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ONSOZ

Bu ¢aligmayla, hem diinyada, hem de Tiirkiye’de yillardir en iyi cerrahlarin
bile tedavi etmeyi basaramadiklart kanayan bir yarayi, malpraktis davalarini
incelemeyi hedefledik. Tiirkiye’de giderek artan sayidaki malpraktis davalar yillarca
sirmekte, magdurlar daha da magdur olarak genellikle tatmin edici sonuglara
ulasamamakta, hekimler ise siirekli dava tehdidi altinda ¢alismakta, ac¢ilan davalar
celiskili bilirkisi raporlar ile uzayip gitmekte, ¢ogu kez kamu vicdanim tatmin
etmeyen, hatta bazen adalet ve hakkaniyetten uzak bir bi¢imde sonug¢lanabilmektedir.
Malpraktis iddialarinin farkli hukuk sistemlerinde nasil degerlendirildigini
inceleyerek, bu konuda gelistirilecek ¢oziim yollarmma karinca kararinca bir 1s1k

tutmay1 amagladik.

Bu calismada, ilk ve en biiylik tesekkiirii danisman Hocalarim Ankara
Universitesi Tip Fakiiltesi Halk Sagligi Anabilim Dali Ogretim Uyesi Prof. Dr. Deniz
CALISKAN ve Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Karsilastirmali Hukuk
Anabilim Dali Doktor Ogretim Uyesi Selin OZDEN MERHACI’ya sunmak isterim.
Alanlar1 birbirinden ¢ok farkli olan bu iki bilim insani, tip ve hukuk alanindaki bilgi,
birikim ve deneyimlerini, hem hekimleri, hem de hukukgulari ilgilendiren, ama
bugiine kadar genellikle hekimler veya hukukgular tarafindan ayri ayri ele alinmis
olan malpraktis konusunda birlestirdiler. Calismay1 kurgulamamiz kolay olmadi,
clinkii birbirinden ¢ok ayr1 olan bu iki disiplinin ¢alisma kurallari, ¢alismay1
yiiriitme, verileri analiz etme bi¢imi birbirinden ¢ok farkliydi. Benim 6grenci olarak
en biiyiik sansim, her iki danismanimin da konuya son derece agik fikirli ve 6zgiir
yaklagimi oldu. Her ikisi de, kendileri i¢in alisilmamis olan noktalarda biiylik bir
sabir ve hosgorii gosterdiler, bunu yaparken bilimsel arastirma kurallarindan
sapmamam i¢in hep yol gosterici oldular. Onlarin isi, kesinlikle benimkinden zordu.
Tiim zorluklara karsin, tiim asamalarda biiylik bir uyum igerisinde ¢alistik. Caligmay1
kurgular ve yiiriitlirken her iki disiplinin avantajlarin1 da kullanarak sinirlarimizi

daha da genislettik, her iki disiplini de kapsayan bir bakis agis1 gelistirmeye calistik.



Malpraktis konusunda hukukun teorik yaklasimlari ile saglik sektorii ve
calisanlarinin pratik sorunlarin1 harmanlamaya, sorunlar1 ve ¢6ziim yollarini her iki
acidan da ele almaya calistik. Her iki danismanima da minnet ve slikranlarimi
sunuyor, gelecekte birlikte baska islere de imza atabilme dilegimi buradan

yineliyorum.

Kariyer planlamasi ve kisisel gelisimim i¢in attigim en isabetli adimlardan
biri Saglik Hukuku Yiiksek Lisans Programi’na bagvurmak oldu. Ankara
Universitesi’nde hem son derece degerli, alaninda duayen olmus bilim insanlaridan
ders alma, onlarla cesitli ¢alismalar yapma firsatin1 yakaladim, hem de derslerde
yaptigimiz tartismalarla hukuk ve saglik hukukuna bakisim gelisti, utkum genisledi.
Her ne kadar, hem tip, hem de hukuk alt yapisina sahip olsam da, olay ve kavramlari
ikisinin siizgecinden ayni anda geg¢irmeyi burada 6grendim. Eger bu egitimi almamis
olsaydim, su anda siirdiirdiigiim avukatlik meslegimi de ¢ok farkli, belki de bazi
yonlerden eksik bir bigimde icra ederdim diye disiiniiyorum. Adli Bilimler
Enstitiisii’nden ve diger boliimlerden dersler vererek gelisimime katkida bulunan tiim

Hocalarima minnet ve siikranlarimi sunuyorum.

Bir tesekkiirli de yine Saglik Hukuku Yiiksek Lisans Programi’nda tanisip bir
araya gelerek, dostlugumuzu ve profesyonel birikimimizi Hukuk¢u Hekimler
Platformu boyutuna tagimis oldugumuz hekim ve hukuk¢u meslektaglarima sunmak
istiyorum. Onlarla yaptigimiz konugmalar, tartismalar, deneyim paylagimlarinin her
biri bir ders niteliginde. Her birinden ayr1 ayri ¢cok sey 6grendim ve dgrenmeye de
devam ediyorum. Bu tezin hazirlanmasinda, kurgulanmasinda, yaptigim yorumlarda,
hi¢ kuskusuz cok degerli katkilar1 var. Tiim arkadaslarima ayr1 ayr1 tesekkiirlerimi

sunuyorum.

Tez konumu se¢me ve kurgulama asamalarinda yaptigimiz uzun tartismalarda
cok yonlii bakis agis1 ve bilimsel birikimiyle ufkumu acan, en son asamada da teknik
destegini esirgemeyen Ankara Universitesi Elektrik-Elektronik Miihendisligi
Anabilim Dali Ogretim Uyesi Prof. Dr. Asim Egemen YILMAZ’a sonsuz
tesekkiirlerimi sunuyorum. Sayin Hocam, fikrinizi almak i¢in daha bir¢cok konuda

kapinizi ¢alacagim, sag olun, var olun...

Vi



Son ve en onemli tesekkiir de aileme... Biitiin ¢alismalarim sirasinda bana
her tiirlii destegi veren Canim Anneme ve Sevgili Kardesim Egemen’e sonsuz
tesekkiirlerimi sunuyorum. Desteginiz olmadan bugiine kadar yaptiklarimin hig¢birini
basaramazdim. Canim Babacigim, sana da hersey icin tesekkiirlerimi sunuyor, seni

biiyiik bir sayg1 ve derin bir sevgiyle antyorum, keske bugiinii de paylasabilseydik...

Ve Giizel Kizim, sabrinla, ¢aligkanliginla, ¢alisma disiplininle, azminle, ben
seni degil, sen beni yoOnlendiriyorsun, c¢alismaya tesvik ediyorsun, senin harika
destegin olmasa biitiin bunlar1 bu kadar kisa siirede bitiremezdim. Sabrin ve anlayigin

i¢cin de ¢ok tesekkiir ederim. lyi ki varsin, iyi ki benim kizimsm. ..

vii
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1. GIRIS

1.1. Tibbi Malpraktis Kavram

Tibbi malpraktis, sadece iilkemizde degil, tiim diinyada giderek Onem
kazanan bir konudur. Bu kavram, tip etigi, hukuk, ekonomi ve daha bir¢ok disiplinin
isin i¢ine girmesiyle ve basinin da konuyu sansasyonel bir bi¢imde ele almasiyla
giderek daha karmasik ve ¢ok boyutlu bir hale gelmektedir. “Hastane ve doktor
hatasina rekor tazminat: 2,5 milyon lira,” (Hirriyet Gazetesi, 2015), “Hekimlere
acilan  dava sayist  1.2007  gecti, tazminat miktar1 6,5 milyon TL,”
(medikalakademi.com.tr, 2015) “Iki doktor ve hastaneye karsi 755 bin TL’lik
tazminat davasi” (medimagazin.com.tr, 2015) gibi haberler basinda sik sik

goriilmekte ve kamuoyu tarafindan da ilgiyle takip edilmektedir.

Birden ¢ok disiplini ilgilendiren ve ¢ok sayida paydasi olan tibbi malpraktis
olgular1 hakkinda elbette ciddi bigimde yazilmakta ve bilimsel arastirmalar
yapilmaktadir. Bu konu hakkinda yazilmis tezler incelendiginde, konuya daha ¢ok
hukukcularin, olduk¢a 6nemli bir sayida da ekonomistlerin egildigi goriilmektedir.
Hukukgular isin hukuki, ekonomistler ise ekonomik boyutunu inceleyerek analiz
etmektedirler. Konunun basrol oyunculari olan hekimlerin ise ¢ok smirli sayida
caligmalar1 bulunmaktadir. Bu, hekimlerin daha ¢ok isin “iyi tip uygulamalarn”
boyutunda kalmalari, enerji, bilgi ve birikimlerini hakli olarak bu yonde kullanmay1
amaclamalar ile agiklanabilir. Herhangi bir malpraktis iddiasinda da hekimlerin rolii

ya savunma yapmak, ya da bilirkisilik gorevi listlenmekle sinirli kalmaktadir.

Her konuda oldugu gibi, tibbi malpraktiste hekim sorumlulugunun
belirlenmesi konusunda da bir takim kurallar, kural koyucular, bu kurallarin
olugmasini saglayan mekanizmalar bulunmaktadir. Kullanimda olan farkli sistemler
tiim diinya tilkelerinde degisik yonlerden elestirilmekte; yeni ve daha etkin sistemler

icin tartisma ve arayislar siirmektedir. Bu tartismalarda ve olusturulacak yeni sistem



ve kurumlarda, hem planlama, hem de uygulama asamalarinda tiim paydaslarin
elestirel bir gozle ve aktif bir bicimde katilmasi, emek harcamasi ve séz sahibi

olmasi gerekmektedir.

1.1.1. Tibbi Malpraktis: Tanim

“T1bbi uygulama hatalar1” olarak da adlandirilan malpraktis, “saglik calisan:
ve/veya organizasyonun ihmal, bilgi yetersizligi ya da standartlara uygun olmayan
tibbi miidahalesinden kaynaklanan, hastanin zarar gormesine yol acan her tiirlii
onlenebilir ve ongoriilebilir tibbi sonug¢lar” seklinde tanimlanabilir (Cantiirk, 2016).
Diinya Tabipler Birligi’nin (The World Medical Association / WMA) 1992 yilinda
yayinladigr ve 2005 yilinda yeniden diizenledigi teblige gbre de tibbi malpraktis,
hekimin hastaya standartlara uygun olmayan tedavi uygulamasindan, beceri
eksikliginden ya da ihmalinden kaynaklanan ve hastada dogrudan zarara yol agan her
tiirli olumsuz sonug¢ olarak tanimlanmakta olup, hekimin Ongoriilemeyecek ve
hekimin bilgi, beceri eksikliginden kaynaklanmayan olumsuz sonuglar i¢in sorumlu

tutulamayacagi hususuna vurgu yapilmaktadir. (WMA, 2005)

1.1.2. Tibbi Malpraktis-Komplikasyon Ayrim

“Malpraktis nedir, komplikasyon nedir, ne zaman malpraktisten s6z edilir?”
sorulan iizerinde tartisilmasi ve interdisipliner bir uzlasiya varilmasi gereken en
Oonemli sorunlarin basinda gelmektedir. Bu konuda hukukc¢ular ve hekimler arasinda
ciddi goriis ayriliklar1 oldugu dikkati ¢ekmektedir. Hakeri (2014), hukukgu goziiyle
yazilmis “Tip Hukukunda Malpraktis Komplikasyon Ayrumi” bashikli makalesinde
konuya bir hukuk¢u goziiyle yaklagmakta, malpraktis ve komplikasyon ayriminin, tip
hukukunda tartisilan konulardan biri olmaya devam etmekte oldugunu belirtmekte,
“tip meslegi mensuplarimin bir tibbi miidahale nedeniyle olusan her tiirlii olumsuz
sonucu komplikasyon olarak kabul etme egiliminde oldugunu, hukukcularin ise

ancak bu sonuglarin meydana gelmesinde saglik c¢alisanina yiiklenebilecek bir



kusurun oldugu durumlarda malpraktisten soz etmekte oldugunu” ileri siirmektedir.
Elbette ki, “olusan her tiirlii olumsuz sonucun” komplikasyon olarak tanimlanmasi
kabul edilemez bir durumdur. Yine ayn1 makalede, “...Ornegin bir hekimin her 10
hastasindan birinde yani yiizde 10’'unda komplikasyon olarak nitelendirilen
olumsuzluklar goriiltiyorsa, bu oran kabul edilebilir risk disindadir. Bunun adi artik
komplikasyon degildir. Komplikasyon yiizdelerinin arkasina saklanilamaz...”

denilmektedir.

