
Mahkemesi, meydana gelen zararda hizmet kusurunun bulunup bulunmadiginin
belirlenemedigini; bununla birlikte olusan zararin kusursuz sorumluluk ilkesi
uyarinca tazmin edilmesi gerektigi gerekcesiyle davali idareyi kusursuz sorumluluk
esaslarina gore tazminat 6demeye mahkum etmistir. S6z konusu davanin temyiz

«

incelemesinde Danistay “...riskli hizmetlerden olan saglik hizmetlerinde uygulama
olanagr bulunmayan kusursuz sorumluluk ilkesi wyarinca davacimin tazminat
isteminin kabulii yolunda verilen kararda hukuki isabet goriilmemektedir.”

gerekeesiyle ilk derece mahkemesinin kararin1 bozmustur. 322

Bir diger olayda, guatr ameliyat1 sirasinda paratiroid bezlerinin zarar gormesi

ve almmasi nedeniyle zarara ugrayan hastanin agtigi davada, Idare Mahkemesi,

2! Bnder Ethem ATAY/Hasan ODABASI, Teori ve Yargi Kararlart Isiginda
Idarenin Sorumlulugu ve Tazminat Davalari, Ankara, Segkin Yayimlari, 2010, s. 151.
%22 Danistay Onuncu Dairesi, 10 Ekim 2000 tarih ve E.1999/3878, K.2000/5131

sayil1 Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 376-377).
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kusursuz sorumluluk ilkesine dayanarak davali idareyi tazminat 6demeye mahkum
etmistir. S6z konusu davanin temyiz incelemesinde Danistay idarenin saglik
hizmetlerinden kaynaklanan sorumlulugu konusuyla ilgili olarak su degerlendirmeyi
yapmustir: “Idare Hukukunun ilkeleri ve Damistay’in yerlesik ictihatlarina gore,
zarar goren kisinin hizmetten yararlanan durumda oldugu ve hizmetin riskli bir
nitelik tasidigi hallerde, idarenin tazmin yiikiimliliigiiniin dogmasi icin, zararin,
idarenin agir hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmasi gerekmektedir.
Biinyesinde risk tasiyan hizmetlerden olan saglik hizmetinden yararlananin zarara
ugramast halinde, bu zararin tazmini, ancak idarenin agir hizmet kusurunun varlig
halinde miimkiin olabilecektir.”. Buradan hareketle Danistay, idarenin tazmin
yiikkiimliiliigi acisindan hizmet kusurunun bulunup bulunmadiginin arastirilarak,
alinacak sonuca gore karar verilmesi gerektigi gerekgesiyle ilk derece mahkemesinin

kararin1 bozmustur. 323

Danistay’in bu konudaki yerlesik i¢tihadinin bir sonucu olarak, Fransiz
uygulamasmnin aksine, Tiirkiye’de kan iirlinlerinin aktarimi, zorunlu as1
uygulamalari, fevkalade tehlikeli tibbi yontemler ve tehlikeli durumlar nedeniyle
meydana gelen zararlar dolayisiyla idarenin kusursuz sorumlulugu kabul
edilmemektedir. Ornegin Danistay, S.S.K. hastanesinde siirdiiriilen hemodiyaliz
seanslar1 sirasinda saptanan anemi nedeniyle sekiz {inite kan verilen davaci

murisinin, bu kanlardan kaptig1 ileri siiriilen AIDS viriisii nedeniyle Sliimii sonucu

%23 Damigtay Onuncu Dairesi, 29 Aralik 1999 tarih ve E.1997/6600, K.1999/7409

sayil1 Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 378-380).
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ugranilan zararin agir hizmet kusuruna dayali olarak tazminine karar vermistir. 3**

Esasen, kullanilacak olan kan firiinleri tizerinde gerekli biitlin arastirma ve
incelemelerin yapilmasindan sonra bu lriinlerin kullanilmasi gerekir. Dolayisiyla
idarenin bu konudaki yiikiimliiliigiinli yerine getirmemis olmasi, agir hizmet kusuru
olarak degerlendirilebilir. Ancak Tiirk Danistay’1 saglik hizmetleri alaninda kusursuz
sorumluluk ilkesini kabul etmedigi i¢in, bu noktada idare, kan iirlinleri iizerinde
gerekli biitlin arastirma ve incelemeleri yaptigini, dolayisiyla bu konudaki 6zen
borcunu yerine getirmis oldugunu kanitladigi  takdirde sorumluluktan

kurtulabilecektir.

Yine, Fransiz uygulamasimin aksine Tiirk Danistayl, idarenin arizi
isbirlik¢ilerinin ugradig1 zararlar konusunda, kural olarak, idareyi hizmet kusuru
esaslarina gore tazminata mahkum etmektedir. Bdyle bir durumda, Ornegin
ambulansin heniiz gelmemis olmasi1 nedeniyle bir yaraliyr kendi araciyla hastaneye
tasiyan bir kisinin ugradigi zararlar nedeniyle idare, kural olarak, hizmet kusuru
varsa sorumlu olacaktir. Oysa doktrinde, bu gibi durumlarda, Fransiz Danistay1 gibi
kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanmasinin hukuk sistemine daha uygun diisecegi

ifade edilmektedir. 32°

Tiirk Danistayr’nin saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin
uygulanamayacagi yoniindeki yaklagimu ile ilgili olarak doktrinde farkli gortisler ileri

siiriilmektedir. Ozellikle son yillarda, saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk

324 Danistay Onuncu Dairesi, 22 Kasim 1999 tarih ve E.1997/5590, K.1999/6207
sayili Karar (BAS, op. cit., s. 649).

325 GOZUBUYUK/TAN, op. cit., s. 887.
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ilkesinin uygulanmas1 gerektigi yolunda goriisler artmaya baslamistir. Buna karsilik
bu alanda kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanamayacagini ileri siiren yazarlar da

bulunmaktadir.

Saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin belli durumlarda ve
derhal uygulamaya sokulmas: gerektigini diisimen GURAN’a gore “...belli bir takim
dogal mesleki riskler tasidigindan, idareyi sorumlu tutmak icin agir kusurun
arandigi faaliyetlerde, sorumlulugun kusursuz sorumluluk kuramina, ozellikle de
risk/sosyal risk ilkesine kaydirilmas: artik kaginilmazdir. Idarenin miimkiin olan
onlemleri almis, tibbin ve hekimligin gereklerinin yerine getirilmis olmasina ragmen,
ornegin niikleer tip uygulamalari, beyin ameliyatlar, akil hastalarimin bakima,
muhafazast gibi oziinde risk tasiyan faaliyetlerinde, illivet bagi kurulabilen
zararlarin  tazmininde, agir kusur aramak yerine kusursuz sorumluluk

uygulanmalldlr.”326

BAS da, aym sekilde, saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk
ilkesinin yeniden gdzden gecirilmesi ve gelistirilmesi gerektigini belirtmekte ve bu

sonucun artik kacinilmaz bir gercek oldugunu ifade etmektedir. 321

Yazara gore,
saglik hizmetlerinden kaynaklanan zararlarin kimin iistiinde kalacagi ve ne 6lgiide

kalacagi sorununun Anayasa’da yer alan sosyal devlet, sosyal adalet ve esitlik

ilkeleri geregince ¢oziimlenmesi ve bu dogrultuda, belli durum ve konularda saglik

326 GURAN, “Hekimin Faaliyetlerinden Devletin Sorumlulugu”, op. cit., s. 86.

2T BAS, op. cit., s. 652.
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hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun uygulamaya gegirilmesi

gerekmektedir.*?

ODYAKMAZ da, Anayasa’nin 2. maddesindeki “sosyal devlet” ilkesinden
hareketle, biinyesinde risk tasiyan saglik hizmetleri ig¢in agir hizmet kusuru yerine
kusursuz sorumluluk ilkesine gore karar verilmesi gerektigini ifade etmektedir.
Yazar, sosyal devlet olmanin kusursuz sorumluluk ilkesine gore karar verme

zorunlulugunu dogurdugunu ileri siirmektedir.*?

Bunun haricinde YAYLA ve AVCI da saglik hizmetleri alaninda kusursuz
sorumluluk ilkesinin uygulanabilecegini ifade etmektedirler. 330 Ornegin YAYLA,
akil hastanesi yonetimi ve acil saglik yardimlarinin tehlikeli faaliyetler kapsaminda
oldugunu ve bu sebeple idarenin bu alanda kusuru olmasa yahut ispatlanmasa da

sorumlu olmast gerektigini ileri stirmektedir. .

Konuyu farkli bir agidan
degerlendiren YILDIRIM ise, saglik alanindaki kolluk faaliyetinde kusursuz

sorumlulugun tartisilmasiz kabul edilmesi gerektigini, virtliel kamu hizmeti

bi¢ciminde yliriitiilen saglik hizmetlerinde ise gerek teorik acidan gerekse uygulama

% Ibid., 5. 647.

329 ODYAKMAZ, op. cit., s. 44.

330 AVCI'ya gore, saglik hizmetlerinin ¢ogu niteligi geregi tehlike unsurunu
biinyesinde bulundurur. Bu nedenle, genel olarak saglik hizmetleri, somut olaymn
ozelliklerine gore idarenin kusurlu sorumlulugu yaninda kusursuz sorumluluguna da
neden olabilir. AVCI, op. cit., s. 112.

3LYAYLA, op. cit., s. 366.
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acisindan idarenin kusursuz sorumluluguna gidilmesinin s6z konusu olamayacagini

ileri siirmektedir.>%?

Bu goriisler disinda doktrinde saglik hizmetleri alaninda idarenin kusursuz
sorumluluguna gidilemeyecegini ileri siirenler de vardir. Ormegin YASIN, idarenin
kusursuz sorumlulugunun s6z konusu olabilmesi icin yiiriitiilen faaliyetin tehlikeli
olmasinin yeterli olmadigini, bu faaliyetin tim topluma yarar saglamak iizere
yirlitiiliiyor olmast gerektigini ileri siirmektedir. Saglik hizmetleri ise toplumun
tamamina degil, bu hizmetten yararlanmak isteyen bireylere yonelik oldugundan bu
alanda kusursuz sorumluluk ilkesi uygulama alani bulamaz. Nasil ki bu faaliyetten
dogan yararlar (tedavi olma) hastanin kendisine aitse, bu faaliyete bagl risklerin de
yine hastanin kendisine ait olmasi1 gerekir. Ayrica, bu alanda kusursuz sorumluluk
ilkesinin kabul edilmesi, devleti dolayli yoldan bir “hayat sigortasi” uygulamasina
zorlayabilecektir. Hastaneye kaldirilan her vatandasin, tiim bilimsel ve teknolojik
esaslara uygun yiiriitiilen tedavi siirecinde, ugradigi zararlarin karsilanmasi, kisilere
dolayli yoldan hayat sigortasi giivencesi saglayacaktir. Halbuki idarenin
sorumlulugunun amaci bireylerin her kosulda ugradiklari her zararin tazmini

degildir.**

Doktrinde ileri siiriilen tiim bu goriislerde belli bir 6l¢iide haklilik pay1 oldugu

ileri siiriilebilir. Ancak bizce, bu konuya iliskin saglikli bir degerlendirme

%2 Ramazan YILDIRIM, “idarenin, Saglik Hizmetlerinden Kaynaklanan Idare
Hukuku Kapsamindaki Sorumlulugu”, VIII. Tiirk-Alman Tip Hukuku Sempozyumu,
Ankara, Adalet Yayinevi, 2012, s. 206.

33 Y ASIN, op. cit., s. 250.
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yapabilmek adina oOncelikli olarak idarenin kusursuz sorumlulugunun pozitif
hukuktaki yansimasina bakmak, ardindan risk ilkesinin anlam ve 6zelliklerini ortaya

koymak gerekir.

Idarenin genis anlamda sorumlulugunu diizenleyen Anayasa’nin 125/7.
maddesine gore “idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan zarari ddemekle
yiikiimliidiir’. OZAY 1n da belirttigi gibi s6z konusu madde ile idarenin sorumlulugu
alaninda genel bir diizenleme getirilmis ve idarenin tiim faaliyetlerine uygulama
olanagi olan bir tazmin ylikiimii ilkesi konulmustur.*** Bu diizenleme ile idarenin
sorumluluguna iliskin bir hukuki rejim ayrimi yapilmadigr gibi, salt kusurlu
sorumluluk veya salt kusursuz sorumlulugun gegerli olacagi yolunda bir tercihte de
bulunulmamigtir. Dolayisiyla s6z konusu hiikmii, idarenin hem Kkusurlu
sorumlulugunun hem de kusursuz sorumlulugunun dayanagi olarak gostermek

miimkiindiir.>®

S6z konusu hiikmiin dikkat ¢ceken bir yani da, kusursuz sorumluluk ilkesinin
uygulama alan1 bakimindan getirilmis bir sinirlamanin olmamasidir. Esasen bu
konuda getirilmis yasal bir smirlama da bulunmamaktadir. Ozel hukuktan farkli
olarak idari yargida kusursuz sorumluluga hiikmedilebilmesi i¢in yasal bir
diizenlemeye ihtiyag da yoktur. Idari yargida hakim, yasal diizenlemelerin

metinlerinde kusursuz sorumlulugun kanit1 olacak bir diizenleme arayisina

3 OZAY, op. cit,, s. 812.
3% OZANSOY, Tarihsel ve Kuramsal Agidan Idarenin Kusurdan Dogan

Sorumlulugu, op. cit., s. 197.
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girmeksizin kusursuz sorumluluga hiikmedebilmektedir.**® O halde saglik hizmetleri
alaninda idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesini engelleyen herhangi bir

pozitif diizenleme bulunmamaktadir.

Saglik hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesini
engelleyen pozitif bir diizenleme olmadigina goére, konuyu bir de kusursuz
sorumluluk ilkesinin sahip oldugu 6zellikler ¢ercevesinde ele almak gerekir. Saglik
hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanmasi gerektigini ileri stiren
goriis, saglik hizmetlerinin riskli hizmetler kapsaminda oldugunu ve “risk ilkesi”
uyarinca idarenin sorumluluguna gidilebilecegini ifade etmektedir. Danistay
kararlarinda da saglik hizmetleri “biinyesinde risk tasiyan hizmetler” olarak
nitelendirilmektedir.®*” Ancak bu durum saghk hizmetleri alaninda her durumda risk
ilkesinin gecerli olacagi anlamina gelir mi? Kanaatimizce bu soruya saglikli bir

cevap verebilmek icin “risk ilkesi’nin anlamini ortaya koymak gerekir.

3% ATAY/ODABASI, op. cit., s. 150.

%7 Damstay Onuncu Dairesi, 4 Haziran 2001 tarih ve E.1999/4912, K.2001/2042
sayili Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 315-317); Danistay Onuncu
Dairesi, 16 Nisan 2001 tarth ve E.1998/7339, K.2001/1386 sayili Karar
(SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 312-313); Danistay Onuncu Dairesi, 3
Nisan 2001 tarth  ve E.2000/227, K.2001/1241 sayili Karar

(SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit., s. 309-311).
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Doktrinde tehlike sorumlulugu olarak da ifade edilen®*® risk sorumlulugunun
biri dar ve biri genis olmak iizere iki anlami bulunmaktadir. Dar anlamda risk
sorumlulugu, kisinin baskalar1 i¢in asir1 tehlike yaratan bir esya veya faaliyetten
dogan zarar i¢in kusur aranmaksizin sorumlu tutulmasini ifade eder. Genis anlamda
risk sorumlulugu ise, her faaliyette baskalar1 i¢in bir zarar ihtimali gorerek, bunun

339 By bakimdan idarenin risk

rizikosunu faaliyetin sahibine yilikleyen sorumluluktur.
ilkesi uyarinca sorumluluguna gidilebilmesi i¢in, kamu yararini saglamak iizere

yiirlitiilen kamusal faaliyetlerin veya bir kamu malinin tehlikelilik niteligi gostermesi

ve bunlarin sebep oldugu zararin farkli, 6zel ve anormal olmasi1 gerektigi ifade

edilmektedir.34

Saglik hizmetlerinin biinyesinde belli bir risk tasimasi ve bu hizmetlerin
yiiriitiilmesi sirasinda kullanilan arag-gereclerin tehlikelilik niteligi arz etmesi, bu
alanda kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanabilecegi diislincesini akla getirebilir.
Ancak bu noktada su 6nemli soruyu sormak gerekir. Risk sorumlulugu idarenin
“biitlin riskli faaliyetlerine” mi yoksa sadece “toplumun tamamina yarar saglamaya
yonelik olarak yiirtitiilen riskli faaliyetlerine” mi uygulanabilir? Bu soruya verilecek
cevaba gore saglik hizmetleri alaninda risk ilkesinin ve dolayisiyla kusursuz

sorumluluk ilkesinin uygulanabilirligi sorunu ¢6ziime kavusturulabilecektir.

338 Akin DUREN, Idare Hukuku Dersleri, Ankara, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, 1979, s. 322.
3 Ipid.

39 ZGULDUR, op. cit., s. 87.
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Risk sorumlulugu idarenin biitiin riskli faaliyetleri bakimindan uygulama
alan1 bulabilir dersek, bdyle bir durumda somut olayin 6zelliklerine gore pek ¢ok
durumda saglik hizmetleri alaninda idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilecegini
sOyleyebiliriz. Buna karsilik, risk ilkesi idarenin yalnizca toplumun tamamina yarar
saglamaya yonelik olarak yiiriitiilen riskli faaliyetlerine uygulanabilir dersek bu
durumda saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulamak son
derece zorlasacaktir. Zira saglik hizmetlerinin énemli bir boliimiinii olusturan tibbi
uygulamalar toplumun tamamina degil, sadece bu hizmetten yararlanmak isteyen
vatandaslara yonelik olarak sunulmaktadir. Dolayisiyla, bdyle bir durumda nasil ki
s0z konusu faaliyetten dogan yararlar sadece hizmetten yararlanan kisiye ait
oluyorsa, faaliyetin getirdigi risklerin de yine hizmetten yararlananin kendisine ait

olmasi gerektigi ileri siiriilebilir. 3t

Kanaatimizce bu yonde bir yaklasim, idarenin sorumlulugunun amacina daha
uygun diismektedir. Nitekim idarenin sorumlulugunun amaci, bireylerin her kosulda
ugradiklar1 zararin tazmin edilmesi degildir. Sosyal devlet ilkesinin bir geregi olarak
zor durumdaki bireylerin korunmasi, sorunlarinin giderilmesi gerektigi diigiiniilebilir.
Ancak bunu saglamanin tek yolu idarenin her durumda kusursuz sorumluluguna
gidebilmek degildir. Saglik hizmetleri alaninda idare her durumda kusursuz
sorumluluk ilkesi geregince sorumludur dersek bu durum YASIN’in de belirttigi gibi
devleti dolayli yoldan bir “hayat sigortas1” uygulamasina zorlayabilecektir. Nitekim,
biitiin bilimsel ve teknolojik esaslara uygun bir bigimde yiiriitiilen tedavi siirecinde

meydana gelebilecek zararlar nedeniyle kisilere bir anlamda hayat sigortasi

1 Y ASIN, op. cit., s. 250.
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giivencesi saglanmig olacaktir.>* Ornegin, devlet hastanesinde tedavi gérmekte olan
hastanin bacagindaki tiimor tedavi edilemez bir nitelikte olabilir ve modern tibbin
gerekleri, timorin tiim viicuda yayilmasmi engellemek i¢in bacagin kesilmesini
zorunlu kilabilir. Boyle bir durumda, eger tedavi hukuka uygun bir sekilde
yiriitiilmiigse, kanaatimizce idarenin sorumluluguna gidilememesi gerekir. Aksi
yonde bir yaklagim, saglik hizmetleri alaninda meydana gelen neredeyse biitiin
zararlar nedeniyle idarenin sorumluluguna yol acacaktir, ki boyle bir sonuc¢ ne
idarenin sorumlulugunun amaci ne de hakkaniyetle bagdasir niteliktedir. Pratikte de
devletin bdyle bir mali kiilfetin altindan kalkmasi olduk¢a zor, hatta belki de

imkansiz olarak degerlendirilebilir.

Bununla birlikte kanaatimizce saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk
ilkesi yine de belli durumlarda uygulama alan1 bulabilir. Risk ilkesi geregince, riskli
faaliyet tim topluma yarar saglamak iizere yiiriitiiliiyorsa idarenin kusursuz
sorumlulugu s6z konusu olabilecektir. Bu noktada saglik hizmetleri ¢ogunlukla
sadece o hizmetten yararlanan kisiye bir fayda saglamakta ise de belli durumlarda o
hizmetin yiiriitilmesi dolayisiyla meydana gelen fayda tiim topluma yonelik olabilir.
Ornegin salgin hastaliklar1 6nleme adina yapilan zorunlu as1 uygulamalarinda,
yiiriitiilen faaliyet sadece asi olan kisiye fayda saglamamakta, hastaligin herkese
yayillmasini 6nleme noktasinda tiim topluma bir fayda saglamaktadir. Ayni sekilde,
daha 6nce higbir insan iizerinde uygulanmamis olan bir tedavi yonteminin bir hastaya
uygulanmasi durumunda bu faaliyetten beklenen fayda sadece o hastaya ait

olmayacak, ayni hastaliga sahip olan herkes bu yontemin sonuglarindan

32 1bid.
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faydalanabilecektir. Yine bunun gibi, niikleer tip uygulamalar1 ve akil hastalarinin
bakimi ve muhafazasi gibi Orneklerde yiiriitiillen faaliyetin tliim topluma yarar
saglamakta oldugunu ve bu sebeple bu alanlarda da kusursuz sorumluluk ilkesinin

uygulama alani bulabilecegi ifade edilebilir.