Oysaki hastalarin mevcut hastaligin tiirii, tipi, hastaligin hangi dénemde
oldugu, hastanin yasi, O0zge¢misi, diger hastaliklari, kullandigi ilaglar, kalitsal
faktorler, mesleki ve sosyal faktorler, intoksikasyonlar, diger hastaliklar1 nedeniyle
verilen tedavilere sadakati, vb. gibi pek ¢ok kriter 1s18inda “diisiik riskli”, “normal
riskli” ve “yiiksek riskli” olarak siniflandirmak miimkiindiir. Komplikasyon ise “bir
t1bbi miidahale siirecinde, saghk calisani/kurumunun veya hastamin hatast ya da
kusuru bulunmaksizin, izin verilen risk simwrlari icerisinde ortaya c¢ikabilecek
istenmeyen sonuclar” olarak tanimlanmaktadir (Hanci, 2005). “izin verilen / kabul
edilen risk” kavraminin tibbi karsiligi olan komplikasyon, tek basina bulundugu
hallerde hekime ve diger saglik ¢alisanlarina bir sorumluluk yiiklenmesine yol agmaz
(Kog, 2014). Nitekim Boyd ve Jackson’in (2005), Critical Care’de yayinlanan
derleme makalesinde, cerrahi hastalarda yiiksek risk taniminda kullanilan kriterler
sayllmistir. Buna gore; gecirilmis agir kardiyorespiratuar hastaliklar, aort tutulumlu
ileri donem vaskiiler hastaliklar, bir ya da daha fazla vital organda azalmis fizyolojik
reservle seyreden 70 istii yas, karsinom nedeniyle major cerrahi girisimler, vb.
nedenler hastanin “yiiksek riskli” olarak siniflandirilmasina neden olmakta, bu hasta
grubunda da ko-morbiditesi olmayan gruplara goére daha yiiksek oranda
komplikasyon goriilebilecegi belirtilmektedir. Smeili ve Lotufo’nun (2015)
calismasinda ise, “Vaskiiler Cerrahi Sonrasi Kardiyovaskiiler Komplikasyonlar ve
Oliimiin Insidans ve Prediktérleri” incelenmis, yiiksek oranda ko-morbiditesi
bulunan ve yariya yakini 70 yas iizeri olan 141 hastada, “normal risk” tasiyan
hastalarin incelendigi diger serilere gore daha yiiksek oranda komplikasyon ve 6liim
oranlari tespit edilmistir. Bunun yaninda, tedavinin istenilen sonucu vermemesinin,

hatta bazi durumlarda komplikasyonlar goriilmesinin 6nemli nedenlerinden biri de



hastanin Onerilen tedaviyi uygulamamasi olabilmektedir (Peterson ve ark., 1984;
Roter ve ark., 1998).

Sonug itibariyle, komplikasyonun tanimi, hangi miidahalede ne gibi
komplikasyonlar goriilebilecegi, her bir komplikasyon i¢in yapilmasi gerekenler
bellidir, smirlar1 bilimsel standartlarla ¢izilmistir (Dasgupta, 2009). Bunun gibi
hekimin 6zen yiikiimliiliigiiniin ihlali sonucu ortaya ¢ikan durumlar da bellidir, etik
ve hukuki a¢idan tanimlanmustir (Duysak, 2009). Bu nedenle, tibbi malpraktisi
tartisirken, ““ yiizde 10°dan fazla komplikasyon varsa malpraktis soz konusudur” gibi
genellemelerden kagmilmasi, tibbi malpraktisin  s6z konusu olup olmadigi

degerlendirilirken bu ve benzeri genellemelerin dislanmasi gerekmektedir.

1.1.3. Tibbi Malpraktisi Olusturan Ogeler

Diinya Tabipler Birligi’nin yaptig1r tanim igerisinde, tibbi malpraktisin tiim
ogeleri sayillmaktadir (WMA, 2005). Malpraktis, ya da uygulama hatas1 kavrami tiim
meslekler i¢in kullanilabilecek genel bir kavramdir. Tibbi malpraktis, ya da tibbi
uygulama hatasindan s6z edebilmek i¢in s6z konusu tibbi miidahalenin bir hekim ya
da baska bir saglik ¢alisan1 ve/veya organizasyonu tarafindan gergeklestirilmesi
gerekmektedir. Tibbi miidahale, en genis anlamiyla, “tip meslegini icraya yetkili bir
kisi tarafindan, tani, koruyucu hekimlik, tedavi, act dindirici (palyatif) vb. amaglarila
vapilan ve tip biliminde kabul edilmis ve wygulanmakta olan standartlar
cercevesinde gerceklestirilen her tiirlii faaliyet” olarak tanimlanabilir (Hakeri, 2009)
(Isik Yilmaz, 2012). Tanimdan da anlasilacag lizere, tibbi miidahale kavrami, sagligi
gelistirme, koruma, hastaliklarin erken tanis1 uygun tedavisi, rehabilitasyon

(esenlendirme) gibi son derece genis bir uygulama yelpazesi olusturmaktadir.

Bunun yani sira, yapilan uygulamanin hastada bir zarara yol agmis olmasi
gerekmektedir. Bir baska deyisle, yapilan tibbi miidahale ve ortaya ¢ikan zarar
arasinda bir nedensellik bagi olmalidir (Aydin, 1999). “Hasta” kavramini, Avrupa’da

hasta haklarinin gelistirilmesine iliskin 1994 tarihli Amsterdam Bildirgesi, “saglikli



veya hasta olarak saglik hizmeti kullanan kisi” olarak tanimlamaktadir (Amsterdam
Bildirgesi, 1994). Hasta Haklar1 Yo6netmeligi’nin 4. maddesinin b bendine gore ise
hasta “saglik hizmetlerinden yararlanma ihtiyact bulunan kimse” seklinde

tanimlanmistir.

Tibbi miidahale sonucu ortaya ¢ikmis olan bu zarar, hekim ya da saglik
calisaninin hastaya standartlara uygun olmayan tedavi uygulamasindan, beceri
eksikliginden ya da ihmalinden kaynaklanmis olmalidir. Ortaya c¢ikan zarar,
onlenebilir ve ongoriilebilir bir sonug teskil etmelidir. Ongoriilemez ve dnlenemez
sonuglar, “kabul edilen risk” sinirlart igerisinde kaldigindan, malpraktis degil,

“komplikasyon” olarak tanimlanmaktadir.

1.1.4. Tibbi Malpraktisten Dogan Sorumlulugun Hukuki Niteligi

Hasta / hasta yakini ve hekim arasindaki iligki, birgok degisik bicimde
kurulabilir. Hekim ve hasta / hasta yakini arasinda kurulmus sézlesmeye, haksiz fiile
ya da vekaletsiz is gormeye dayanabilir (Satir, 2015; s. 57). Bunlarin yani sira,
idarenin taraf oldugu durumlarda kusursuz sorumluluk ve sonraki boliimlerde
aciklanacagl iizere, bazi hukuk diizenlerinde, “kusursuz tazmin sistemleri”
uygulamalar1 igerisinde énemli bir yer teskil etmekte olan, kusura bagli olmaksizin,
nedensellik  iliskisiyle ortaya c¢ikan  “kusursuz ~ sorumluluk” ile de

karsilasilabilinmektedir.

1.1.4.1. Sozlesmeden Dogan Sorumluluk

Hekim ve hasta arasindaki soézlesme, hem doktrinde, hem de iilkemizde
Yargitay kararlarinda, bir “vekalet sozlesmesi” olarak kabul edilmektedir (Satir,
2015; s. 22). Vekalet sozlesmesi, giiven tizerine kurulu olup, isin vekil tarafindan
sadakat ve 0zenle yapilmasi en 6nemli unsurlarindan birini olusturmaktadir (Senyiiz,
2013, s. 411)



Hekim ve hasta arasinda dogrudan dogruya sozlesmeye dayanan bir iliski
varsa, yapilan tibbi miidahale sonucunda ortaya istenmeyen sonuclar g¢ikmasi
durumunda, hekimin sozlesmeye dayanan sorumlulugu s6z konusu olmaktadir.
Hekim ve hasta arasindaki sozlesmenin tiirli, doktrinde tartisma konusu olmakla
birlikte, genel olarak kabul edilen goriis, bu sdzlesmenin bir “vekalet s6zlesmesi”

oldugu yéniindedir. (Senocak, 1998), (Ozdemir, 2004), (Onaran, 2005).

“Sozlesmeden kaynaklanan sorumluluk™ ¢ergevesinde, hekimin asil borcu tip
biliminin elverdigi dl¢lide hastasini iyilestirme ya da hastaligi denetim altina alma
taahhtidiinli i¢eren bir “iggdrme” borcu olup, yan ylkiimliilikleri ise “teshis (tan1)
koyma ve en uygun tedaviyi se¢ip uygulama”, “bizzat yapma”, “hastay1 aydinlatma”,
“sadakat ve Ozen gosterme”, “kayda gecirme (arsivleme)’ve “sir saklama”
yiikiimliiliigtidiir. Biitiin bu asil ve yan yiikiimliiliiklerin yasal dayanaklar1 6098 sayili
Tiirk Borglar Kanunu, Avrupa Biyotip Sézlesmesi, Tibbi Deontoloji Nizamnamesi,
Hasta Haklar1 Yonetmeligi ve Hekimlik Meslek Etigi Kurallaridir. Ayrica 5271 sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu ve 6100 sayili Hukuk Muhakemesi Kanununda hekimin

sir saklama ytikiimliiliigiiniin istisnalarina iliskin diizenlemeler mevcuttur.

Hekim ile hasta arasinda ehliyet, sekil gibi unsurlar bakimindan gegerli bir
sekilde kurulmus ve hiikiimlerini devam ettiren bir sozlesme varsa, hekimin
s6zlesmeden kaynaklanan sorumlulugunun dogabilmesi i¢in, icral veya ihmali bir
hareketle s6zlesmenin ihlali (borcun hi¢ veya geregi gibi ifa edilmemesi) s6z konusu
olmalidir (Aydin, 1999). Hekimin sdzlesmeye aykirilik nedeniyle sorumlu
tutulabilmesi i¢in sozlesmeye aykiri kusurlu bir davraniginin bulunmasi, bunun
sonucunda hastanin bir zarara ugramast ve davranig ile zarar arasinda uygun

nedensellik baginin olmasi gerekir.



1.1.4.2. Haksiz Fiil Sorumlulugu

Hasta /hasta yakini ve hekim arasindaki iligki haksiz fiile de dayanabilir. 6098
sayitl Tirk Bor¢lar Kanunu’'nun 49 ve devami maddeleri uyarinca, tibbi
midahalelerden kaynaklanan zararlar i¢in, haksiz fiile iliskin hiikiimlere dayanilarak
da hekimin sorumluluguna gidilebilir. Hekim, hastanin beden biitiinliigline yonelik
miidahalelerde bulundugundan, sdzlesmeye aykiri1 zarar verici her tiirlii davranisi,
ayn1 zamanda haksiz fiil olusturur. Dolayisiyla, boyle durumlarda s6zlesmeye dayali
sorumluluk ile sézlesme dist sorumluluk yarisir (Kiligoglu, 2013). Bunun disinda
hekim ve davaci hasta ya da davacit hasta yakinlari arasinda bir sdzlesmenin
bulunmadigi durumlar da s6z konusu olabilir. Hekimin 6zel bir hastanede hizmet
sozlesmesiyle veya devlet hastanesinde devlet memuru sifatiyla c¢aligmasi
durumunda, hasta ve hekim arasinda bir s6zlesme olmadigindan, hekimin kisisel
kusurundan dogan sorumluluguna gidilmesi gereken durumlarda haksiz fiil
hiikiimlerine bagvurmak gerekecektir. Hekim ile hasta arasindaki sodzlesmenin
imkansizlik, hukuka ve ahlaka aykirilik sebepleriyle gecersiz olmasi durumunda da,
hukuk diizeninin yok saydigi bir s6zlesmeye dayanilarak dava agilamayacagindan
haksiz fiil iligkin hiikiimler devreye girecektir. Hekim ile hasta arasinda gecerli bir
sozlesme bulunmasina ragmen, ameliyat sonunda hastanin 6lmesi sebebiyle hasta
yakinlarinin hekime karsi agacaklart maddi ve manevi tazminat davalarinda, hasta
yakinlar1 ve hekim arasinda bir sdzlesme olmadigindan, hekimin sorumlulugu yine

haksiz fiil hiikiimlerine gore degerlendirilecektir.