Sonug itibariyle, saglik hizmetleri alaninda yukaridaki sartlar dahilinde
kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanmasi kanaatimizce miimkiindiir. Bu noktada,
saglik hizmetleriyle ilgili olarak hangi durumlarda bu ilkeye bagvurulabilecegi
konusunda farkli {ilkelerdeki uygulamalar ve doktrindeki goriisler yol gosterici
olabilir.3* Elbette yargilama makamu, boyle durumlarda somut olaymn 6zelliklerini de
gdz Oniinde bulundurmak suretiyle idarenin kusursuz sorumlulugu cihetine

gidebilecektir.

343 Tekrar hatirlatmak gerekirse, 0rnegin Fransa’da, kan {riinlerinin aktarimi, zorunlu

ast uygulamalar1 ve fevkalade tehlikeli tibbi yontemler nedeniyle dogan zararlarda
idarenin kusursuz sorumlulugu kabul edilmistir. Tiirk doktrininde de GURAN,
niikleer tip uygulamalari, beyin ameliyatlari, akil hastalarinin bakimi ve muhafazasi
gibi faaliyetlerde kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanabilecegini ifade etmektedir.

GURAN, “Hekimin Faaliyetlerinden Devletin Sorumlulugu”, op. cit., s. 86.
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UCUNCU BOLUM

SAGLIK HiZMETLERINDE SORUMLULUGUN KOSULLARI VE

SORUMLULUGU ETKILEYEN DURUMLAR
I) GENEL OLARAK

Idarenin hukuki sorumlulugundan sdz edebilmek icin bazi sartlarin varligi
gerekmektedir. Bu sartlar idarenin hem kusurlu sorumlulugu hem de kusursuz
sorumlulugu icin aranan, genel nitelikteki sartlardir. Buna gore, idarenin
sorumlulugundan s6z edebilmek icin, idari davranis, zarar ve idari davranis ile zarar

arasinda bir nedensellik baginin bulunmasi gerekir.344

Bu sartlar kiimiilatif nitelikte
olup, bunlardan birinin yoklugu idarenin sorumlulugunun ortadan kalkmasi sonucunu

dogurur.

S6z konusu sartlar, idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden
kaynaklanan sorumlulugunun da temelini teskil ettigi i¢in bu sartlarin yakindan
incelenmesi gerekmektedir. Bu ¢ercevede biz de ilk olarak “idari davranis” konusunu

ele alacagiz.
I) SORUMLULUGUN KOSULLARI
A) IDARI DAVRANIS

Idarenin sorumlulugundan sdz edebilmek igin her seyden 6nce ortada bir idari

davranigin bulunmasi gerekmektedir. Bu idari davranmig, bir idari islem seklinde

3% {darenin kusurlu sorumlulugu noktasinda bu sayilanlara ek olarak “kusur” sartnin

arandigini da yeri gelmisken belirtmemiz gerekir.
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olabilecegi gibi bir idari eylem seklinde de olabilir. Yine, zarar dogurucu bu idari
davranis, icrai nitelikte olabilecegi gibi ihmali nitelikte de olabilir. *** Ornegin,
hekimin hastaya yanlis ilag verilmesi seklindeki davranisi bir icrai davranistir. Buna
karsin, hekimin, durumu acil olan hastaya miidahale etmemesi seklindeki davranisi

ise ihmali davranisa 6rnek olarak gosterilebilir.

Zarar dogurucu idari davranisin idare adina ve kural olarak idarenin personeli
tarafindan yapilmasi1 gerekmekteyse de, kimi durumlarda idare ile iligkisi
bulunmayan kisilerin verdikleri zararlar nedeniyle idarenin sorumlulugu giindeme
gelebilmektedir. Ornegin, kamu hizmetlerine géniillii olarak katilanlarin verdikleri
zararlar da idareye baglanabilir.’*® Bu durumda, trafik kazasi sonucu yaralanan bir
kisiyi ambulans olmadig i¢in kendi araciyla hastaneye tasiyan kiginin bu durumla
baglantili olarak sebebiyet verdigi zararlar dolayisiyla idarenin sorumlulugu soz

konusu olabilir.

Bunun disinda, kamu hizmetlerinin imtiyaz yolu ile 6zel kisiler eliyle
yuriitiildiigii durumlarda, bunlarin vermis olduklar1 zararlar nedeniyle kural olarak

idarenin sorumluluguna gidilemese de, imtiyaz sahibinin aczi halinde, idarenin

347

sorumlulugu tamamlayici nitelikte de olsa devam etmektedir.™" Yakin tarihte yapilan

% GUNDAY, op. cit., s. 383.

36 GOZUBUYUK/TAN, op. cit., s. 891.

%1 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit, s. 1277. Bu noktada saglik
hizmetlerinin imtiyaz usuliiyle gordiiriilmesiyle ilgili olarak bu sodylediklerimiz
disinda idarenin ayrica bir denetim ve gozetim yiikiimliligliniin bulundugunu da

tekrar hatirlatmakta fayda vardir.

173



yasal diizenlemelerle birlikte saglik hizmetleri alaninda imtiyaz usuliiniin gecgerli
olup olamayacagi tartismalarinin tekrar giindeme tasindigr su giinlerde, konuya
idarenin sorumlulugu ¢ergevesinden de bakmak faydali olacaktir. Bu durumda saglik
hizmetlerinin imtiyaz yoluyla 6zel kisilere gordiiriilebilecegi kabul edildigi takdirde,
idarenin denetim ve gozetim yiikiimliiligi bir kenara birakilacak olursa, bu kisilerin
neden oldugu zararlar nedeniyle kural olarak idarenin sorumluluguna gidilemeyecek,
ancak bu kisilerin aczi halinde idarenin tamamlayici nitelikteki sorumlulugu devam

edecektir.
B) NEDENSELLIK BAGI

Idarenin tazmin sorumlulugundan s6z edebilmek igin idari davranis ile zarar
arasinda bir nedensellik baginin yani bir neden-sonug iliskisinin bulunmas: gerekir.
Buna gore, idari davranis ile zarar arasinda dogrudan dogruya bir iliski bulunmaly;
biri digerinin uygun ve normal sonucu olmalidir. Zarar idari bir davranigin sonucu
olmayip da, olaylarin normal akisi i¢inde beklenmeyen bir durum ise nedensellik

bagindan s6z edilemez.>*® Bu bagin yoklugu ise idareyi sorumluluktan kurtarir.>*

%8 GUNDAY, op. cit., s. 384.
9 Bununla birlikte doktrinde nedensellik bagm farkli  bir yaklasimla
degerlendirenler de vardir. Nitekim DUREN, nedensellik baginda bir neden-sonug
iligkisini aramamakta, zararin bir kamu hizmetiyle baglantisin1 yeterli gormektedir.
Buna gore, zarar1 6zel hukukta oldugu gibi, davranisin uygun ve normal sonucu gibi
karsilama sorumlulugu yoktur. Boyle bir yaklasim, yazara gore, Anayasa’nin

ongordiigii “sosyal hukuk devleti” ilkesine daha uygun diismektedir. Akin DUREN,

op. cit., s. 328-329.
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Nitekim Danistay da saglik hizmetleri alaninda idarenin sorumlulugu cihetine
gidilebilmesi i¢in idari davranig ile zarar arasinda bir nedensellik baginin olmasi

gerektigini ifade etmektedir.

Ornegin, davacilarin kizinin dogumu esnasinda sag kopriiciik kemiginin
hastanede dogumu gergeklestiren hekimin dikkatsizligi nedeniyle kirildigi ve
bebegin sag kolunu kullanamadigindan bahisle ugranildigi one siiriilen maddi ve
manevi zararin tazmini i¢in agilan tam yargi davasmin temyiz incelemesinde
Danistay, saglik hizmetlerinin hizmetten yararlananin kisisel o6zelliklerine ve
hizmetin yiriitilmesine bagl olarak onceden Ongoriilemeyen belirli bir tehlikeyi
icerdiginden, idarenin tazmin sorumlulugu i¢in kural olarak idarenin agir hizmet
kusurunun bulunmasi ve zararla, yiiriitiilen saglik hizmeti arasinda nedensellik bagi
bulunmas1 gerektigini ifade etmis ve idarenin tazmin ylkimliligli ac¢isindan agir
hizmet kusurunun bulunup bulunmadigi hususunun, adalet islerinde bilirkisilik
gorevi yapmak tizere kurulan Adli Tip Kurumu araciligi ile, agir hizmet kusurunun
belirtilen kapsaminda dikkate alinmak suretiyle, dosya {izerinden yaptirilacak
inceleme sonucu saptandiktan sonra, davacilarin kizinin kolunda olusan fonksiyon
kaybinin, davali idarece yiiriitiilen saglik hizmetinin kusurlu isletilmesinden
kaynaklanip kaynaklanmadiginin belirlenmesi ve buna gore karar verilmesi gerektigi

yolunda karar vermistir.>*°

Danigtay kararina konu olmus bir diger olayda, géz tansiyonu bulunan

hastanin, yatirildigi hastanede yapilan ameliyat sirasinda kendisine uygulanan

%% Damgtay idari Dava Daireleri Kurulu, 18 Ekim 2997 tarih ve E.2004/721,

K.2007/2030 sayil1 Karar, Danistay Dergisi, Say1: 118, s. 80.
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enjeksiyon sonucu goziinii kaybettigini ileri siirerek agmis oldugu tazminat davasinda
Danistay; yaptirilan bilirkisi incelemesi sonucunda, iddia edildigi gibi yanlis bir
enjeksiyonun yapilmadigi veya yapilmis olsa dahi bunun gbéze higbir etkisi
bulunmadigi, ayrica goz tansiyonu hastaliginin diinyada en ¢ok korliik yapan i¢
hastaliklardan oldugu belirtildiginden, yapilan enjeksiyon ile goziin alinmasi arasinda
herhangi bir baglantinin bulunmadigini belirterek, olayda idarenin sorumlu

olmadigma karar vermistir.***

Diger bir olayda, ameliyat geciren davacinin kusurlu olarak yapildigini ileri
stirdligli enjeksiyon nedeniyle ugradigi maddi ve manevi zararin tazmini i¢in agtigi
tam yargi davasinin temyiz incelemesinde Danistay, saglik kuruluslarinca olaya
iliskin olarak diizenlenen raporlarda zararin kusurlu yapilan enjeksiyon nedeniyle
dogdugu yolunda bir saptamanin bulunmadigini; bu durumda davacinin tazminat
istemine konu bedensel rahatsizlig1 ile davali idarenin elemaninca yapilan tibbi
miidahale arasinda kabul edilebilir bir illiyet baginin olmadigindan bahisle hizmet
kusuruna dayali tazmin isteminin karsilanmasinin miimkiin olmadigina karar

Vermistir.352

Idari davranis ile zarar arasinda nedensellik baginin olup olmadig1 hususunun
tespiti ¢ogu zaman teknik bilgi ve uzmanlik gerektirir. Bu gibi durumlarda

nedensellik bagmin varligin1 saptayabilmek i¢in bilirkisi incelemesine ihtiyag

! Damistay Onikinci Dairesi, 26 Ocak 1967 tarih ve E.1965/3277, K.1967/77 sayili
Karar (ESIN, op. cit., s. 248-249).
%2 Danistay Onuncu Dairesi, 20 Ekim 1998 tarih ve E.1997/3322, K.1998/5088

sayil1 Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 346-347).
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duyulmaktadir. Saglik hizmetlerinde kusur ve nedensellik baginin tespiti de teknik
bilgi ve uzmanlik gerektirmektedir. Bu nedenle uygulamada, yiiriitilen saglik
hizmetleri ile zarar arasinda bir nedensellik baginin olup olmadigi hususu bilirkisiye
bagvurmak suretiyle belirlenmektedir. *** Hatta Danustay, bilirkisi incelemesi
yapilmaksizin verilen ilk derece mahkemesi kararlarin1 ¢ogunlukla eksik inceleme

gerekgesiyle bozmaktadir.***

%3 By konuda bilirkisilik yapan baslica kuruluslar Adli Tip Kurumu, Yiiksek Saglik

Suras1 ve Tabip Odas1’dir. Bununla birlikte uygulamada, saglik hizmetlerinde, daha
ziyade Adli Tip Kurumu ve Yiiksek Saglik Surasi’nin goriislerine bagvurulmaktadir.

34 Ornegin Danistay, davacimin gdgsiinde unutulan sargi bezinin davacinin
maluliyetine olan etkisi konusunda bilirkisi incelemesine bagvurmadan hiikiim tesis
eden ilk derece mahkemesinin kararini eksik inceleme gerekgesiyle bozmustur.
Danistay Onuncu Dairesi, 18 Kasim 1996 tarih ve E.1995/2672, K.1996/7638 say1l1
Karar  (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 360-362). Danistay saglk
hizmetlerinde kusurun tespiti konusunda da bilirkisi incelemesine bagvurulmadan
verilen ilk derece mahkemesi kararlarini bozmaktadir. Ornegin Danistay, davacilarin
cocugunda saptanan sag kopriicik kemigi kingi ile sag brachial pleksus
yaralanmasinda dogumu gergeklestiren saglik personelinin agir hizmet kusurunun
bulunup bulunmadiginin tespitine yonelik olarak bilirkisi incelemesi yaptirilmasi
gerekirken, bdyle bir inceleme yapilmaksizin verilen ilk derece mahkemesi kararini
bozmustur. Danistay Onuncu Dairesi, 25 Subat 2002 tarih ve E.2001/1698,

K.2003/692 sayili Karar (Kazanc: I¢tihat Bilgi Bankas).
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C) ZARAR

Ozel hukukta oldugu gibi idare hukukunda da sorumlulugun asil amaci
ugranilan zararin tazminidir. Bu nedenle idarenin tazmin borcunun dogabilmesi i¢in
her seyden oOnce bir zararin dogmus olmasi gerekir. Zarar yoksa hukuki
sorumluluktan da so6z edilemez. Zarar kavrami, genel olarak, bir kisinin
malvarliginda veya sahis varliginda istem disi meydana gelen eksilme seklinde

tanimlanmaktadir.>>®

Idarenin tazmin borcunu doguran zarar maddi olabilecegi gibi manevi de
olabilir. Maddi zarar, bir kisinin malvarliginda meydana gelen eksilmeyi ifade
etmekle birlikte, malvarliginin ¢ogalmasina engel olan “mahrum kalinan kar” da
maddi zarar kapsaminda degerlendirilmektedir.**® Manevi zarar ise, bir kimsenin
sahis varliginda iradesi disinda meydana gelen eksilmeyi ifade etmektedir. Sahis
varligi, bir kisinin haiz oldugu, hukukca korunan, hayat, viicut biitlinliigli, saglik,
hiirriyet, isim, seref, haysiyet, cinsel biitlinliikk, ruhsal biitiinlik gibi kisilik

degerlerinin tiimiinii ifade eder. 37

Buna gore, bu degerlere yapilan saldirilar
nedeniyle kisinin duydugu bedensel ve ruhsal aci ve iiziintiller manevi zarar

kapsaminda degerlendirilir.

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesi dolayisiyla kisilere zarar vermesi

miimkiindiir. Bu noktada saglik hizmetleri dolayisiyla ortaya ¢ikan maddi zararlar

%% Eikret EREN, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara, Yetkin Yaymlari, 14. b.,
2012, s. 521.
%8 |bid., s. 524.

%7 1bid., s. 531.
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daha ziyade, kisinin bedensel biitiinliigii kapsaminda 6lim veya bedensel zararlar
seklinde kendini gt')sterme:ktedir.358 Manevi zararlar ise, daha ziyade fiziksel acilar,
estetik zararlar ve manevi acilar seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu ¢ergevede, hastanin
Oliimii, yanhs tedavi nedeniyle kisinin ¢alisma giiciiniin azalmasi veya biitliniiyle
kaybolmasi, ugranilan zarar nedeniyle hastanin evlenme sansmin azalmasi veya
girebilecegi meslek gruplarinin sinirlanmasi gibi durumlar maddi zarar kapsaminda
degerlendirilebilir. Ayn sekilde, yanlis ila¢ enjekte edilmesi nedeniyle kangren olan
parmagin kesilmesi sirasinda hastanin yasamis oldugu aci ve lziintii, tibbi koti
uygulama nedeniyle hastanin yiiziinde olusan kalict bir iz nedeniyle dogan estetik
zarar, hastanin goziinii kaybetmesi nedeniyle hayati boyunca yasayacagi manevi

acilar da manevi zarar kapsaminda degerlendirilebilir.

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan sorumluluguna
yol agacak zararm belli sartlar1 ve 6zellikleri tasimasi gerekir. Idarenin bu alanda
sorumlulugundan s6z edebilmek icin her seyden dnce ortada bir zarar olmalidir. Bu
noktada zarar ve magduriyet kavramlarini birbirinden ayirmak gerekir. Magduriyet
kavrami zarar kavramindan c¢ok daha genistir. Her magduriyet zarar olarak

degerlendirilemez ve buna paralel olarak idarenin sorumlulugunu gerektirmez.**°

%8 Oliim nedeniyle ortaya ¢ikan maddi zarar, kisinin Oliimden Onceki tedavi
giderlerini, cenaze ve gdmme giderlerini ve 6len kisiden sagliginda yardim alan
kisilerin bu kisinin 6liimiinden dolayr mahrum kaldiklar1 yardimlar1 (destekten
yoksun kalma) kapsamaktadir. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., s. 1282.

%9 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 1302.
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Idarenin sorumlulugundan s6z edebilmek i¢in magduriyetin zarar derecesine varmis

olmas1 gerekmektedir.

Omegin Fransa’da, ebeveyn veya sadece annenin ¢ocuk istememesi ve bu
amagla tibbi miidahalede bulunulmasina ragmen dogum olay1 gerceklesmisse, buna
dayanilarak agilan tazminat davalar1 ortada bir zararin bulunmayis1 gerekgesiyle
reddedilmektedir.*®® Fransiz Danistay’’min 2 Temmuz 1982 tarihli Mlle R. kararina
konu teskil eden olayda, Mademoiselle R. ¢ocuk aldirmak tizere devlet hastanesine
basvurmus, hastanede kendisine gerekli operasyon yapilmis ama basarisizlikla
sonuclanmistir. Bu nedenle kiirtaj olamayan Mademoiselle R., neticede istemedigi
bir ¢ocugu diinyaya getirmek durumunda kalmis ve ugradigini iddia ettigi zarar
nedeniyle tazminat davasi agmustir. Fransiz Danistayr ise, c¢ocugun dogmasi
sonucunun bir zarar olarak nitelendirilemeyecegine karar vermistir. Yiiksek
Mahkeme’ye gore hamile bir kadinin ¢ocugunun dogmasi olayiin, mahiyeti geregi,
zarar verici bir olay olarak goriilmesi imkansizdir.*®! Bir bagka olayda ise, devlet
hastanesinde kisirlastirma operasyonuna tabi tutuldugu halde g¢ocuk sahibi olan bir

kadinin actif1 tazminat davast da Strasbourg Idare Mahkemesi tarafindan

%0 ATAY, op. cit., s. 690.
%! Conseil d'Etat, 2 Temmuz 1982, Mlle R., RDCE, 1982, s. 266. (Aktaran:

GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 1302).
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reddedilmistir. **® Tiirk hukukunda da buna benzer bir yaklagimin kabul edildigi

sdylenebilir.*®®

GOZLER’in de hakli olarak belirttigi gibi, burada magduriyet doguran
olayin zarar verici olay olarak nitelendirilmemesinde daha ziyade etik diigiinceler rol
oynamaktadir. *** Ancak bu yonde bir yaklasimin elestiriye agik oldugunu ifade
etmemiz gerekir. Nitekim, ¢ocugun dogumu her seyden Once aileye birtakim mali
kiilfetler getirebilecektir. Ayn1 sekilde, istemedikleri bir cocugun diinyaya gelmesi
halinde ailenin yasayacagi iziinti ve elem de manevi zarar kapsaminda

degerlendirilebilir.*®®

%2 Tribunal administratif de Strasbourg, Hospices civils de Colmar, AJ, 1994, s. 916.
(Aktaran: GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 1302).

%% DEMIR, op. cit., s. 309.

34 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., s. 1302.