1.1.4.3. idarenin Kusursuz Sorumlulugu

Ulkemizde idarenin kusursuz sorumlulugu (Strict Liability Of The State),
1982 Anayasasi’nin 125. maddesinde belirtilmis olan “Idare, kendi eylem ve
islemlerinden dogan zarari 6demekle yiikiimliidiir” ve “Idarenin her tiirlii eylem ve
islemlerine karsi yargi yolu agiktir” ibareleri ile dayanak bulmaktadir (Gilinday,
2013) . Bu hiikiimlerin bir sonucu olarak, idarenin kendi islem ve eylemlerinden

dogan zarart tazmin etmek zorunda oldugu ve bu konuda bir takdir hakk:



bulunmadig1 sonucu ¢ikmaktadir. Bu baglamda, idarenin kusursuz sorumlulugu s6z
konusudur. Bir bagka deyisle, eylem ya da iglem ile ortaya ¢ikan sonug arasinda bir
nedensellik iliskisi varsa zararin tazmin edilmesi gerektigi sonucu ortaya
cikmaktadir. Idarenin kusursuz sorumluluguna gidebilmek icin, teorik olarak zarar
gorenin, idarenin kusurlu oldugunu kanitlamak yiikiimliiligii bulunmamaktadir
(Goziibiiyiik, Tan, 2003). Ancak, daha sonra ayrintili bir bigimde agiklayacagimiz
lizere, biitiin uygulamalar bu ydnde olmamaktadir. Idare hukukunda hangi
durumlarin kusursuz sorumluluk kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi, Danistay

ictihatlariyla belirlenmektedir.

1.1.4.4. “Kusursuz Tazmin”

“Kusursuz tazmin” sorumlulugu (No-Fault Compensation), sonraki
boliimlerde genis bir bicimde incelenecegi iizere, yapilan igslem ve ortaya ¢ikan zarar
arasindaki nedensellik baginin kurulmasiyla sorumlulugun dogmasi olarak
tanimlanmaktadir. Sorumlulugun belirlenmesinde kusur ya da ihmal olup olmadigina
bakilmamaktadir. Bu sorumluluk tiirii, Iskandinav iilkeleri ve Yeni Zelanda gibi
iilkelerde saglik alaninda meydana gelen zararlarin tazmininde, Avustralya’nin
Tazmanya ve Victoria bolgeleri (Drabsch, 2005) ve Kanada’nin Quebec eyaletinde
ise (Coyte ve ark., 1991), trafik kazalarinda olusan hasarlarin tespit ve tazmininde

genis bir uygulama alan1 bulmaktadir.

Teorik olarak “idarenin kusursuz sorumluluguna” benzemekle birlikte,
uygulamada, idarenin sorumlulugu konusunda kusur, tehlike sorumlulugu vb.
kavramlar &nemli bir yer tutmaktadir. Ictihatlarla gelisitirilmis olan “idarenin
kusursuz sorumlulugu” (strict liability of the state) konusunda hangi konularin bu
kapsama girdigi tanimlanmamis oldugu i¢in, pek cok tartismayr da biinyesinde
barindirmaktadir. Oysa “kusursuz tazmin” (no-fault compensation) kavrami her tiir
tartismadan uzak olup, nedensellik baginin kanitlanmasiyla dogrudan tazminat
O0denmesi esasmma dayanmaktadir. Ayrica, kusursuz tazmin sistemlerinde

degerlendirme bir kurul tarafindan yapilirken, idarenin kusursuz sorumlulugu olup



olmadigin1 degerlendirme goérevi bu konuda 6zel yetkisi bulunan mahkemelerce

(idare mahkemeleri) yerine getirilmektedir.

1.1.4.5. Vekaletsiz is Gormeye Dayah Sorumluluk

Vekaletsiz is gorme, “vekdlet sahibi olmaksizin, isi gérenin is sahibinin
menfaat alanmina girerek is gormesi” seklinde tanimlanmaktadir (Glimis, 2012).
Vekaletsiz 13 gormenin objektif unsurlari, is gérme, isin baskasina ait olmasi ve isi
yapanin vekaletinin olmamasi, siibjektif unsuru ise is gorenin belli bir amaca
yonelmis iradesinin olmasidir (Reyhani Yiiksel, 2015) Uygulamada, vekaletten
kaynaklanan yetkilerin asilmasi ile ortaya ¢ikmaktadir. Hekim hasta iligkisinde
vekaletsiz is gorme acil durumlar ve tibbi miidahalenin genisletilmesi durumlarinda
s6z konusu olabilmektedir. Ornegin, genel anestezi altinda gerceklestirilen bir
ameliyat sirasinda beklenmedik bulgular ya da kanama vb. olaylar nedeniyle cerrah,
hasta ile Onceden kararlastirilmamis islemler yapmak zorunda kaldigi takdirde,

vekaletsiz is gérme s6z konusu olacaktir.

1.2.  Tibbi Malpraktisin Modern Toplumlardaki Yeri ve Etkileri

1960’1lar dncesinde tibbi malpraktis nedeniyle agilan davalar son derece sinirli
sayida olup, bunlarin pratikte ¢ok biiyiik etkileri goriilmemekteydi (Sloan ve ark.,
1991). 60’11 yillarda, 6zellikle Amerika Birlesik Devletleri’nde basta olmak {izere
tibbi malpraktis davalarinda uygulanan esas ve wusule iligkin yasalarin
liberallestirilmesiyle birlikte yeni bir doneme girilmistir (Robinson, 1986). Bunun
sonucu olarak, malpraktis davalar1 sayica artmaya baslamig ve 6denen tazminat
miktarlar1 yiikkselmeye baslamistir. Buna paralel olarak, hekimlerin 6dedigi zorunlu
sorumluluk sigortasi primleri biiyiik artig géstermis ve bazi sigorta sirketlerinin artan
maliyetler karsisinda zorunlu sorumluluk sigortasi pazarindan tamamen ¢ekilmeleri
bircok hekimin de meslegi birakmak zorunda kalmasina neden olmus, kriz

biiyiiyerek Amerika Birlesik Devletleri’nin bir¢ok eyaletinde hekimlerin grev ve



protestolartyla sonuglanmistir. 70’li yillarin sonunda, bazi 6rgiitsel ve yasal reformlar

sayesinde kriz yatistirilmistir.

80’lerin ikinci yarisinda, tip diinyasi hekimlerin zorunlu sigortast primlerinin
1982-1988 arasinda tice katlanmasiyla ve sadece 1987°de ylizde 40 artmasiyla ikinci
bir malpraktis kriziyle kars1 karsiya kalmistir (Dewees ve ark., 1991). Bu krizin en
onemli nedenleri olarak hukuk doktrinindeki degisimler, hekimlerin giderek artan
oranda birbirleri aleyhine taniklik yapmasi, sosyal ve profesyonel ortamlardaki
degisimlerin yani1 sira gelisen teknolojinin getirdigi yeni riskler, yeni tekniklerin
herkesge bilinir hale gelmesi ile toplumun saglik hizmetlerinden yiikselen
beklentileri; dolayisiyla da en ufak sorunda yasanan biiyiik hayal kirikliklar

gosterilmektedir.

2000’lere gelindiginde, artik tibbi malpraktis davalarinin hekimler i¢in giinliik
yasamin dogal bir parcasi haline geldigi goriilmektedir. Ortopedistler arasinda 2007
yilinda yapilmis olan bir ankette, katilanlarin yiizde 70’1 hakkinda tiim meslek
hayatlar1 igerisinde en az bir kez tibbi malpraktis davasi agilmis oldugu belirlenmistir
(Upadhyay ve ark., 2007). Buna paralel olarak, sigorta primlerinde de yiizde 70’¢
varan artiglar gorlilmiis, prim 6demeye iliskin sorunlarin yami sira, bazi sigorta
sirketlerinin bazi hekimleri sigortalama noktasinda 6zel kurallar koymasi, bazi
bolgelerde hi¢ sigorta yapmamasi gibi sorunlar bas gostermistir (U.S. General
Accounting Office / Amerikan Mali isler Biirosu Raporu, 2003) Bu sorunlar igin
avukatlar ve bazi tiiketici Orgiitleri sigorta sirketlerini, hekimler ve onlarin birlikte
calistig1 sigorta sirketleri de hukuk sistemini suc¢lamaktadirlar (Bovbjerg ve ark.,
2005). Ikinci gruba gére kanunlar, gereksiz davalarm acilmasim miimkiin kilan
diizenlemeler icermekte, agilan davalarin ¢ogu ya reddedilmekte, ya da uzlasmayla
sonuclanmaktadir. Dava sayisindaki artis kiiciik olmakla birlikte, giderek daha biiyiik
tazminatlara hiikmedilmektedir. Bu da savunma i¢in gerekli maliyeti
yiikseltmektedir. Artan sayida malpraktis davalar1 ve giderek yiikselen tazminat
miktarlar1 zorunlu saglik sigortasi primlerinin astronomik oranlarda artmasina, bu
durum da verimsiz ve defansif (savunmaci) tip uygulamalarina yol a¢maktadir
(Studdert ve ark., 2005).
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1.3. Tiirkiye’de Tibbi Malpraktis

2005 yilinda yiriirlige giren 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’ndaki yeni
maddeler nedeniyle tipta uygulama hatalari hekimler arasinda giderek artan 6nem
kazanmis ve tartisitimaya baslanmistir (Akbaba, Davutoglu, 2016). Ulkemizde tibbi
uygulama hatalarina iligkin 6zel bir kanun bulunmamakta, hem cezai, hem de hukuki
sorumluluga iliskin uyusmazliklarda 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu, 5237 sayili
Tiirkk Ceza Kanunu, vb. kanunlarmn ilgili hiikiimleri uygulanmaktadir. Tiirkiye’de
malpraktis iddialar1 Adli Tip Kurumu, Yiiksek Saglik Surasi, tiniversiteler, devlet
hastaneleri, Tiirk Tabipler Birligi Onur Kurulu tarafindan ve 6zel bilirkisilik
uygulamalar1 ile degerlendirilmektedir. Degerlendirmelerin  farkli kurum ve
mercilerce yapilmasi nedeniyle tiim vakalari iceren kapsamli bir calisma mevcut

degildir.

1.4. Tibbi Malpraktise Hekimlerin ve Hukukcularin Yaklasim

New York Universitesi’'nden Prof. Dr. Allen Spiegel, Ficarra’nin (Ficarra,
1976) ¢ok yerinde saptamasina soyle atif yapmaktadir: “Hukuk ve tip meslekleri
arasidaki ¢atisma, tibbin prospektif, hukukun ise retrospektif oldugu gergeginden
kaynaklanmaktadwr. Bir doktor herhangi bir hastaya herhangi bir miidahalede
bulundugunda, deney ya da tibbi spekiilasyon yapryor demektir. Buna karsin, hasta
olumsuz bir sonug¢ nedeniyle dava actiginda, mahkeme, tedavi siirecini retrospektif
bir bicimde degerlendirmektedir.” (Spiegel, Kavaler 1997) Bu son derece ¢arpici ve

dogru tespitin analiz edilmesi son derece biiyiik 6nem tagimaktadir.

Tibbi malpraktis olgularinin degerlendirilmesinde ayni masanin farkli
taraflarinda oturacak hukukcularin ve hekimlerin birbirinin dilini, yaklasimini,
caligma bi¢imini ve amacini anlamalar1 ve bu dogrultuda hareket etmeleri biiyiik
onem tasimaktadir. Unutulmamalidir ki, ancak dogru hareket noktalarindan yola
cikildiginda dogru hedeflere en kisa yoldan ve en etkin bi¢imde ulagmak miimkiin

olacaktir.

11



15 Amacg

Bu tez ¢alismasinda farkli hukuk diizenlerine mensup iilkelerdeki hekimin
malpraktisten dogan sorumlulugunun tespitinde kullanilan ydntemler incelenerek
karsilastirilacak, dava yolunun avantajlar1 ve dezavantajlari Anglosakson ve Kita
Avrupast hukuk sistemleri iginde tartisilacak, ayrica dava dis1 yontemler kullanan
Iskandinav iilkeleri ve Yeni Zelanda gibi iilkeler de ayrica incelenerek, bu
yontemlerin de olumlu ve olumsuz taraflar1 ortaya konacaktir. Bunlarin yani sira
idarenin kusursuz sorumlulugu kavrami da bu baglamda incelenecek ve diger

yontemlerle karsilastirilarak SWOT analizi yapilacaktir.

Bu tez ¢alismasinda iki hipotez sinanacaktir:

1. Hekimin malpraktisten dogan sorumlulugunun belirlenmesinde
dava yolu, dava dis1 yontemlerle karsilastirildiginda, taraflar igin pahali, uzun,
yeterince etkin olmayan bir yontemdir.

2. Kusursuz tazmin sistemleri, dava yoluyla karsilastirildiginda, zarar
goren hastalarin zararinin tazmininde zahmetsiz, hizli ve etkin bir yontem

sunmaktadir.

Calismanin sonunda iilkemiz i¢in ideal sistemin nasil olmasi gerektigi

konusunda bir 6neride bulunmaya c¢alisilacaktir.
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2. GEREC VE YONTEM

2.1. Yontem

2.1.1. Caliymanin Niteligi

Bu calismada, Karsilastirmali Hukuk biliminin tekniklerine uygun bigimde
calisilacaktir (Arslanoglu, 2012). Calisma, kuramsal, betimleyici ve niteliksel bir
gozden gecirme calismast olup, hekimin malpraktisten dogan sorumlulugunun

tespitinde kullanilan farkli yontemler karsilastirma yontemi ile irdelenecektir.