% Tiirk hukukunda da istenmeyen gebelikler, belli sartlarin varligi halinde
sonlandirilabilmektedir. Cocuk sahibi olup olmama noktasinda karar aileye aittir.
Buna gore, gebeligin sonlandirilabilmesi i¢in kadinin izni gerekir. Kadinin evli
olmasi halinde esinin, kiigiik ise velisinin, vesayet altinda ise vasisinin izni alinir.
Mustafa KICALIOGLU, Doktorlarin ve Hastanelerin Tibbi Miidahaleden
Kaynaklanan Hukuki Sorumluluklari, Ankara, Adalet Yaymevi, 2011, s. 17.; Omer
Ugur GENCCAN, “Hekimlerin Cocuk Diistirtmede Hukuki Sorumlulugu”, 1. Saglik
Hukuku Kurultayi, Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, 2009, s. 203. 2827 sayili Niifus

Planlamas1 Hakkinda Kanun’un 2. maddesinin 3. fikrasi uyarinca da gebeligin sona

erdirilmesi faaliyeti devletin gozetim ve denetimi altinda yapilmaktadir.
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Almanya’da da, her ne kadar doktrinde ve bazi istinaf mahkemelerinde
“cocugun zarar olarak kabul edilmesinin anayasaya aykir1 oldugu” iddialar1 ileri
stiriilse de, Federal Yiiksek Mahkeme, aile planlamasi nedeniyle istenmeyen ¢ocugun
diinyaya gelmesi durumunu ve buna bagli olarak ortaya ¢ikan bakim masraflarini,
cocuk saglikli olsa dahi, tazminat hukuku kapsaminda “zarar” olarak

degerlendirmektedir.*®°

Zaten 6zel hukukta da tibbi miidahaleden dogan maddi zarar, doktorun tedavi
sOzlesmesine uygun davranmamasi sonucu hastanin ulasamadigi saglik durumu ile
hatali tedavinin sonucundaki durumu arasindaki parayla oOlgiilebilen farki, manevi
zarar ise; tibbi miidahalenin hatali yapilmasi nedeniyle hastan1 duydugu fiziksel ve
ruhsal elem, 1stirap ve acilar ile yasama baghiliginda olusan azalmayi ifade eder.®®’
Bu noktada her ne kadar 6zel hukuktan farkli olarak idarenin sundugu saglik
hizmetlerinde bir s6zlesme iliskisi s6z konusu olmasa da “zarar” kavramina yliklenen
anlam yontinden 6zel hukuk ile idare hukuku arasinda bir paralellik kurulabilecegi

kanaatindeyiz.

Yine Fransa’da, yukaridaki Ornege benzer bir durumda, ¢ocugun sakat
dogmasi halinde, sakatlifin nedeni hastanede gergeklestirilen tibbi miidahalede bir
hatadan kaynaklanmigsa, cocugun ebeveyni tazminat alabilmektedir. Yine hassasiyet

arz eden bir durum olarak, ¢gocugun sakat dogmasinin nedeni 1rsi ise, burada idarenin

%6 Erhan TEMEL, “Alman Hukukunda  Sterilizasyon  Kisirlastirma
Uygulamalarindan Kaynaklanan Hukuksal Sorunlar”, /1. Saglhik Hukuku Kurultay:

(7-8 Mayrs 2010), Ankara, 2011, s. 80.

%7 KICALIOGLU, op. cit., s. 157.

182



sorumlulugu giindeme gelebilir. Nitekim, bu konuda ebeveyne gerekli
bilgilendirilmenin yapilmasi halinde hamilelik sonlandirilabilirdi. Boyle bir durumda
Fransiz Danistay1 ebeveyne manevi tazminat ve ¢ocuga da Omiir boyu tedavi ve

egitiminin saglanmas1 maksadiyla bir gelir baglanmasim kabul etmektedir.>*®

Idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitilmesi dolayisiyla sorumluluguna
gidebilmek i¢in ikinci olarak zararin gergeklesmis olmasi gerekmektedir. Ceza ve
disiplin sorumlulugundakinden farkli olarak, salt tesebbiis hali idarenin mali
sorumluluguna yol agmaz. Bu noktada idarenin kusurlu olup olmamasimin da bir
onemi yoktur. Kisaca idare hukukunda, idarenin salt kusurlu davranisi veya
tesebbiisii idarenin sorumluluguna yol agmaz. Idare hukukunda sorumluluk kusura
degil zarara dayanmaktadir. °*° Dolayisiyla ortada bir zarar yoksa idarenin
sorumlulugundan da s6z edilemez. Bu cercevede, tibbi kotii uygulamaya ragmen
hasta bir zarar gormemisse veya bir saglik personeli hastaya zarar verecekken son
anda engellenmisse bu noktada zarar dogmadigi i¢in idarenin sorumlulugundan da

sOz edilemez.

Sorumlulugun s6z konusu olabilmesi i¢in gerekli olan bir diger durum da
zararin kesin olmasidir. Zararin kesinligi ile kastedilen, bilfiil ger¢eklesmis zararlar
(glincel zararlar) ve gelecekte gerceklesmesi kaginilmaz olan zararlardir. Gilincel
zararlarin kesin oldugu yolunda bir kusku bulunmamaktadir. Gelecekteki zararlar ise
ikili bir ayrim cergevesinde degerlendirilmektedir. Buna gore, bir zarar gelecekte

ihtimal olarak degil kesin olarak ortaya ¢ikacaksa bu durumda kesinlik sartinin

%8 ATAY, op. cit., s. 690.

%9 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt 1I), op. cit., s. 1305.
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saglandig1 kabul edilmektedir. Gelecekte bir zararin ortaya ¢ikmasi ancak bir ihtimal
cercevesinde degerlendiriliyorsa bu noktada kesinlik sartt saglanmamis demektir.
Muhtemel zararlar ise idarenin sorumluluguna yol agmaz. Ornegin, devlet
hastanesinde gerceklestirilen tibbi miidahalede hekimin kusuru neticesinde bir ¢cocuk
sakat olarak diinyaya gelmisse, bu durum heniiz o ¢ocuga bir zarar vermese dahi, s6z
konusu sakatligin gelecekte cocugun mesleki kapasitesini etkileyecegi biliniyorsa bu

50 Buna karsin, devlet

durumda kesinlik sarti gerceklesmis sayilmaktadir.
hastanesinin kusuru neticesinde dogumda ¢ocuklarin1 kaybeden ebeveyn, “cocuklar
yasasaydi ilerde kendilerine bakacakti” gerekgesini ileri siirerek destekten yoksun
kalma tazminati isteyemezler. Nitekim bdyle bir durumda cocugun ilerde calisip
anne ve babasina bakmasi durumu yalnizca bir ihtimal olarak degerlendirilebilir. Bu

noktada, mevcut durumda kesinlik sart1 saglanamadig i¢in idareyi destekten yoksun

kalma tazminati ddemeye mahkum etmek miimkiin degildir.>"*

Bununla birlikte Danistay’in aksi yonde vermis oldugu kararlara rastlamak da
miimkiindiir. Ornegin, Yiiksek Mahkeme, davacilarin 21 yasinda 6len ¢ocugunun
durumuyla ilgili olarak, 6liim olay1 meydana gelmeseydi; 18 yasindan sonra anne ve
babasinin bakim ve gozetiminde olmayacagindan yasamin ve olaylarin normal akisi

iginde gelir getirici bir iste calisabilecegi kuvvetle muhtemel olup, bu yastan itibaren

*"° Ibid., s. 1306.
37! Kuskusuz soziinii ettigimiz durum verdigimiz 6rnekte yalnizca destekten yoksun
kalma tazminati ile ilgilidir. Cocuklarinin 6limii nedeniyle ebeveynin duymus

oldugu elem ve iiziintii nedeniyle manevi tazminat talep etmeleri ve idarenin bu

noktada sorumlulugu pekala s6z konusu olabilir.
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yasadig1 yerin gelenekleri, yasam bi¢gim ve kosullari, calisma ve egitim-Ogretim
durumlar1 da goz oOniinde tutularak anne ve babasina saglayacagi muhtemel destek
kaybindan dolay1 ugranildig: ileri siiriilen zararin hesaplanmasi gerektigi yolunda

karar vermistir.*"?

Olas1 zarara iligkin bir bagka 6rnek vermek gerekirse, davacinin rahatsizlig
nedeniyle basvurdugu {iniversite hastanesi tarafindan hastaligina yanlis teshis
konuldugundan bahisle ugradigimi ileri silirdigi 200.000.000 TL maddi,
1.000.000.000 TL manevi zararin tazmini istemiyle actign dava sonucunda idare
Mahkemesi, davacinin heniiz gergeklesmis bir maddi zararmin bulunmadigi,
isteminin ger¢eklesmesi olasi zarar niteliginde oldugu gerekgesiyle davanin reddine

karar vermistir. S6z konusu karar Danistay tarafindan da onanmlstlr.373

Bu noktada yine deginilmesi gereken onemli bir durum olarak, Danistay,
cocugun Oliimii halinde, gocugun yetistirilmesi i¢in yapilan masraflardan dolayi
anne-babanin tazminat hakkina sahip olmadigma karar vermektedir. Ornegin, tedavi
amaciyla ¢ocuk hastanesine gotiiriilen 4 yasindaki ¢ocugun ihmal nedeniyle 6lmesi
sonucuyla ilgili olarak agilan tam yargi davasinda Damistay, Tiirk Medeni

Kanunu’nun 261. maddesindeki “cocugun iase ve terbiyesine muhtazi masraflar,

32 Damgtay Onuncu Dairesi, 15 Mayis 2001 tarih ve E.2000/4007, K.2001/1796
sayili Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, 5.890-892). Benzer sekilde bkz.
Danistay Onuncu Dairesi, 12 Subat 2001 tarih ve E.1999/2173, K.2001/457 sayili
Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 901-902).

378 Damistay Onuncu Dairesi, 15 Ocak 2001 tarih ve E.1998/2222, K.2001/37 sayili

Karar (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 320-321).
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kendilerinin mallarini idare hususunda kabul ettikleri usule gore, ana babaya terettiip
eder...” hiikmiinden hareketle, ¢ocugun yetistirilmesi igin yapilan masraflardan
dolay1 anne-babanin tazminat hakkina sahip olmasina olanak bulunmadigi yoniinde

karar vermistir.*™

Bu noktada son olarak ifade etmemiz gerekir ki, sorumlulugun varlig: i¢in
zararin hukuken korunan bir menfaate yonelik olmasi ve parayla dlgiilebilir nitelikte
olmasi da gerekir. Bunun yaninda yalnizca kusursuz sorumluluk hali ile ilgili olarak

zararin O0zel ve anormal olmasi sart1 da aranmaktadir.

I) SAGLIK HIZMETLERINDE SORUMLULUGUN AZALMASI

VEYA ORTADAN KALKMASI

Bazi hallerde, idari davranis ve zarar arasindaki nedensellik bagi, araya giren
bir bagka olay nedeniyle zayiflar veya tamamen ortadan kalkar. Bu durum ise,
idarenin sorumlulugunun azalmasina veya tamamen ortadan kalkmasma yol agar.
Iste, idarenin sorumlulugun azalmasina veya tamamen ortadan kalkmasia yol agan
bu haller baglica; miicbir sebep, beklenmeyen durumlar, zarar gorenin kusuru ve

tictincii kisinin kusurudur.
A) MUCBIR SEBEP

Zorlayict nedenler olarak da ifade edilen miicbir sebep, idarenin iradesi
disinda olusan, ongoriilmesi ve en biiyiik dikkat ve 6zenle dahi 6nlenmesi miimkiin

olmayan ve de bir kamu hizmetinin yiiriitiilmesini imkansizlastiran olaylar seklinde

3 Damistay Onuncu Dairesi, 13 Subat 2001 tarih ve E.1998/5075, K.2001/476 say1li

Karar, (SAHIN/BAL/KARABULUT, op. cit, s. 899-900).
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tanimlanabilir.*”®> Tanimdan da anlasilacagi iizere, bir olayin miicbir sebep olarak
nitelendirilebilmesi i¢in  “digsallik”, “Ongorilemezlik” ve “Onlenemezlik”
kosullarinin varligr gerekmektedir. Bu kosullar kiimiilatif nitelikte olup, birinin

yoklugu halinde miicbir sebebin varligindan s6z edilemez.

Genel olarak yer sarsintisi, sel, asir1 yagislar, yildirim diismesi, toprak
kaymasi, ¢15 diismesi gibi olaylar miicbir sebep olarak degerlendirilmektedir."®
Miicbir sebebin varligi halinde idari davranis ile zarar arasinda nedensellik iligkisi
kurulamayacagindan idarenin ne kusurlu ne de kusursuz sorumlulugu cihetine

gidilebilecektir.®’

Buna gore, devlet hastanesinin bulundugu yerde meydana gelen
heyelan nedeniyle hastalarin hayatlarini kaybetmeleri durumunda idare, miicbir
sebebin varlig1 gerekgesiyle sorumluluktan kurtulabilecektir. Ancak onemle ifade
etmemiz gerekir ki, her tabii olay her durumda dogrudan miicbir sebep olarak
degerlendirilemez. Idare, aslinda ongérebilecegi; elindeki genis bilgi, belge ve
olanaklarla 6ngormesi gereken bir olayr 6ngérmemisse, esasen kusurlu sayilmalidir.

Ongdrme veya 6ngdrebilme eger idare igin zarar1 6nleme ya da hi¢ degilse zarardan

tamamen veya kismen kagmabilme olanagini yaratiyorsa bu durum bir kusurun

3> GUNDAY, op. cit., s. 384.
378 Doktrinde ifade edildigi iizere, tabii olaylar diginda baz1 sosyal ve hukuki olaylar
da miicbir sebep teskil edebilmektedir. Buna gore, ihtilal, savas, agir ekonomik kriz
ve grev gibi olaylar da miicbir sebep kapsaminda degerlendirilebilir. ONAR, op. cit.,
s. 1719; ATAY, op. cit., s. 756. cilt 3.

3 GUNDAY, op. cit., s. 384.
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varligina yol acar.’’ Boyle bir durumda ise artitk miicbir sebepten s6z edilemez.
Ornegin, idarenin heyelan bdlgesi oldugu bilinen bir yere bunu goze alarak ve hig
tedbir almadan hastane kurmasi durumunda, artik ilerde meydana gelebilecek bir
heyelan nedeniyle dogacak olan zarardan, miicbir sebep gerek¢esine dayanmak
suretiyle kurtulamayacaktir. Aymi sekilde sik sik taskinlarin yasandigi bir dere
yatagina veya ¢i1g tehlikesi altindaki bir bolgeye hastane kurulmasi durumunda da
yasanacak olan doga olaylar1 miicbir sebep kapsaminda degerlendirilemeyecektir.
Nitekim bu gibi durumlarda “6ngoriilemezlik” ve “Onlenemezlik” halinin varligindan

s6z etmek miimkiin degildir.

Miicbir sebep nispi nitelikte bir kavramdir. Dolayisiyla bir olayin miicbir
sebep teskil edip etmedigi, olayin meydana geldigi yerin, zamanin ve kosullarin
ozellikleri goz Oniine alimmak suretiyle belirlenecektir. Bununla birlikte miicbir
sebep halinin uygulama alanmmin giderek daraldigim1 da ifade etmemiz gerekir.
Nitekim, gelisen teknoloji ve idarenin yiikselen standardi ile birlikte 6ngoriilemezlik

ve Onlenemezlik halleri giderek daralmaktadir.®"

%8 Yildizhan YAYLA, “idarenin Sorumlulugu ve Miicbir Sebep”, Sorumluluk
Hukukunda Yeni Gelismeler IIlI. Sempozyumu, Istanbul, Istanbul Universitesi
Yayinlari, 1980, s. 54.

37 1bid., s. 58.
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B) BEKLENMEYEN DURUMLAR

Beklenmeyen durumlar, idarenin faaliyetleri iginde gergeklesen, ancak

ongorillemez ve 6nlenemez nitelikteki bilinmeyen olaylardir. *®

Miicbir sebep ve
beklenmeyen durumlar, Ongoriilemezlik ve Onlenemezlik unsurlar1 bakimindan

birbirlerine benzemekle birlikte, miicbir sebep, idari davramisin disinda

olugmaktayken, beklenmeyen durumlar ise idari davranisin i¢inde olusmaktadir.

Bilinmeyen nedenlerle ambulansin lastiginin patlamasi veya hastanede
elektrik kontagindan yangin ¢ikmasi drneklerinde oldugu gibi beklenmeyen durumlar

idari davranisin icinde ortaya c¢ikmaktadir. 381

Bu olaylar eger ongoriilemez ve
onlenemez nitelikte ise bu halde beklenmeyen durumdan s6z etmek miimkiindiir.
Ancak s6z konusu Orneklerde ambulansin lasti§inin eskimis oldugu ve
patlayabilecegi Ongoriilebiliyorsa, keza elektrik kontagimin bakimi yapilmamis

olmasi nedeniyle sorun c¢ikarabilecegi tahmin edilebiliyorsa bu gibi durumlarda

beklenmeyen durumdan sz edilemeyecektir.

Beklenmeyen durumlarda idareye atfi kabil bir kusur bulunmamaktadir. Bu
nedenle beklenmeyen durumlarin varligi halinde idarenin kusurlu sorumlulugu
cihetine gidebilmek miimkiin degildir. Bununla birlikte, beklenmeyen durumlar
idarenin kusursuz sorumlulugunu ortadan kaldirmaz. Bu durum miicbir sebep ile
beklenmeyen durumlar arasindaki bir diger farktir. Miicbir sebep durumunda

idarenin hem kusurlu hem de kusursuz sorumlulugu ortadan kalkmakta iken,

%0 CAGLAYAN, Tarihsel, Teorik ve Pratik Yonleriyle Idarenin Kusursuz
Sorumlulugu, op. cit., s. 192.

81 GUNDAY, op. cit., s. 346.
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beklenmeyen durumlar ise idarenin yalnizca kusurlu sorumlulugunu ortadan

kaldirmaktadir.>®2
C) ZARAR GORENIN DAVRANISI

Zararin dogmasinda, ¢ogalmasinda veya onlenememesinde zarar gorenin
davranisi da etkili olmus olabilir. BOyle bir durumda idari davranis ile zarar
arasindaki nedensellik iliskisi zayiflar veya tamamen ortadan kalkar. Buna bagh
olarak da idarenin sorumlulugu azalir veya biitlinliyle ortadan kalkar. Bu durum

idarenin hem kusurlu sorumlulugu hem de kusursuz sorumlulugu i¢in gegerlidir.

Zarar, biitiiniiyle zarar gorenin kendi davranisi sonucu olusmus ise artik idari
davranis ile zarar arasinda nedensellik bagindan s6z edilemeyecegi i¢in idare
sorumluluktan kurtulur. Ornegin, Damstay kararina konu olmus bir olayda, fiti1
cikan hasta acilen hastaneye kaldirilmis, kendisine gerekli miidahaleler yapilmus,
teshis konulmus ve geceyi kontrol altinda gegirmistir. Ancak hasta, kendisine yapilan
su igmemesi gerektigi yolundaki ihtar ve uyarilara ragmen gizlice ii¢ silirahiye yakin
su igmis ve bu nedenle hayatim1 kaybetmistir. Danistay, bu olayda idarenin tazmin
borcunu doguracak nitelikte hizmet kusuru veya baska bir neden bulunmadigi
gerekcesiyle davacinin maddi ve manevi tazminat taleplerini reddetmistir. 383
Gergekten burada zarar, biitliniiyle zarar gorenin davranisindan kaynaklanmaktadir.

Boyle bir durumda, idari davramis ile zarar arasindaki nedensellik iliskisi artik

ortadan kalktig1 i¢in idarenin sorumluluguna gidilemez.

%2 Ibid., s. 347.
%3 Damstay Onikinci Dairesi, 22 Arahk 1969 tarih ve E.1968/626, K.1969/2312

sayil1 Karar (ESIN, op. cit., s. 524-525).
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Kimi durumlarda ise, zarar gérenin davranigi, zararin ortaya g¢ikmasina
katkida bulunmus veya ortaya ¢ikan zarar1 agirlastirmis olabilir. Boyle bir durumda,
idarenin sorumlulugu kismen ortadan kalkar; yani hafifler. Neticede, idarenin