2.1.2. Karsilastirma Yontemi

Karsilagtirma yontemi, Durkheim’e gore, toplumbilimsel agiklamalar
bakimindan en uygun yontemdir. Durkheim, karmasik nitelik nitelikteki bir
toplumsal olgunun agiklanabilmesi i¢in tiim toplumsal yapilardaki genel olusumun
izlenmesi gerektigini ortaya koyarken, toplumsal olgularin karsilagtirmasinin farkl
toplumlar ya da farkli zaman dilimleri agisindan yapilmasi gerektigini ileri
sirmustlir. (San, 2014) Bu c¢aligmada, giiniimiizde hekimin malpraktisten
kaynaklanan sorumlulugunun farkli toplumlardaki tespit edilme yoOntemleri
incelenerek, bu yontemler olumlu ve olumsuz yonleri agisindan karsilagtirilacaktir.
Son tahlilde, kullanilan yontemler, kullanildiklar1 {ilkelerin genel kosullar igerisinde
degerlendirilerek, “iilkemiz i¢in hekimin malpraktisten kaynaklanan sorumlulugunun

tespitinde ideale en yakin yontem” hakkinda bir yargiya varmaya ¢aligilacaktir.
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2.1.3. Karsilastirmali Hukukun Temel Ilkeleri

Calismada, farkli hukuk diizenlerine mensup iilkelerdeki hekimin
malpraktisten dogan sorumlulugunun tespitinde kullanilan yontemler incelenirken
karsilastirmali hukukun “islevsel denklik ilkesi” dogrultusunda hareket edilecektir.
Karsilastirmali hukukta, “islevsel denklik ilkesi” arastirmalarin ¢ikis noktasinin
olusturulmasinda ¢ok o©nemli bir dayanaktir (Oguz, 2017). Bu ilke uyarinca,
karsilastirmali hukuk arastirmasinda, hayata iliskin somut bir vakia veya somut bir
hukuki kurum ya da kavram ele alinmakta ve bu vakia veya hukuki probleme islevsel
olarak denk olan vakia ve kurum ya da kavramlar i¢in gesitli hukuk diizenlerinde
nasil bir ¢éziim getirildigi arastirma konusu yapilmaktadir. Bu ilke uygulanirken,
praesumptio similitudinis (pratik ¢6ziimlerin benzerliginin varsayimsal olarak kabul
edilmesi) varsayimindan yola ¢ikilmaktadir (Oguz, 2003). Bu calismada, farkli
hukuk sistemleri igerisinde, hem kullanilan farkli yontemler, hem de ayn1 yontemi
kullanmakta olan hukuk diizenleri arasindaki farkli uygulamalar ele alinarak bunlarm

olumlu ve olumsuz yonleri karsilastirilacaktir.

Karsilagtirmali Hukuk’ta, hukuk diizeni se¢imi yapilirken, hangi konunun
arastirildigr ve bu konuya iliskin olarak belirli iilkelerdeki 6zel diizenlemeler g6z
Oniine almmalidir. Bu tez c¢aligmasi i¢in yapilan Onarastirmalarda, hekimin
malpraktisten dogan sorumlulugunun tespitinde baglica iki yontem kullanildigin
belirledik: Hukuk mahkemelerinde yapilan yargilamalar ve kusur esasina
dayanmayan, sadece nedensellik bagmin varligmin kanitlanmasiyla hastanin
zararinin tazmin edildigi, bu is i¢in 6zel olarak olusturulmus kurullar tarafindan karar
verilen sistemler. Bunun yani sira, bazi iilkelerde “idarenin kusursuz sorumlulugu”

ve “alternatif ¢6ziim yollar1” gibi yontemlerin kullanilmakta oldugunu goérdiik.

Biitiin bunlarin 1s181inda, kendi iclerindeki farkliliklar g6z oOniine alinarak
Anglosakson ve Kita Avrupasi hukuk sistemleri igerisinde hukuk mahkemelerinde
yapilan yargilamalarda temel alinan sorumluluk, kusur vb. kavramlarin
incelenmesine ve karsilastirilmasina, bunlar igerisinde dava yolunun avantajlart ve
dezavantajlarinin tartisilmasina karar verilmistir. Dava dist yontemler kullanan
Iskandinav iilkeleri, Yeni Zelanda vb. gibi iilkelerin de ayrica incelenmesine karar

verilmistir. Her ne kadar bu iilkelerde hekimin malpraktisten dogan sorumlulugunun
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tespitinde dava dis1 bir yontem olan “kusursuz tazmin sistemi” kullanilsa da, iilkeler
arasinda bu kurullarin olusturulmasi, tazminat ddemesi yapan sigorta sistemlerinin
calismasi ve kurul karari sonrasinda dava hakkinin bulunup bulunmamasi gibi
farkliliklar bulunmaktadir. Kusursuz tazmin sistemlerinin de olumlu ve olumsuz

taraflari ortaya konmasina ve karsilastirilmasina karar verilmistir.

Karsilastirmali hukuk, cesitli hukuk diizenleri arasindaki farkliliklar1 ve
benzerlikleri arastirmayr amaglamaktadir. Bunun yani sira, hukuk politikasina yol
gostermesi de islevi de bulunmaktadir. Bu bilim dali, hukukun hangi noktada
degistirilmesi gerektigi, bir hukuk boslugunun nasil doldurulmasi gerektigi ya da
uluslararas1t bir kural olusturulmasi gibi durumlarda devreye girmektedir. Bu
baglamda, farkli hukuk diizenlerinde, hekimin malpraktisten dogan sorumlulugunu
tespit eden yontemler incelenecek, karsilastirilacak ve g¢alismanin sonunda iilkemiz
icin ideal sistemin nasil olmasi gerektigi konusunda bir yargiya varmaya

calisilacaktir.

2.1.4. SWOT Analizi

Karsilastirmali hukuk, hukuki diizenlemeler arasindaki farkliliklarin ve
benzerliklerin saptanmasi i¢in, bir sorunun, karsilastirmali metod kullanilarak, gesitli
hukuk diizenlerindeki goriiniimiiniin karsilastirilmast seklinde tanimlanmaktadir
(Oguz, 2017). Geleneksel olarak, bu karsilastirma, belirli 6zelliklerin, olumlu ve
olumsuz yonlerin karsilastirilmasi, en sonunda da elestirel bir yargiya varilmasiyla

gerceklesmektedir.

SWOT (Strengths and Weaknesses, Opportunities and Threats / Giiglii Zayif
Yonler, Firsatlar ve Tehditler) analizi, belli bir orgiit, kurum ya da kurulusun
cevresindeki ya da i¢indeki gelismeleri takip etmek, yorumlamak icin yapilan ve
belirli faktorlerin sistematik bir bigimde degerlendirilmesinden ibaret olan bir
karsilastirma yontemidir (Songur ve ark. 2013). Gii¢lii yonler (S) ve zayif yonler (W)
tizerinde bir miktar kontrol saglanabilecek i¢ faktdrleri olustururken, tanim geregi,

firsatlar (O) ve tehditler (T) esasen iizerinde tam bir kontrol saglanamayan olmadigi
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dis faktorler olarak diisiiniiliir. Bu yontemle, kurumun mevcut durumunun analizi
yapilarak hangi stratejilerin uygulanacag: belirlenir. SWOT analizinde, incelenen
kurumun o6zellikleri gliclii yonler (strengths), zayif yonler (weaknesses), firsatlar
(opportunities) ve tehditler (threats) seklinde siniflandirilir. Giiglii yonler, kurumun
iyl ¢aligmasini saglayan ozellikler, zayif yonler, kurumun performansini olumsuz
etkileyen oOzellikler, firsatlar kurumun yarar saglayacagi hususlar, tehditler ise

kurumun kontrolii disindaki giiglerden olusur (Baraz, 2012).

SWOT analizi, denetim i¢in en yaygin bi¢imde kullanilan araglardan biridir.
Kaynaklar1 denetleyerek, mevcut strateji ve yeteneklerin faaliyet gosterilen ortamin
gereklerine gore uyarlamasini saglar. SWOT analizi, stratejik planlama siirecinin
onciisiidiir. Ideal olarak, SWOT analizi, kapsamli bir literatiir incelemesi ve ayrintil1
bir veri analizi gerektirmektedir. Analiz sonuglari, en sonunda tanimda ifade edilmis
olan dort kategoriye ayrilir: giiclii yonler, zayif yonler, firsatlar ve tehditler. “Glig
alan1 analizi” ile gii¢lii, zayif yonler, firsatlar ve tehditleri yonlendiren giicleri
belirlenerek SWOT analizi tamamlanmir. Incelenen kurumun isleyisinde eksikliklerin
nerede oldugunu belirlemek i¢in “bosluk analizi” yapilabilir. Bu analizler sonucunda,
degisim, yenilik¢ilik ve bilginin uygulamaya aktarilmasini engelleyen faktorler daha
iyl anlasilabilir, sonuglar iyilestirilebilir ve kaynaklarin daha verimli dagilimi
saglanabilir (Harrison, 2010). SWOT analizinin baglica avantajlar1 arasinda yapisal
ve keskin bir format sunmasi, ¢cok biiyiik miktarda veriyi ¢ok kisa 6zetleme olanagi
sunmasi, esnek olmasi, temel yetenekler ve ayirt edici unsurlarin ortaya ¢ikarilmasi

ve bir¢ok farkli alanda uygulanabilmesi sayilabilir (Comertpay, 2006).

“SWOT analizi” terimi karsilastirmali hukukta kullamlmamakla birlikte,
islevsel denklik ilkesi uyarinca aragtirma sonuglarin degerlendirilmesi noktasinda
amaglanan, varilan sonuglarin analiz edilmesi, farkli hukuk sistemlerindeki
diizenlemelerin zayif ve giiclii yonlerini belirterek, en uygun ¢oziimiin sunulmasidir.
Bu nedenle, calismamizda sonuglarin SWOT analizi ile degerlendirilmesinin,
calismanin bilimsel kalitesini zedelemeyecegi gibi, yapilacak karsilagtirmaya objektif
bir degerlendirme Olgiiti koyma noktasinda katki saglayacagi diisliniilmiistiir.

Arastirma konusu “farkli hukuk diizenlerine mensup ilkelerdeki hekimin
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malpraktisten dogan sorumlulugunun tespitinde kullanilan yontemlerin incelenmesi”
oldugundan, s6z konusu yontemlerin SWOT analizi kullanilarak karsilastirilmasi
sonucu bu yontemlerin giiglii ve zayif yonleri, sagladiklar1 firsatlar ve neden

olduklar1 olumsuz durumlar objektif dlgiitlere dayanilarak tartisilmistir.

Farkli hukuk diizenlerine mensup iilkelerdeki hekimin malpraktisten dogan
sorumlulugunun tespitinde kullanilan yontemler arasinda sigorta sirketlerini ve bazi
kamu kurumlarim ilgilendiren detaylar bulunmasi nedeniyle, SWOT analizinin,
calismanin sonuglarinin pratige yonelik degerlendirilmesi asamasinda, bu sirket ve
kurumlarin ~ sonuglar1  giinlik  yasama  uyarlamalarmin  kolaylastiracag:

ongoriilmektedir.

2.2. Karsilastirmah Hukukta Kullamilan Kaynaklar

Bir Karsilastirilmali Hukuk ¢alismasinda, yabanci hukuktaki her tiirlii
kaynak, hukuk kaynagi olarak dikkate alinmalidir. Bu baglamda kanunlar, 6rf-adet
kurallar, ictihatlar, 6greti, sdzlesme tipleri, genel islem sartlari, ticari teamiiller ve
aliskanliklar da arastirilmalidir (Oguz, 2003). Bu nedenle, bu tez ¢alismasinin
materyalini, calismaya dahil edilen iilkelerin her tiirlii yazili ve yazili olmayan hukuk
kaynagmin yani sira, konuya iliskin olarak cesitli devletlerin ilgili kurum ve
kuruluslart tarafindan hazirlanmis bilgilendirme materyalleri ve Diinya Saglik
Orgiitii, Diinya Bankas1 vb. uluslararas1 kurum ve kuruluslar tarafindan hazirlanmas

dokiimanlar olusturmaktadir.
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3. BULGULAR

3.1. Tibbi Malpraktisten Dogan Sorumlulugun Tespitini Yargi Organlarina
Birakan Sistemler

3.1.1. Kita Avrupasi

3.1.1.1. Turkiye

Ulkemizde, malpraktis iddialarina iliskin davalar genel mahkemelerde
goriilmektedir. Hukuki sorumluluga iliskin davalar hukuk mahkemelerinde, cezai
sorumluluga iliskin davalar ceza mahkemelerinde, kamu hastanelerinin
sorumluluguna iligkin davalar idare mahkemelerinde, 0zel hastanelerin
sorumluluguna iligkin davalar ise tiiketici mahkemelerinde genel kanunlar
cergevesinde goriilmektedir. Saglik hukukuna iligskin 6zel bir yasal diizenleme ya da
saglik hukuku alaninda ihtisaslasmis mahkemeler bulunmamaktadir. Mahkemeler,
bilirkisi, Adli Tip Kurumu ve Yiiksek Saglik Surasi’nin verdigi raporlar 1s1ginda

karar vermektedir.