6deyecegi tazminattan, zarar gorenin kusuru oraninda indirim yapilir.*®

Omegin, davacilarin hastanede diinyaya gelen ogullarmin yetersiz saglik
hizmeti verilmesi nedeniyle zihinsel ve bedensel 6ziirlii dogmasi sonucu ugranildigi
ileri siiriilen maddi ve manevi zararin tazmini i¢in agilan tam yargi davasinda,
Samsun Idare Mahkemesi, on saatlik dogum eyleminin kalan 1/3’liik diliminde
anneye yapilan miidahale siirecinde dogumun normal kosullarda seyrettigi yolundaki
hekim degerlendirmesinin ultrasonografik yonteme dayali olmayist nedeniyle apgar
skoru distikliigli bulgusu olan anoksik doguma canlandirma ekibinin eslik
edemedigini, bu kosulun saglanmayisinin saglik hizmetinin eksik ve kusurlu
isledigine karine teskil ettigini, ancak hamilelik doneminde diizenli kontrollerini
yaptirmayan ve dogum eyleminin baslamasindan ¢ok sonra hastaneye miiracaat eden
annenin kusurunun da mevcut hizmet kusurunun sonuclari hakkinda belirsizlik
yarattigini belirtmis ve her iki tarafin olaydaki kusurunun 1/2 olarak belirlenmesinin
hakkaniyet geregi oldugu gerekgesiyle bilirkisi incelemesi sonucu hesaplanan zarar
tutar1 ve taraflarin kusur oranlarin1 dikkate almak suretiyle bir tazminata

hiikmetmistir.*®

388 GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., s. 1340.
%% Buna karsilik s6z konusu davanin temyiz incelemesinde Danistay, somut olayda

idarenin agir hizmet kusurunun bulunmuyor olusu gerekgesiyle ilk derece

mahkemesinin vermis oldugu karart bozmus, ilk derece mahkemesinin 1srar karari
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Bu baglamda Danistay’in vermis oldugu Onemli bir karar daha
bulunmaktadir. S6z konusu karara teskil eden olayda, davacilarin yakini devlet
hastanesinde yaptirmis oldugu HIV testinin sonucunun pozitif ¢iktigin1 6grenmesinin
ardindan, bu sonucun etkisiyle intihar etmistir. Buna bagli olarak agilan tam yargi
davasinda yapilan bilirkisi incelemesi neticesinde HIV testinin sonucunun,
davacilarin yakini da dahil olmak iizere dogrulama testi yapilmadan hi¢ kimseye
aciklanmamasi ve ilgilinin dogrulama testi icin bir list basamak saglik kurulusuna
sevki gerekirken, laboratuar teknisyeni tarafindan dogrulama testi tapilmadan 6nceki
asamada pozitif ¢ikan test sonucunun agiklanmasinin neden ve etkisiyle davacilar
yakinin intihar etmek suretiyle yasamini yitirdigi sonucuna varilmistir. Somut olayla
ilgili olarak Danistay, zararin, zarara ugrayanin tutum ve davranisindan
kaynaklanmas1 halinde, idarenin tazmin sorumlulugunun tamamen ortadan
kalkabilecegi gibi, duruma gore idarenin kismen sorumlu olacagi da tazminat
hukukunun bilinen ilkelerindendir degerlendirmesinde bulunmus; buna karsin, dava
konusu olayin olus sekli, hastaligin niteligi ve 6zelligi dikkate alindiginda, davacilar
yakininin idarenin agir hizmet kusurunun neden ve etkisiyle intihar etmek suretiyle

yagamini yitirmesi sonucunda dogan zarar ile idari faaliyet arasinda uygun illiyet

lizerine de olay Damtay Idari Dava Daireleri Kurulu dniine gelmistir. Nihayetinde,
Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu da ilk derece mahkemesinin vermis oldugu
1srar kararmin yerinde olmadig sonucunda varmustir. Damgtay Idari Dava Daireleri
Kurulu, 24 Kasim 2011 tarih ve E.2007/2113, K.2011/1468 sayil1 Karar, Danistay

Dergisi, Say1: 130, s. 111.
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baginin oldugu sonucuna varmis ve idarenin tazminle ylkiimli tutulmasi gerektigi

yolunda karar vermistir.**®

Idarenin sorumlulugunu azalmasi veya tiimiiyle ortadan kalkmasi icin zarar
gorenin davraniginin mutlak surette kusurlu olmasi gerekmez. Her ne kadar doktrinde

97387 (13

, . < 388
bu durumu karsilamak iizere “zarar gérenin kusuru”™", “zarara ugrayanin kusuru”

%89 gibi ifadeler kullanilsa da, esasen zarar géren

veya “zarara ugrayan kisinin kusuru
kisinin davraniglar1 kusursuz olsa dahi, zararin dogumuna sebep olmus ise veya

zararin dogumuna veya agirlagsmasina katkida bulunmus ise idarenin sorumlulugu

azalir veya tiimiiyle ortadan kalkar.3%
D) UCUNCU KiSiNIN DAVRANISI

Zarar, kimi hallerde {i¢iincii kisinin, yani idareyle hukuki iligkisi olmayan kisi
veya kuruluslarin, davranigindan ileri gelebilir. 3! Yine tiglincii kisinin davranisi,
zararin olusumda veya agirlasmasinda da etkili olmus olabilir. Bu gibi durumlarda

tictincli kisinin davranis1 idari davranis ile zarar arasindaki nedensellik iligkisini

386 Danigtay Onuncu Dairesi, 28 Aralik 2007 tarih ve E.2005/8407, K.2007/6526
sayil Karar, (Danistay I¢tihat Bilgi Bankast).

%7 GUNDAY, op. cit., s. 347.

%88 GOZUBUYUK/TAN, op. cit., s. 902.,

%9 ATAY, op. cit., s. 758.

3% GOZLER, op. cit., s. 1341.

%! Bununla birlikte, idarenin gdzetimi ve denetimi altinda bir kamu hizmetinin

goriilmesi halinde imtiyaz sahibi kisilerin verdikleri zararlar idare tiizel kisiligine

baglanabilir. OZAY, op. cit., s. 876.
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zayiflatabilir veya tiimiiyle ortadan kaldirabilir. Buna paralel olarak da idarenin
sorumlulugunun azalmasi veya tiimiiyle ortadan kalkmasi sonucu ortaya ¢ikar. Bu

durum yalnizca idarenin kusurlu sorumlulugu i¢in gegerlidir.

Zarar biitiiniiyle ti¢iincii kiginin davranisi sonucu ortaya ¢ikmigsa bu durumda
idarenin sorumlulugu biitiiniiyle ortadan kalkar. Ornegin, hasta ziyaretine gelmis bir
hasta yakininin ameliyat dreni {izerine oturmasi ve drenin tikanmasi sonucu hastada
damar tikanikliginin meydana gelmesi olayinda zarar biitliniiyle iiglincii kisinin
davranigindan  kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla bu durumda artik idarenin

sorumlulugundan s6z etmek miimkiin degildir.

Bir diger 6rnekte, davacilar murisinin hastanede laboratuar teknisyeni olarak
gbrev yapmakta iken gérevi basinda oldiiriilmesi olayinda Danistay, davali idarenin
kamuya saglik hizmetini sunarken yiiriitiilen hizmetin gerektirdigi 6l¢iide hastanede
0zel giivenlik tedbirleri almakla yiikiimlii oldugunu, ancak herhangi bir mekanda
herkesin basma da gelebilecek adi ve miiessif bir hadisenin Onlenebilmesi
bakimindan genel giivenlik tedbirleri almasinin ve genel giivenligi saglamasinin
kendisinden beklenemeyecegini, olayda davacilar murisinin tglincii bir kisi
tarafindan tasarlanarak o6ldiiriildiigini ve davali idarenin zarar1 doguran olaymn
vukuundan herhangi bir eylem, ihmal veya kusuru bulunmadigini belirtmis ve ilk

derece mahkemesinin tam yargi davasinin reddine iliskin kararini onamugtir. >

Bununla birlikte kimi durumlarda zarara yol agan davranig iiglincii kisi

tarafindan gergeklestirilse de bu durum her zaman idarenin hizmet kusurunu ortadan

%92 Danistay Onuncu Dairesi, 9 Mayis 2001 tarih ve E.1999/1655, K.2001/1696 sayili

Karar (ATAY/ODABASI, op. cit., s. 324-325).
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kaldirmayabilir. Ornegin, hastanede yatakli tedavi goren davacinin gece vaktinde
doktor kiyafeti giymis bir kisi tarafindan bigakla tehdit edilerek tecaviiz etme
girisiminde bulunuldugu olayda Danistay, sanik kisinin davacinin yatmakta oldugu
ve hastanenin zemin katinda bulunan odanin penceresinden igeri girmek suretiyle
olay1 ger¢eklestirdigini, hastane personeli olmayip kimligi belirsiz bir kisi oldugunu,
hastanede gece giivenlik gorevlisi ve otomatik gozetleme ve kontrol cihazi
bulunmadigini, ayn1 hastanede bu olaydan bir siire dnce benzer bir olayin meydana
gelmesine ragmen hastane yetkililerince bu tiir olaylara karsi onleyici ve caydiric
hicbir giivenlik tedbirinin alinmadigini, davacinin yattigi odanin penceresinin yere
cok yakin olmasmma ragmen pencerelerde emniyet tedbirlerinin bulunmadiginin
anlasildigini, yatakli tedavi kurumlarinda saglik hizmetlerinin yaninda hasta kabul
hizmetleri, hasta ziyaretleri, idari ve teknik hizmetler, nobet esaslari, yemekhane
hizmetleri, hasta refakatlari, emniyet ve giivenlik hizmetleri gibi saglik hizmetleriyle
yakindan ilgisi bulunan bir¢ok hizmetin geregi gibi yerine getirilmesi bu arada,
ozellikle hastanede yatakli tedavi gormekte olan hastalarin yangin, deprem, silahli
saldir1 gibi her tiirlii tehdit ve tehlikeye karst huzur ve giiven i¢inde bulunabilmeleri
icin gerekli emniyet ve giivenlik tedbirlerinin alinmasi hastane yonetiminin 6nem
arzeden gorevlerinden oldugunu oysa ki, yatakli tedavi kurumu olan hastanede
meydana gelen olaymn bir tesadiif sonucu olmayip, hastane binasinin gilivenlik
yoniinden hi¢bir sekilde korunmadigini, hastane giris ve ¢ikislarinda gerekli glivenlik
kontrollerinin yapilmadigin1 ve 6zellikle zemin kattaki pencerelerden giris ve ¢ikist
onleyici tedbirlerin alinmadigini, kald: ki bu olaydan kisa bir siire 6nce meydana
gelen benzer bir olaydan sonra bile bu yonde ciddi bir ¢alismanin yapilmadigini

belirtmis ve bu itibarla yatakli bir tedavi kurumu olan hastanede emniyet ve giivenlik
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tedbirlerinin alinmamis olmasindan dolayr meydana geldigi tartismasiz bulunan
olayda davali idarenin hizmet kusuru islediginin acik oldugu sonucuna varmustir. %
S6z konusu olayda davranis her ne kadar {igiincii kisi tarafindan gerceklestirilse de,
kararda da belirtildigi lizere somut olayda idarenin de sorumlulugu bulunmaktadir.