Ulkemizde, genel olarak mahkemelerde goriilmekte olan davalar yillarca
siirmektedir. Ozellikle malpraktis davalar1 gibi bilirkisi incelemesi gerektiren davalar
8-10 yili bulan siirelerde sonuglandirilabilmektedir. Davalarin bu kadar uzun
siirmesi, iilkemizin Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nde de adil yargilanma
hakkinin ihlal edildigi gerekcesi ile pek c¢ok kez mahkim edilmesine neden
olmustur. Yargilama stirelerinin ¢ok uzun olmasi, hakim ve savcilarin sayilarinin
yetersiz, ig yiiklerinin fazla olmasi, yargilama faaliyetleri igerisindeki hantal ve

karmagik stirecler, Adli Tip Kurumu gibi kurumlarin agir isleyisi, uzlasgtirmacilik ve

' SEKERCI / TURKIYE DAVASI, Bagvuru No. 9961/08, Karar Tarihi: 01.07 2014
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arabuluculuk faaliyetlerinin giiniimiize kadar yeterince gelistirilmemis olmasi gibi

faktorlerle agiklanabilir.

Malpraktis iddialarina 1iliskin davalari konu eden farkli caligmalar
incelendiginde, Yiiksek Saglik Surasi’na 1993-1998 arasinda malpraktis iddiasi ile
997 vaka bildirildigi, bu vakalarin yiizde 47,7’sinde hekimlerin kusurlu olduguna
karar verildigi goriilmektedir (Glindogmus ve ark, 2005). En sik goriilen malpraktis
nedenleri ihmal, hatali tedavi ve tanida yetersizliktir. Bir bagka calismada, 1995-2000
yillar1 arasinda mahkemelerden Yiiksek Saglik Surasi’na intikal eden 366 malpraktis
dosyasindan 93’1 genel cerrahi vakalarini igerdigi, genel cerrahi dosyalari igerisinde
6liimle sonuclanan vakalarin yiizde 79,6’sinda malpraktis tespit edilmistir (Tiimer ve
ark, 2006). Adalet Bakanlig1 Adli Tip Kurumu Genel Kurulu’na 2000 ile 2011 yillari
arasinda tibbi malpraktis iddias1 ile gelen 330 vakanin incelendigi ¢calismada ise, 330
olgunun yiizde 33,3’linde “tibbi uygulama hatas1” oldugu tespit edilmistir (Yazic1 ve
ark, 2015). 2000-2004 yillar1 arasindaki Yiiksek Saglik Surasi kararlarindan, acil
tedavi hizmetlerini kapsayan 112 olgunun retrospektif olarak incelendigi ¢alismada,
57 vakada (yiizde 50,9) kusur olmadigna, 55 (yiizde 49,1) olguda ise, tibbi
uygulama hatast olduguna karar verilmistir (Tirkan ve ark, 2004). Adli Tip
Kurumu’na 1991-2000 yillar1 arasinda bagvuran malpraktis ile ilgili toplam 696,
2001-2005 yillar1 arasinda 525 dosya var iken; 2005 yili sonrasinda bu say1 biiyiik
artis gdstermistir. Adli Tip Kurumu 1. Adli ihtisas Kurulu’nda, éliimle sonuclanmis
dosyalarda, 2013’de 1060, 2014’de 1320, 2015’de 1148 dosyada malpraktis tespit
edilmistir. Bu kararlarda malpraktis bulundugu kabul edilen olgu sayis1 alanlara gore

yiizde 7-30 arasinda degismektedir (Kog, 2016).

Biitiin bu malpraktis olgularinda verilen cezalar ve 6denen tazminatlarin toplu

halde incelendigi bir ¢alisma bulunmamaktadir.
Ulkemizde, hekimin malpraktisten dogan sorumlulugunun

degerlendirilmesinde, dnceki boliimlerde deginildigi lizere somut olayin 6zelliklerine

gore vekalet ya da eser sozlesmesinden, haksiz fiilden, vekaletsiz isgdérmeden
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kaynaklanan kusur sorumlulugu veya idarenin kusursuz sorumlulugu esaslarina gore

degerlendirme yapilmaktadir.

3.1.1.2. Fransiz Hukuku

Latin hukuk ¢evresinin ana hukuk diizenini Fransiz hukuku olusturmaktadir.
Fransa’da halen yiiriirliikte olan Code Civil, Fransiz devriminin ruhuyla dogmus ve
1804 yilinda kabul edilmistir. Yazili hukuk kurallari, 6rf ve adetler ve igtihatlar
hukukun kaynaklarini olusturmaktadir. Mahkemeler teskilati ise hukuk ve ceza

mahkemeleri ile idare mahkemelerinden olusmaktadir (G’sell-Macrez, 2011).

Fransiz haksiz fiiller hukuku, haklari baglangi¢ noktasi olarak almaz; ancak
Temyiz Mahkemesi’nin, Medeni Kanun’daki bazi sorumluluk hiikiimlerini
yorumlarken, haklardan yola ¢iktig1 sdylenebilir. Bazilart son derece genel bir icerik
tasimakta olan kusursuz sorumluluk hiikiimleri, emniyet ve giivenligin saglanmasina
iliskin haklar1 hilkme baglarken, vatandaslarin kamu kurumlarinin 6niinde esit

muamele gérme hakkini garanti altina almaktadir (Van Dam, 2007).

Fransiz malpraktis hukuku, kamu sektorii, 6zellikle devlet hastaneleri ve kar
amaci gitmeyen kuruluslar veya kar amaci giitmeyen kuruluslar olabilecek 6zel
uygulayicilar veya kurumlar arasinda boliinme ile karakterize edilen bir Fransiz
saglik sistemi baglaminda anlagilmalidir. Maash saglik c¢alisanlariin yiizde 86's1
kamu sektoriinde ¢alismaktadir ve mevcut yataklarin yiizde 65'1 kamu hastanelerinde
bulunmaktadir. Hekimlerin yalnizca ylizde 46,5'1 bagimsiz olarak ¢alismakta iken,
yiizde 41,7'si kamu ya da 6zel hastaneler tarafindan istihdam edilmekte ve yiizde
11,81 hem o6zel muayenehanelerde hem de hastanede c¢alismaktadirlar (Fransiz

Tabipler Birligi, 2010).

Bu baglamda, 4 Mart 2002 tarihli ve 2002-303 sayili Hasta Haklar
Kanunu’nda, ilgili aktorlerin kim olduguna (6zel ya da kamu kurulusu)
bakilmaksizin, tibbi hak ihlalleri ile ilgili kurallar ile hak ve sorumluluklar

tanimlanmustir (G’sell-Macrez, 2011). Bu yasa, hasta haklarini tanimlamakta ve
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saglik profesyonelleri ve saglik kurumlarinin sorumlulugu ile ilgili genel ilkeleri
ortaya koymaktadir. Tibbi malpraktis kurallarinin genel anlamda belirlenmesine
karsin, uyusmazliklarin 6zel kuruluglar ya da kamu kurumlarinda ya da 6zel bir
muayenehanede meydana gelip gelmedigine bagl olarak, malpraktis davalari idari ya
da sivil mahkemeler oniine gelebilmektedir. Ayrica, ortada ceza hukuku agisindan bir
su¢ varsa, herhangi bir saglik c¢alisanina karst ceza mahkemelerinde dava
acilabilmektedir. Bunun yani sira, hekimler, etik kurallarin ihlali durumunda disiplin

kurullarinca da (Code de deontologie medicale) degerlendirilebilirler.

Hasta Haklar1 Kanunu, sadece hastalar ve saglik profesyonelleri arasindaki
uyusmazliklarin ¢oziimiinii diizenlemekle kalmayip ayni zamanda herhangi bir
ithmale atfedilemeyecek yaralanmalarim tazminini de hiilkme baglamaktadir.
Koruyucu tip, teshis veya tedavi faaliyetleri sonucu bir zarar dogdugu takdirde,
hasta, oOncelikle “Ulusal Tibbi Kazalar Tazminat Fonu’na” (Office National
d'Indemnisation des Accidents Medicaux [ONIAM]) bagvurabilir. Ayrica, ONIAM,
sorumluluk kurallar1 gegerli olsa dahi saglik calisan1 veya sigortacisi tarafindan
tazmin edilemeyen magdurlari tazmin etmekle sorumludur. Bu gibi durumlarda
zararin fondan tazmin edilmesinin “ulusal dayanisma” ilkesine dayandigi kabul
edilmektedir. Bu ilke, tim toplumun bu tiir risklerin maliyetine destek vermesi

gerektigi fikrini yansitmaktadir (Helleringer, 2011).

Hasta Haklar1 Kanunu'ndan 6nce, 6zel sektdrdeki tibbi malpraktis davalari,
bir s6zlesme hukuku meselesi olarak goriilmekteydi. Hasta Haklar1 Kanunu ile tibbi
malpraktis iddias1 ile yapilan yargilamalarda ne s6zlesme hukuku esaslarina, ne de
haksiz fiil hiikiimlerine dayanilmamakta, tibbi sorumlulugun yasal temeli tamamen
degismektedir. Yalnizca, hekimin aydinlatma yiikiimliligini ihlali durumunda,
Fransiz Medeni Kanunu’nun 1382. Maddesi uygulanarak, bu durumda hekimin

sorumlulugu haksiz fiile dayandirilmaktadir (Helleringer, 2011).

Hekimin sorumlulugunun dogmasi i¢in geleneksel olarak ii¢c temel gereklilik

bulunmaktadir. Ilk gereklilik ihmal veya kusurun bulunmasidir. Ikinci gereklilik,
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magdurda bir zarar meydana gelmis olmasidir. Ugiincii gereklilik ise, hekimin ihmali

ve magdurun zarari arasindaki nedensellik bagidir (Helleringer, 2011).

Bir kamu hastanesinin hastasinin ugradigr zarar i¢in, hekimin kisisel
sorumluluguna gidilmemektedir. Bu durum, kisisel bir kusurun bulunmadigi
hallerde, idarenin hizmet kusuru sayilarak, zarar idare tarafindan tazmin edilir.
Fransiz idare hukuku, kamu hizmeti kusuru (faute de service) ile failin kisisel kusuru
arasinda bir ayrim yaparak ikinci durumu gorevi kotiiye kullanma olarak
nitelendirmektedir. Buna Ornek olarak, bir doktorun bir hastayr tedavi etmeyi
reddetmesi ya da hekimin gelmesi gerektigi halde hastaneye gelmemesi gibi
durumlar gosterilebilir. Bu gibi durumlar haricinde, yapilan tibbi miidahale nedeniyle
zarar gordiiglinii iddia eden hasta idareye basvurarak zararinin tazmin edilmesini
talep edebilmektedir. Gilinlimiizde, Ozellikle doktorun saglik iriinleri sagladig:
durumlarda ve hastane kaynakli enfeksiyonlarda idarenin kusursuz sorumlulugu
kabul edilmektedir (G’sell-Macrez, 2011). Bu konu, ilgili baslik altinda ayrica

incelenecektir.

Hasta Haklar1 Kanunu, basit ve hizli tazminatin saglanmasi i¢in magdurlarin
yararina yeni bir prosediir saglamistir. Bugiin, magdurlarin iki secenegi vardir: (1)
Iddialar1 ile bir arabuluculuk komisyonuna basvurabilmekte veya (2) saglik

calisanina kars1 dava agabilmektedirler (Helleringer, 2011).

Hasta Haklar1 Kanunu ve 30 Aralik 2002 tarihli Tibbi Uygulama Hatalarina
Iliskin Kanun, her bolgede bulunan bdlgesel uzlasma ve tazminat komisyonlarina
iliskin diizenlemeler igermektedir: (“Commission Regionale de Conciliation et
d'Indemnisation des accidents medicaux, affections iatrognes et infections
nosocomiales” [CRCI]) ("Tibbi Kazalar, Inflamatuar Durumlar ve Hastane
Enfeksiyonlar1 i¢in Bolgesel Uzlasma ve Tazminat Komisyonu). Bu yeni orgiit,
anlagmazliklarin dostane yollarla ¢6ziilmesi ve magdurlarin hizli tazminat almalarina
yardimei1 olmak i¢in yeni yollar saglamay1 amaglamaktadir. CRCI'ler 3 Mayis 2002
sayili kararla olusturulmus olup mahkemelere bir alternatif teskil etmektedir.

CRCI'lar bir yargic tarafindan yonetilmekte ve yirmi kisiden olusmakta olup,
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hastalar1, saglik profesyonellerini, hastane uygulayicilarini, saglik kurumlarini ve
tesislerini, ONIAM" ve sigortacilar1 temsil eden alt1 ana kategoriye ayrilmaktadir.
CRCTI’larin misyonu iki yonliidiir. Birincisi, tibbi bir tedavi ile baglantili olarak
ortaya ¢ikan anlagmazliklarin ¢6ziimiinde arabuluculuk yoluyla ilerlemektir.
CRClI'lerin ikinci islevi, ciddi yaralanmalardan muzdarip tibbi malpraktis

magdurlarinin tazminata kavusmalarinin kolaylastirilmasidir (G’sell-Macrez, 2011).

CRCI, arabulucu sifatiyla, magdur ve hekim veya sorumlu saglik calisaninin
sigortacis1 arasinda bir uzlasmaya varmayr hedeflemektedir. Hasta ya da hasta
yakini, tibbi bakim hakkinda sikayeti varsa ya da saglik meslek mensubu veya saglik
kurumu ile bir uyusmazlik s6z konusuysa once CRCl'ye bagvurarak uzlagma
talebinde bulunabilir. Bagvurunun kabul edilebilir olmasi i¢in, uyusmazhigin 5 Eyliil
2001 tarihinde veya sonrasinda meydana gelen tibbi bir olaydan kaynaklanmis
olmasi gerekmektedir. Davaci ve saglik galigsani, sikdyet¢inin istegine bagli olarak,
komisyon tarafindan bir biitiin olarak veya komisyonun tek bir iiyesi tarafindan veya
bagimsiz bir arabulucu tarafindan dinlenir. Arabuluculuk goériismelerinin sonucu
davaci ve ilgili saglik uzmani tarafindan imzalanmis bir belgede belirtilir (G’sell-

Macrez, 2011).

CRClTI'lerin ayrica bazi ciddi yaralanma ve sakatlik vakalarinda arabuluculuk
gorevi de bulunmaktadir. Bu prosediire kabul edilmek i¢in, bagvuru konusu olay 5
Aralik 2001'den sonra meydana gelen kazalarla ilgili olmali ve ciddi bir yaralanma
s06z konusu olmalidir. Boyle bir durumda, magdur, davayi, gerekirse uzman goriisii
almak tizere yetkili Bolgesel CRCI Komisyonu’na gotiirebilir. Komisyon bagvuruyu

alt1 ay i¢inde cevaplamak zorundadir (G’sell-Macrez, 2011).

Bu asamada iki ¢oziim miimkiindiir. Birincisi, komisyon, ya zararin tibbi
bakimdan kaynaklanmadig1 ya da ihmalin bulunmadig1 ve zararin hastanin baslangig¢
durumuna gére anormal bir sonu¢ olmadig icin basvuruyu reddedebilir. Ikincisi,
komisyon hastanin zararmin tazmin edilebilecegine karar verebilir. Bildirim,
tazminatin odenmesinden sorumlu olan kurumlara iletilir. Odenecek tazminat,

tazminat yikiimliligii kurallarina dayandirilabilirse tazminat saglik c¢alisaninin
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sigortasi tarafindan 6denirken, herhangibir sorumlulugun tespit edilemedigi, ancak
bir zararin bulundugu durumlarda da kamu yarari ve “ulusal dayanisma” ilkesi

uyarinca ONIAM tarafindan tazminat 6demesi yapilir (G’sell-Macrez, 2011).

Ik durumda, sorumlu saglik calisaninin sigortacisi, dort ay icinde magdurun
zararinl tam olarak karsilayan bir tazminat teklifi yapmalidir. Magdur teklifi kabul
ederse, bir uzlagma yapilir ve 6deme bir ay i¢inde gerceklestirilir. Yapilan anlagsma,
Medeni Kanun'un 1144. maddesi kapsaminda bir "islem" niteligindedir. Bunun
anlami sudur: Magdurun saglik durumunun uzlagma sonrasi kotiiye gittigi durumlar
hari¢ olmak {izere, magdurun her tiirlii dava agma hakki ortadan kalkar (Helleringer,
2011).

Sigortacinin teklifinin reddedilmesi halinde veya dort aylik siirenin asilmast
durumunda, magdur ONIAM'a basvurabilir, bu durumda ONIAM sigortaci sifatiyla
hareket ederek ayni kosullar altinda yeni bir teklif yapar. Boyle bir durumda,
ONIAM, sorumlu kisi veya kuruma riicu hakkina sahiptir (Helleringer, 2011).

Bunun yani sira sigortact da CRCI'nin kararina mahkemeye bagvurarak itiraz
edebilir. Bugiin itibariyle, taleplerin yaklagik yiizde 6041, CRCI incelemeleri
sonucunda ¢oziimlenmektedir (G’sell-Macrez, 2011). Ancak, yeni sistem,
mahkemelerde yargilamanin azalmasina neden olmamistir. Bu durum, CRClI'larin

kararlarina ¢ok yiiksek oranda itiraz edilmesinden kaynaklanmaktadir.

Magdurlar, Bolgesel Komisyonlarin himayesinde bir arabuluculuk
prosediiriine girmek zorunda degildir. Ayn1 zamanda dogrudan sigorta sirketine dava
da agabilirler. Ayrica, CRCI'nin kararindan memnun olmadiklarinda veya sorumlu
saglik meslek mensubunun veya kurumunun sigortacisi tarafindan teklif edilen
tazminat teklifinden memnun olmadiklar1 takdirde de mahkemeye gidebilirler.
Bunun yanmi sira, Mahkeme ve Komisyona bilgi verilmesi kosuluyla, mahkemede
dava agmis olan bir magdur, daha sonra ilgili Bolge Komisyonu’na da basvuruda
bulunabilir. Kusura dayali tibbi sorumluluk s6z konusu oldugunda, mahkeme

kararlarinin yiizde 66’1 tazminat 6denmesi yoniinde iken, CRCI'lerce degerlendirilen
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vakalarda bu oran yiizde 33’tiir (G’sell-Macrez, 2011). Bu husus, magdurlarin
yalnizca saglik ¢alisaninin ihmalinin bariz oldugu durumlarda mahkemeye gitmesi

ile aciklanmaktadir.

Hastalar disinda, Sosyal Giivenlik Kurumlar1 da ayrica magdura 6dedikleri
tazminat nedeniyle saglik meslegi mensuplarin1 dava etme hakkina sahiptirler. Saglik
calisaninin hukuki sorumluluguna iligkin zamanagimi siiresi dnce 2002 yilinda on
yila indirilmis, daha sonra yeni bir diizenleme ile bes yila indirilmistir. Ancak kisisel
yaralanmalarla ilgili iddialar i¢in zamanasimi siiresi hala on yildir. Bununla birlikte,
zamanagimi siiresi "konsolidasyon" aninda, yani kurbanin iyilesmesinden veya
ugradigr zararin kalici ve sabit hale geldigi andan itibaren baglamaktadir. Bu anin
tespit edilmesi zor oldugundan, zamanagimi siiresini kisaltan diizenlemenin pratikta

onemli bir etkisi goriilmemektedir (G’sell-Macrez, 2011).

Her ne kadar Hasta Haklar1 Kanunu, malpraktise iliskin hukuki diizenlemeleri
somut bir perspektiften birlestirse de, yargi yetkisi ikilemi devam etmektedir. Bu,
davalarin hukuk mahkemeleri veya idari mahkemelerinde goriilmesi anlamina
gelmektedir. Hukuk mahkemeleri ve idare mahkemelerinin benzer olaylarda
birbirinden ¢ok farkli kararlar vermesinden yakinilmaktadir. Fransiz yargi sisteminde
idare mahkemelerinde uygulanmakta olan kusursuz sorumluluk ilkesi, ilgili béliimde

ele alinacaktir.

2005 yilinda, 13 Agustos 2004 tarihli ve 2004-810 sayili kanun ile ONIAM'a
bagl olarak kurulan “Observatoire des risques medicaux” (Tibbi Riskleri izleme
Kurumu), saglik maliyetlerini daha iyi anlamak i¢in tibbi mapraktis vakalari ile ilgili
verileri toplamaya ve analiz etmeye baslamistir. Bu analizlerin sonucunda, genel
olarak, 19901 yillarin bagindan beri malpraktis iddialarinin sayica 6nemli Olciide
arttigt ve 2002'deki reforma ve ulusal dayanigmaya dayali yeni tazminat planinin
olusturulmasina ragmen, bu egilimin tersine c¢evrilmedigi vurgulanmaktadir. 2008
itibariyle, 6zel muayenehanede hizmet veren hekimlerin ylizde 2,5 unun, cerrahlarin
ise ylizde 44'liniin dava edildigi tespit edilmistir. A¢ilan davalarin davalarin yiizde

67'sinde saglik calisaninin tazminat sorumlulugu bulunduguna hiikmedilmistir.
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Ayrica hiikmedilen tazminat miktarlart da artmistir: 2002 yilinda bir malpraktis
davasinin ortalama maliyeti 120.000 avro iken, 2007'de bu rakam 256.000 avro

olmustur. (Courgeon Ve ark., 2009).

3.1.1.3. Alman Hukuku

Avrupa'da 1989'da Berlin duvarinin yikilmasi ile Avrupa Birligi’ne uzanan
stire¢ baslamistir. 1991°de imzalanan Maastricht Antlasmasi ile Avrupa devletlerinin
bir birlik olusturarak, iilkeler arasinda yasamin her alaninda uyum saglanmasi
hedeflenmistir. Avrupa sistemlerinin aradan gecen zaman igerisinde birbirine
gercekten yaklasip yaklagsmadigr toplumbilimciler tarafindan sorgulanmakta olan bir
konudur. Ozellikle de sistemlerin birbirine benzer hale getirilmesinin arzu edilip
edilmedigi hususu, yanitlanmasi gereken hukuki ve politik bir sorundur (Van Dam,

2007).

Avrupa tlkeleri, halen, yiirtirliikkte olan birbirinden ¢ok farkli hukuk sistemleri
ile dikkati ¢ekmektedirler. Fransa ve Almanya'da, 18. ve 19. yiizyildaki devrimler
vatandaslik haklarinin 6nilinii agmis, vatandaslik haklar1 biiyiik 6nem kazanmistir
(Van Dam, 2007). Alman haksiz fiiller hukukunda, vatandasin medeni hukuk haklari,
ozellikle de yasam hakki, fiziksel biitlinlik, saglik, kisisel ozgiirlik ve miilkiyet
haklar1 listelenmektedir. Mahkemeler i¢in bu haklar, tazminat talebinde bulunmaya
karar vermenin baslangi¢ noktasidir. Daha dogrusu, bunlar davacinin, davasinda en
onemli dayanak noktalarin1 olusturmaktadir. Bu baslangic noktasi, Alman
hukukunun magdurlara koruma saglama konusundaki igtihadini gii¢lii bir sekilde
etkilemistir: Bir mahkeme, magdurun haklarmnin ihlal edilmesi durumunda bir iddiay1
kolay kolay reddetmeyecektir. Fransiz ve Alman hukuklarinin her ikisi de kisinin
yasamini ve iyiligini koruyan haklar1 vurgularken, Ingiliz yasalar1 hareket
Ozgiirliigiinii koruyarak farkli bir baslangi¢c noktasindan hareket etmektedir. Nitekim
Anglosakson hukukunda, hareket Ozgirliigiiniin  korunmasi, sorumlulugun

belirlenmesinde 6nemli bir husustur. Vatandaslik haklarinin rolii ile ilgili bu farkl
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baslangi¢ noktalarinin, pratikte, mahkeme Oniine gelen davalar agisindan farkli

sonuglar dogurmasi kaginilmaz olmaktadir (Van Dam, 2007).

Alman saglik sistemi tiim niifus i¢in erisim ve kapsama alani1 saglamaktadir.
Niifusun yaklasik ylizde 901 yasal saglik sigortasit kapsamindadir. Sistem, birbiriyle
rekabet eden 200'den fazla sigorta sirketinden olusan merkezi olmayan ve
cesitlendirilmis bir yapiya sahiptir. Bu sigortacilar kamu hukuku statiistine sahip olan
sirketlerdir ve federal bir kurumun goézetimindedirler. Niifusun yiiksek gelirlilerden
olusan yiizde 10'una yakin bir kismi, 0Ozel olarak sigortalanma segenegini

kullanmaktadir (Palmer, 2009).

Saglik hizmeti saglayicilar agisindan, ¢ok ¢esitlilik ve ademi merkeziyetgilik
s0z konusudur. Saglik hizmetleri hastaneler ve 6zel muayenehaneler tarafindan
saglanmaktadir. Hastaneler, hem 6zel hem de kamuya ait cesitli kuruluglara ait
olabilmektedir. Hem 0&zel hekimler hem de hastaneler, yasal saglik sigortasi
programlar1 kapsaminda saglik hizmeti sunabilmek gelmek igin anlagmalar yapmakta
olup, bu anlagmalar, saglik hizmeti saglayicilarinin dernekleri ve saglik

sigortacilarinin dernekleri arasinda miizakere edilmektedir (Kesgin, 2018).