Bu durumda idare somut olay neticesinde 6ddemek durumunda kaldigi tazminat

dolayistyla davranist gergeklestiren {iglincii kisiye karsi riicu yoluna bagvurabilir.>*

Ucgiincii kisinin davranisi, zararm dogmasina katkida bulunmus veya zararm
artmasina yol acmis da olabilir. Bu durumda dogan zararin ne sekilde tazmin
edilecegi konusunda doktrinde goriis birligi bulunmamaktadir. Bir goriise gore,
zararin ortaya ¢ikmasinda hem idari davranis hem de ti¢iincii kiginin davranisi etkili
olduysa, bu durumda idare ile ii¢lincii kisi birlikte sorumluluk stijesi olurlar. Boyle
bir durumda zarara ugrayan kisi, zararin dogumundaki pay1 oraninda idareye karsi
tam yargi davasi acgabilece8i gibi, zararin tamami i¢in de idareye karsi tam yargi
davas1 acabilir. Ikinci durumda idarenin iigiincii kisiye riicu hakki saklidir. 3%
Doktrindeki diger goriise gore ise, idare hukukunda 6zel hukukta oldugu gibi

“miiteselsil sorumluluk” kurumu gecerli olmadig i¢in zarar goren kisi, idareye karsi,

ugradig1 zararin tamaminin tazmini istemiyle dava agamaz. Zarar goren kisi idareden

%% Danistay Onuncu Dairesi, 9 Ekim 2000 tarih ve E.1998/4977, K.2000/308 sayili
Karar, (Danistay Ictihat Bilgi Bankast)
%% BAYINDIR, op. cit., s. 565.

3% BZAY, op. cit,, s. 877.
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yalnizca idarenin sorumlu oldugu zaran talep edebilir. Geri kalan zararin tazmini

.. . ... 396
icin, zarar goren kisinin ti¢lincii kisiye kars1 dava agmasi gerekir.

Ikinci goriisiin kabulii durumunda pratikte birtakim sorunlarmn ortaya ¢ikmasi
mimkiindiir. Her seyden once zarar goren kisinin ayni olayla ilgili olarak iki ayr
kisiye iki ayr1 yargi kolunda dava agmasi usul ekonomisi yoniinden elestirilebilir.
Ote yandan daha vahimi, yarg: kollarindan biri ayni olayla ilgili olarak tazminata
hiikkmedebilirken diger yargi kolu tazminata hiilkmetmeyebilir. Hi¢ kusku yok ki

bdyle bir sonug, hukuk sistemine olan giiveni de sorgulatir niteliktedir.

%% GOZLER, Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., s. 1349. Bununla birlikte GOZLER,
0zel hukukta miiteselsil sorumluluk ilkesinin gegerli oldugu icin zarar géren kisinin,
ugradigr zararin timiiniin tazmini istemiyle 6zel hukuk hiikiimlerine gore adli
yargida {iglincii kisi aleyhine tazminat davasi agabilecegini ifade etmektedir. Boyle
bir durumda adliye mahkemesi, tiglincii kisiyi ortaya ¢ikan zararin tiimiinii 6demeye
mahkum ederse bu durumda {igiincii kisi, idarenin payma diisen kisim i¢in idareye
riicu edebilir. Bu durumda iigiincii kisinin 6nce idareye basvurup idarenin payimna
diisen kismu talep etmesi gerekir. Idare bu istemi sarahaten veya zimnen reddederse
idareye kars1 idari yargida tam yargi davasi acabilir. GOZLER, Idare Hukuku (Cilt

I1), op. cit., s. 1350.
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SONUC

Saglik hakkinin gergeklestirilmesi ve saglik hizmetlerinin yiirtitiilmesi
baglaminda devlet yiikiimli kilinmis olup, Anayasa’nin 56. maddesi ile devletin bu
alandaki gorevini kamu ve oOzel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan
yararlanarak ve onlar1 denetleyerek yerine getirecegi hiikiim altina alinmistir. Bu
anlamda anayasal bir kamu hizmeti olarak kabul edilen saglik hizmetlerinin geregi

gibi yerine getirilmemesi devletin hukuki sorumlulugunu gerektirmektedir.

Anayasa’nin 125/7. maddesindeki “idare kendi eylem ve islemlerinden dogan
zararlar1 6demekle yilikiimlidiir” hiikmiinden hareketle idarenin saglik hizmetleri
alaninda yol ag¢tig1 zararlar nedeniyle sorumlu olacagi hususunda herhangi bir kusku
bulunmamaktadir. Bu noktada idarenin saglik hizmetleri alaninda hangi sartlar
altinda sorumlu olacagi hususu ise, bu konuda 06zel bir yasal diizenlemenin
bulunmuyor olmas1t nedeniyle uygulamada yargi Kkararlariyla belirlenmeye

calisiilmaktadir.

Uygulamada, idarenin saglik hizmetlerinden kaynaklanan  kusurlu
sorumlulugu noktasinda temelde ikili bir ayrim yapildigini sdylemek miimkiindiir.
Buna gore, saglik hizmetlerinin kurulusu ve isleyisi ile ilgili olarak idarenin basit
kusuru dahi sorumlulugun dogmasi i¢in yeterli kabul edilmektedir. Buna karsin, tibbi
miidahaleler alaninda ise idarenin yalnizca agir kusurunun varligi halinde

sorumluluga hilkkmedilmektedir.

Saglik hizmetleriyle ilgili olarak bdyle bir kusur derecelendirmesi yapmak ve
tibbi miidahaleler alaninda sorumlulugu agir hizmet kusuru sartina baglamak

kanaatimizce pek dogru bir yaklagim degildir. Bu noktada 6zel hukukta oldugu gibi
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saglik hizmetleri alaninda basit kusurun varligi sorumlulugun dogmasi igin yeterli
say11ma11397, kusurun derecesi yalnizca tazminat miktarinin belirlenmesi bakimindan
dikkate almmalidir. Idarenin sorumlulugu olgusunun kusurlu sorumluluktan kusursuz
sorumluluga dogru evrildigi bir siiregte artik agir kusur sartinda israr etmenin yerinde
olmayacag diisiintilebilir. Nitekim Fransiz uygulamasinda da 1992 tarihli Epoux V.
karar1 *® ile saglik hizmetleri alaninda agir kusur sartindan vazgegilerek, basit

kusurun varligi yeterli goriillmeye baglanmistir.

Saglik hizmetlerinde idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilir mi sorusuna
ise Danistay olumsuz yanit vermektedir. Yiiksek Mahkeme, saglik hizmetlerinin
riskli hizmetler arasinda oldugu hususuna vurgu yaparak bu alanda kusursuz

sorumluluk ilkesinin uygulama alani olmadigini ifade etmektedir.

Gerek pozitif hukuk sistemi gerekse kusursuz sorumluluk ilkesinin nitelikleri
gdz Oniine alindiginda “saglik hizmetleri alaninda kusursuz sorumluluk ilkesi

uygulama alan1 bulamaz” seklindeki bu yaklasimin elestiriye agik oldugunu ifade

*"Nitekim, 6zel hukukta hekim, Bor¢lar Kanunu cergevesinde her tiirlii kusurundan
sorumludur. Zarife SENOCAK, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, Ankara,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1998, s. 82. 6098 sayil1 Tiirk Borglar
Kanunu’nun 114. maddesi uyarinca “Bor¢lu, genel olarak her tiirlii kusurdan
sorumludur. Bor¢lunun sorumlulugunun kapsami, isin ézel niteligine gére belirlenir.
Is ozellikle bor¢lu icin bir yarar saglamiyorsa, sorumluluk daha hafif olarak
degerlendirilir.”,

**® Tribunal administratif da Paris, 20 Aralik 1990, Epoux B., RDCE, 1990, s. 514.

(Aktaran, GOZLER, , Idare Hukuku (Cilt II), op. cit., s. 1193).
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etmemiz gerekir. Nitekim risk ilkesi uyarinca, idarenin tiim topluma fayda saglamak
lizere yiriittiigli tehlikeli faaliyetleri dolayisiyla kusursuz sorumlulugu s6z konusu
olabilir. Bu kapsamda yeni tibbi yontemlerin uygulanmasi, zorunlu as1 uygulamalari,
nikleer tip uygulamalari, akil hastalarinin bakim ve muhafazasi gibi alanlarda
kanaatimizce risk ilkesi uyarinca idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilir. Yine
bu konuda Fransiz uygulamasi ve doktrindeki goriisler de kusursuz sorumlulugun

uygulama alani bakimindan yol gosterici nitelikte sayilabilir.
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OZET

Devlet saglik hizmetleri alaninda goérevli kilinmis olup Anayasa’nin 56.
maddesinde devletin bu gorevini kamu ve 6zel kesimlerdeki saglik ve sosyal
kurumlarindan yararlanarak ve onlar1 denetleyerek yerine getirecegi hiikiim altina
alimmistir. Bunun bir sonucu olarak, bu gorevin geregi gibi yerine getirilmemesi

durumunda devletin sorumlulugu giindeme gelecektir.

Tiirk hukukunda idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilmesinden kaynaklanan
sorumlulugunu diizenleyen 6zel bir yasal diizenleme bulunmamaktadir. Dolayisiyla
idarenin bu alandaki sorumlulugu daha ziyade uygulamada yargisal igtihatlarla
sekillenmektedir. Bu noktada, idarenin saglik hizmetleri alanindaki sorumluluguna
iliskin 6zel bir yasal diizenlemenin bulunmayist ve bu durumun getirmis oldugu
belirsizlik, Danistay’in saglik hizmetleri alanindaki sorumluluk anlayis1 ve doktrinde
bu konuda goriis birliginin bulunmamasi, konuyu ilgi ¢ekici ve arastirmaya deger

kilmaktadir.

Bu itibarla hazirlanan ¢alismada, idarenin saglik  hizmetlerinin
yiriitilmesinden kaynaklanan sorumlulugu konusu, pozitif dilizenlemeler ve
sorumluluk sistemleri temelinde, doktrindeki goriisler ve yargisal ictihatlardan

faydalanilmak suretiyle akademik bir bakis acistyla sunulmaya caligilmistir.
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Services, (Thesis Advisor: Assist. Prof. Dr. Kaya Burak OZTURK), Ankara

University Graduate School of Social Sciences, Master Thesis, 2013.

ABSTRACT

The State is responsible for the health services and it is stipulated under the
Article 56 of the Constitution that the State fulfills this responsibility benefiting from
and controlling public and private health and social institutions. As a result, liability

of the state occurs in case that the mentioned responsibility is not performed.

Within Turkish Law, there is no specific regulation regarding the liability of
the administration arising from the performing the health services. Thus, the liability
of the administration is mostly determined through jurisprudences. At this point, non-
existence of any specific regulation regarding the liabilities of the administration for
the health services and the vagueness arising from this mentioned situation, the
perception of the Council of State regarding the liabilities in the health services field
and non-existence of a consensus among the doctrine regarding this issue, make the

subject attractive and worth to study and make researches on.

In this respect, in this present work, the subject consisting of the liabilities of
the administration regarding the performance of the health services is aimed to be
presented on an academic point of view, benefiting from the views of the doctrine

and jurisprudences, on the basis of positive regulations and liability systems.
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