Almanya’da, malpraktis iddialarnn ¢ogunlukla, saglik kuruluslarinin
arabuluculuk hizmetleri ile ya da sosyal saglik sigortacilar1 uzman goriisii sunduktan
sonra, sorumluluk sigortacilari ile ¢oziilmektedir. Tiim malpraktis vakalarinin sadece
yiizde 8' dava konusu edilmektedir. Alman hukuku kapsaminda tibbi uygulama
hatast sorumlulugunun, mahkemelerde dava yoluyla belirlendigi durumlarda
hiikkmedilen tazminat miktarlar1 da  Amerika Birlesik  Devletleri ile
karsilagtirildiginda, son yillarda goriilen artisa ragmen, oldukga diistiktir. 82,5
milyonluk bir niifusa sahip Almanya'da, bir yilda agilan malpraktis dava sayisi
yaklasik 40.000 civarindadir (Palmer, 2009).

Almanya'da kisisel yaralanmalardan kaynaklanan zararlarin ¢ogu sosyal
giivenlik sistemi tarafindan karsilanmaktadir. Tedavi ve bakim masraflar1 saglik

sigortasi tarafindan, engellilik emekli maaslart ise emeklilik sigortasi tarafindan
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saglanmaktadir. Bununla birlikte, bu sigortacilar, masraflari yasal siibvansiyon

yoluyla geri alabilmektedirler (Kesgin, 2018).

Alman hukuk sisteminde hiikmedilen manevi tazminat miktarlart hukuk
sisteminin baz1 Ozelliklerinden dolay1 genel olarak diisiiktiir: hukuk davalarinda
juriler bulunmamaktadir ve mahkemenin hitkmettiginden daha yiiksek bir tazminat
talep eden bir davaci, dava masrafinin bir kismina katlanmak zorundadir. Dahasi,
manevi tazminatin belirlenmesinde, hakimlere, ¢esitli yaralanma tipleri i¢in tazminat
oranlarint belirleyen standartlastirilmis tablolar rehberlik etmektedir. Tiim bunlara
karsin, Almanya’da da manevi tazminat miktarlar1 yavas yavas artmaktadir. Son
zamanlarda 500.000 avroya varan taminatlara hiikmedilmis olup, bunlar dogum
sirasindaki tibbi miidahaleden kaynaklanan agir fiziksel ve zihinsel engeller igin
verilmistir. G6z ya da uzuv kaybi gibi daha kii¢iik yaralanmalar i¢in, tazminatlar son
yirmi yilda 40.000 avronun altinda kalmistir (Palmer, 2009).

Alman malpraktis hukuku, Medeni Kanun ile sozlesmelerden dogan
yiikiimliiliiklere iliskin hiikiimlere dayanmaktadir, ancak tibbi tedavi baglaminda
ortaya cikabilecek cesitli sorumluluk nedenleri ictihat hukuku ile gelistirilmistir.
Sorumlulugun en yaygin nedenleri kusurlu tedavi, yanlis tani, yanlis ilag verme, sir

tutma ylikiimliligiiniin ihlali ve yetkisiz tedavidir.

Tibbi malpraktis davalarinda meydana gelen zararlar ve maruz kalnan
kayiplar i¢in verilen tazminatlar Medeni Kanun hiikiimlerine gore belirlenmektedir.
Maddi zararlar tamamen telafi edilmekte; Almanya'da cezai tazminat
verilmemektedir. Tibbi malpraktis davalarinda ve genel olarak kisisel yaralanma
vakalarinda tedavi, rehabilitasyon ve uzun siireli bakim giderlerinin 6denmesine
hiikkmedilebilir. Ayrica, kazang kayiplar telafi edilmekte ve manevi tazminat
verilmektedir. 2002'de yapilmis olan biiyiik bir yasa reformundan bu yana, manevi
tazminata hiikmedilmesi kolaylastirilmis, bu durum da malpraktis davalarinin

sayisinda artisa neden olmustur (Cioffi, 2002).

Almanya’da, malpraktis magduru, biiyiik olasilikla hekim veya hastanenin

sigorta sirketine yapacagi basvuru ile tazminat talep etme siirecine baslayacaktir.
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Magdur bu diizeyde tatmin olmazsa, mahkemeye gidebilmekte veya bir arabuluculuk
merkezinin hizmetlerini kullanabilmektedir. Arabuluculuk hizmetleri icretsizdir,
buna karsin mahkemeye basvuran davaci, davayr kaybettigi takdirde, dava
masraflarin1 ve karst tarafin masraf ve avukatlik {icretini 6demek zorunda

kalmaktadir (Weidinger, 2006).

Arabuluculuk merkezi, saglik calisaninin sorumlu oldugu bir zarar oldugu
goriisiindeyse, magdur yeniden sigorta sirketine basvurabilir. Bu tiir vakalarin ylizde
85'inde, arabuluculuk merkezinin goriisii temelinde bir ¢6ziim saglanmaktadir.
Vakalarin geriye kalan ylizde 15'inde ise, davact mahkemeye gitmekte ve ¢cogunlukla
mahkeme karar1 arabuluculuk merkezinin karariyla paralellik gostermektedir.
Uygulamada, malpraktis iddialarinin biiyiik cogunlugu derhal veya bir arabuluculuk
merkezinin goriisii alindiktan sonra mahkeme disinda ¢oziilmektedir (Weidinger,
2006).

Arabuluculuk merkezleri resmi tibbi meslek odalari tarafindan isletilmektedir,
ancak bagimsiz yargilarina ¢ok fazla saygi duyulan bagimsiz Orgiitlerdir.
Merkezlerde, avukat ve hekimler gorev yapmakta ve degerlendirmeler genellikle
gonillii hekimler tarafindan {icretsiz olarak gerceklestirilmektedir. Merkezler,
malpraktis magdurlarina iddialarnn hakkinda tavsiyede bulunmanin yam sira,
kendilerine sunulan iddialara iliskin istatistikleri de tutmakta ve bu istatistikler
Federal Tip Birligi tarafindan her yil denetlenmektedir. Bu istatistiklerin asil amaci
gelecekteki hatalarin 6nlenmesi noktasinda saglik kurumlarinca tedbirler alinmasidir

(Katzenmeier, 2008)

Sosyal saglik sigortacilart ayrica, kanunun gerektirdigi sekilde, sigortalilar
i¢in damismanlik hizmetleri de sunmaktadir. Bu kurumlar malpraktis davalarinda da
degerlendirmeler yapmaktadir. Servis merkezleri devlet diizeyinde diizenlenmistir
(Psathakis ve ark., 2007).

Nifusu 82,5 milyon olan Almanya’da, malpraktis davalarinin insidansi
konusunda c¢ok farkli rakamlar telaffuz edilmektedir. Tiiketici kuruluslari, yilda
400.000 - 650.000 vaka oldugunu iddia ederken, bir tibbi arabuluculuk merkezi

tarafindan yapilan tahminlere gore, Alman hastanelerinde ve 6zel kliniklerde yilda
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yaklagik 130.000 malpraktis olayr meydana gelmektedir. Sorumluluk sigortacilarina
yapilan basvurularin sayisi ise yilda 40.000 olarak hesaplanmistir (Palmer, 2007).

Malpraktis iddialarina iliskin sikayetlerin yaklasik yarisi hakli bir nedene
dayanmadigi i¢in reddedilmektedir. Ayrica, tiim iddialarin sadece yiizde 8'i hakkinda
dava agilmakta, vakalarin ylizde 92'si de sigorta sirketlerine yapilan bagvuru ve

arabuluculuk faaliyetleri ile ¢6zlilmektedir (Weidinger, 2006).

3.1.2. Anglosakson Hukuku

Anglo-Amerikan hukuk c¢evresi case law’a dayanmaktadir. Bu hukuk
cevresinde, yazili mevzuat, yargic tarafindan yaratilan hukuk kurallar1 ve ilkelere
dayanan, sistematize bir hukuk sistemi bulunmamaktadir. Bunun yerine, bu hukuk
sistemi her bir somut olayda yargicin ulasacagi sonuglara bagli olan ve
mahkemelerde siiregelen tartismalardan dogan pratik bir disiplin olarak karsimiza

¢ikmaktadir (Giiven, 2016).

Kita Avrupast hukukunda zararin olmadigr yerde hukuki sorumluluk da
olmazken Anglosakson hukuk diizeninde ayni seyi sOylemek miimkiin degildir. Bu
hukuk diizeninde haksiz fiiller ikiye ayrilmaktadir: 1. “zararin kanitlanmasina gerek
olmadan dava edilebilir haksiz fiiller - actionable per se” ve 2. “zararin ispatinin sart
oldugu haksiz fiiller”. Ayrica iki sistem arasinda zarar kavrami bakimindan da biiyiik
farkliliklar bulunmaktadir. Ancak Anglosakson hukuk diizeninde de, kita Avrupasi
hukuklarinda oldugu gibi ihmale dayanan haksiz fiillerin sartlarindan biri zararin
ispatidir. Bu sart kita Avrupast hukuku ile Anglosakson hukuk diizeninde ihmale
dayanan haksiz fiillerin 5nemli benzerliklerinden bir tanesini olusturmaktadir (Ozden
Merhaci, 2012). Ingilizlerin haklar, kusursuz sorumluluk ve hukuki sorumluluk
konusundaki isteksizligi, Anglosakson hukukundaki ilke ve muglak kurallardan
duyulan korkudan kaynaklanmaktadir. Philippe Sands'e gore, Anglosakson
geleneginde oOzellikle acik ve kesin olan hukuki sorumluluklar esas alinmaktadir
(Sands, 2006). Bunun yanu sira, Anglosakson hukuk diizeninin tarihi gelisimi

incelendiginde kasit (intent), ihmal (negligence) ve kusursuz sorumluluk (strict
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liability) ayrimimin kesin ¢izgilerle ¢izilmedigi goriilmekte, bu durum da pratikte
karsimiza benzer davalarda birbirinden ¢ok farkli kararlar verilmesi seklinde

cikmaktadir (Brazier ve ark., 2009).

Nedensellik bagi, Anglosakson hukukunda kita Avrupasinda oldugu gibi hem
ihmal, hem de kasitla islenen haksiz fiiller i¢in, haksiz fiiller hukuku veya kusursuz
sorumluluk kapsaminda tazmin yiikiimliliigiiniin dogmasi igin gerekli bir unsurdur.
Kanun hiikmii ile diizenlenmis haksiz fiil hukuku geleneginin hakim oldugu kita
Avrupast ilkelerinde nedensellik bagi Onemli bir rol oynamasina ragmen,
Anglosakson hukukunda herhangi bir yasal diizenlemeye konu edilmemistir.
Nedensellik bagina iligkin kurallar, mahkeme ve doktrin tarafindan olusturulmustur

(Ozden Merhact, 2012).

Amerikan hukukunda ihmalin degerlendirilmesinde genel kural “but for
testi’dir. Bu test, davalinin eylemi olmasaydi, zararin meydana gelmeyeceginin
ispatlanmasindan ibarettir. Ancak bazi durumlarda bu testin, nedensellik bagin
kuramamasi ve zarar verenin sorumlulugunu sinirlanmasi s6z konusu olabilmektedir
(Ozkan, 2014). Bu gibi durumlarda, sorumlulugun smirlandiriimas: adalet
duygusuyla bagdagmayan sonuglara yol agacaksa mahkemeler but for testini
kullanmamaktadir. Bu gibi durumlarda, 6rnegin birden fazla zarar verenin soz
konusu oldugu hallerde, zarar verenlerden her biri dolayli olarak birbirlerinin verdigi
zararlardan sorumlu tutulabilmesi igin “substantial factor testi” uygulanabilmekte, ya
da ispat yiikii ters cevrilebilmektedir. Ancak tiim bu istisnalar son derece sinirl
sekilde uygulanmaktadir (Ozden Merhaci, 2012). Benzer sekilde Ingiliz hukukunda
da nedensellik baginin tespitinde but for testinden sapmalar s6z konusu

olabilmektedir.

Ozellikle Amerikan hukukunda gergek nedenin tesisi konusunda tek bir test
uygulanmamakta, farkli durumlarda ve farkli mahkemelerce birden fazla testin
uygulandig gériilmektedir. Ornegin bir mahkeme tarafindan uygulanan bir test, kimi
zaman diger mahkemeler ve doktrin tarafindan kabul edilirken, diger mahkemeler

tarafindan kabul edilmeyebilmektedir. Bunun nedeni, Amerika Birlesik
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Devletleri’'nde yeknesak bir haksiz fiil hukuku bulunmamasidir. Bir bagka deyisle,
eyalet hukuklar1 Federal hukuka aykir1 olmadigi siirece gegerlidir. Eyalet
hukuklarina iliskin sorunlarda, federal mahkemeler ilgili eyalet mahkemesinin
baglayici kararlari ile baglidir. Bunun tek istisnasi eyalet mahkeme kararinin, federal
hukuka aykirilik teskil etmesidir (Ozkan, 2014). Bunun yani sira, Amerikan
hukukunda ger¢ek nedenin tesisinde mahkeme, gerekiyorsa ¢esitli ispat kolayliklarini
benimseyebilmekte, bu durum da benzer olgularda birbiriyle celisen kararlar

verilmesine yol acabilmektedir.

3.1.2.1. Birlesik Kralhk

Avrupa tllkelerinde halen birbirinden ¢ok farkli olan hukuk sistemleri
yiiriirliiktedir. Fransa, Almanya ve Ingiltere'nin ulusal haksiz fiil sistemleri arasinda
ilk 6nemli yaklasim farki haklarin roliidiir. Common law ile haklarin iligkisi, ¢areler
iizerinde odaklandig: i¢in sikintilidir. ingiliz hukuk sisteminde, talep sahipleri belirli
durumlarda bazi kamu kurumlarina ya da 6zel kurumlara karsi1 bir dava agarak
"mesru ¢ikarlar1 ya da beklentileri" oldugunu kanitlayabilirler. Ancak bir vatandas
olarak dogrudan bir hak iddiasinda bulunamazlar. 18. ve 19. yiizyildaki devrimlerin
vatandaslik haklarinin 6niinii agt1§1 Fransa ve Almanya'nin aksine, Ingiltere bdyle bir
olay yasamamistir. Bu durum ve yerlesik bir yazili anayasanin bulunmamasi,
Birlesik Krallik'ta vatandas haklarinin korunmasiz oldugu anlamina gelmemektedir,
ancak Ingiliz hukukunda, haklarin korunmasinin kismi ve amaca 6zel oldugunu

belirtmek gerekir (Van Dam, 2007).

1998 tarihli on bir no’lu protokollii Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
(AIHS)’nin Ingiliz hukukunda 2000 yilindan once yiiriirliige girmemis olmas1 da
Ingilizlerin ¢ekingen bir tavir sergilendiginin gostergesidir. 2000 yilindan sonra bile,
mahkemeler, birisinin bir seye hakkinin oldugunu onaylamada isteksiz
davranmiglardir. Buna 6rnek, AIHS'nin 8. maddesinde yer alan &zel yasama saygi
gosterilmesi hakkidir. Lordlar Kamarasi, gizlilik hakkinit gelistirmemis, ancak
'giivenin ihlali' konusunu yeniden yorumlamayi se¢mistir. Buna gore, gizlilik

hakkinin korunmasi bagkalari i¢in bir gorevdir.
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Ingiltere'de Ulusal Saglik Servisi (National Health Service /NHS) tarafindan
istthdam edilen personelin tibbi sorumlulugu, haksiz fiiler hukukunun agir
sorumluluk yiikiimliiliigi ilkesine gore ele alinmaktadir. NHS ¢alisanlarinin ihmaline
iliskin iddialar ortaya ¢iktiginda, Saglik Kurumlari igin Klinik ihmal Plam (Clinical
Negligence Scheme for Trusts / CNST) devreye girmektedir (Feikert, 2009). Program,
tiyelerin ve NHS igerisindeki saglik kurumlarinin katkilariyla finanse edilmektedir.
Programi, NHS Dava Dairesi (NHS Litigation Authority / NHSLA) yonetmektedir.
NHS Dava Dairesi, 1995 yilinda, malpraktis iddialarinin diinya ¢apindaki
gelismelere paralel bicimde Birlesik Krallik’ta da artmasi {izerine kurulmustur.
Amag, malpraktis iddialarinin maliyetini finanse etmek {izere NHS organizasyonlari
icin bir kaynak saglamaktir. Bu programa katilim goniilli olsa da, su anda
Ingiltere'deki biitiin saglik kurumlari bu programa dahil edilmistir (Nair ve ark.,
2010).

Ingiltere ve Galler'de malpraktis iddialar1 haksiz fiiller hukuku gercevesinde
mahkemelerde degerlendirilmektedir. Davalar, kisilerden ¢ok Ulusal Saglik Servisi
Kurumlari’na yoneltilmektedir. Bu uygulama kapsaminda, Ulusal Saglik Servisi
Kurumlari, hekimler ve hemsireler de dahil olmak {iizere c¢alisanlarimin kusurlu
eylemleri ve ihmallerinden sorumludur. Bu sorumluluk, Ulusal Saglik Servisi
Kurumlari’nin hastalarina bor¢lu oldugu bakim gorevinden kaynaklanmaktadir. Bu
sorumluluk sonucunda, bir devlet politikas1 gelistirilerek “NHS tazminati” (NHS
indemnification) ortaya ¢ikmistir. Bir NHS calisaninin gorevi sirasindaki kusurlu
davranis1 veya ihmali nedeniyle hasta veya goniilliide zarar olusmasi durumunda

bunun NHS tarafindan tazmin edilmesi gerekmektedir (Feikert, 2009).

NHS, kusuru bulunan saglik calisanindan dolayr sorumlu oldugunda, tam
mali sorumlulugu kabul etmekte ve masraflar1 s6z konusu saglik calisanina riicu
etmemektedir. Bir malpraktis iddiasi ile karsilasildiginda, NHS, yargilama giderleri
ve idari giderleri istlenmekle, miimkiinse bir uzlagsmaya varmaya c¢alismakla,

mahkeme karar1 ya da arabuluculuk faaliyetleri sonucunda 6denmesi gereken bedeli
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defaten ya da yapilandirilmis olarak ddemekle yiikiimliidiir (Ingiliz Tabipler Birligi
Dokiimani, 1990).

NHS tazminati, yalnizca malpraktis iddiasinin mali sonuglarma iliskin olup,
sikayetleri veya disiplin sorugturmalarini veya idari sorusturmalart kapsamamaktadir.
Ayrica birinci basamak hekimleri olan pratisyen hekimleri, birinci basamak
dishekimlerini, eczacilar1 veya optometristleri, bagimsiz ebeler gibi diger serbest
calisan saglik meslek mensuplari, 6zel hastane calisanlari, yerel egitim yetkilileri ve
goniillii  kuruluslar NHS semsiyesi altinda degildir (Ingiliz Tabipler Birligi
Dokiimani, 1990).

NHS tazminatin1 hali hazirda, Saglik Bakanligi yerine NHS Kuruluslari’nin
karsilamasi beklenmektedir. Odenecek toplam tazminatin milyonlarca Ingiliz
Sterlini’ne ulasabilecegi gdz Oniline alinarak, bu tazminatlar1 karsilamak {izere
Ingiltere'de “plan” (scheme) olarak bilinen bazi fonlar olusturulmustur. Su anda
kullanimda olan Saglik Kurumlar1 igin Klinik Thmal Plan1 (Clinical Negligence
Scheme for Trusts / CNST), 1 Nisan 1995'ten sonraki malpraktis iddialar1 igin
olusturulmustur. Bu tarihten Onceki iddialara iliskin 6demeler Saglik Bakanligi
tarafindan finanse edilen “Mevcut Yikimlilikler Plani” (Existing Liabilities
Scheme) tarafindan yapilmaktaydi. Bu fon, malpraktis vakalarinin yonetimini
kolaylastirmak ve boylece yasal maliyetleri azaltmak i¢in olusturulmustur (Feikert,

2009).

Saghk Kurumlari i¢in Klinik fhmal Plam, goniilli bir risk havuzu
programidir. Saglik Kurumlar1 buna dahil olarak bir sigorta gibi finansal koruma
saglamak i¢in belirli bir prim Odemektedirler. Uygun risk yonetimi adimlarini
uygulayan Saglik Kurumlari i¢in yiizde 30'a varan indirimler s6z konusudur. Saglik
Bakanligi, NHS Kurumlarmin bu programa katilmasini desteklemektedir ve hali
hazirda Ingiltere'deki tiim NHS Kurumlar1 ve Temel Saglik Kuruluslari bu plana
dahil olmustur (Feikert, 2009).
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Saghk Kurumlart i¢in Klinik fhmal Plam, malpraktis iddialarinin artan
maliyetiyle ilgili olarak kurulan NHS Dava Dairesi tarafindan yonetilmektedir. Dava
Dairesi, Ozel Saglik Otoritesidir, yani NHS'min bir pargasidir. Iddialarin yasal
tarafint kendi avukatlariyla yonetir ve herhangi bir zarar veya yasal masrafin

6denmesinden sorumludur (Feikert, 2009).

NHS tarafindan 6denen tazminatlarn bedeli, her bir Saglik Kurumu’nun
biitcesinden ya da Saglik Kurumlari i¢in Klinik Thmal Plani'ndan karsilanmaktadar.
Dava sayis1 ve ddenen tazminat miktar1 hakkinda br 6rnek vermek gerekirse, 2007-
2008 yillarinda toplam 5.470 malpraktis iddiasinda bulunulmus ve bunlar i¢in toplam
633,3 milyon sterlin (yaklasik 886 milyon ABD Dolar1) 6denmistir (NHS Dava
Dairesi Raporu, 2008). Bu maliyetler, 2016 yilinda 1,5 milyar sterlin’e ulagmistir
Saglik ve Sosyal Yardim Dairesi Raporu, 2017). NHS Dava Dairesi verilerine gore,
bir sonuca varma ya da mahkeme siireci ile devam ettirme noktasina kadar gecen

ortalama siire 1,46 yildir.

NHS Dava Dairesi, miimkiin oldugunca davalardan kacinarak uyusmazliklari
alternatif yontemlerle ¢ézmeye yonelik bir politika izlemektedir. Ayn1t NHS Dava
Dairesi Raporu’na gore, yapilan basvurularin yilizde 96'st “alternatif uyusmazlik
¢Oziimii” yontemiyle “mahkeme disinda” ¢oziilmekte olup, son on yil iginde yapilan
tiim basvurulardan, yiizde 41°1 sikdyetci tarafindan takipsiz birakilmis, yiizde 41°1
mahkeme dis1 alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemiyle ¢oziilmiis, yiizde 4’1
mahkeme asamasinda uzlagma ile ¢oziilmiis (ki bu grupta 6nceden varilmis uzlaginin
mahkeme karartyla onaylanmasi s6z konusuydu) ve sadece yiizde 14’liik bir boliim
igin yargilama yoluna gidilmistir. Yilda mahkemelerde dava konusu yapilan

malpraktis iddias1 sayisi elliden azdir.

NHS semsiyesi altinda bulunmayan birinci basamak hekimleri, birinci
basamak dishekimlerini, eczacilar1 veya optometristleri, bagimsiz ebeler gibi diger
serbest calisan saglik meslek mensuplar1 genel olarak Tibbi Savunma Birligi veya
Tibbi Koruma Dernegi gibi bir tibbi savunma orgiitii veya belirli durumlarda serbest

piyasada yaptirdiklar sigorta yoluyla tazminatlar1 finanse etmektedirler. Bazi tibbi
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savunma Orgiitlerinin sagladigi tazminat “takdire bagli tazminat” olup, saglik calisani
yalnizca yardim talebinde bulunma hakkima sahiptir. Orgiit, dava hakkinda bir

inceleme yaparak tazminatin finanse edilip edilmeyecegi konusunda bir karar

vermektedir (Feikert, 2009).

Birlesik Krallik’ta, mevcut program karmasik olmasi ve yavas islemesi
nedeniyle elestirilmektedir. Prosediirler yiiksek maliyetli olup, yapilan sorusturma ve
incelemeler, klinik personelin gereginden fazla zamanini almaktadir. Ayrica
sorusturmalarin yiiriitiilme bi¢iminin hem NHS personelinin moralini, hem de kamu
giivenini olumsuz yonde etkiledigi disiiniilmektedir (NHS Dava Dairesi Raporu,
2008). Bu nedenle, hiikiimet, malpraktis iddialarinin degerlendirilmesine iliskin
olarak yeni bir programin vyiiriirliige girmesi i¢in yasal diizenlemeler yapmayi
planlamaktadir. Halen {izerinde c¢alisilmakta olan bu diizenlemeye gore bazi
malpraktis vakalarinda sabit maliyetlerin uygulanmasi s6z konusu olacaktir. “Diisiik
Degerli Malpraktis Iddialarinda Sabit Odemeler Plam™ (Fixed Recoverable Costs in
Lower Value Clinical Negligence Claims) olarak tanimlanabilecek olan bu plana,
25.000 sterline kadar olan iddialarla iligkili maliyetlerin su anda ¢ofu zaman
orantisiz olmasi nedeniyle ve maliyet tasarrufu saglamakve siir Otesi NHS
kaynaklarin1 korumak amaciyla tasarlanmigtir. Maliyetlerin diisiiriilmesi i¢in davali
ve davact avukatlarinin degerlendirme siirecindeki davraniglarinin  degismesi
gerektigine vurgu yapilarak taraflarin katkilariyla uzayip giden davalarin yargilama
giderlerini de artirdig1 belirtilmektedir. Bu davalarda, gergekten zarar gormiis olan
magdurun zararmin telafi edilmesi amaglanarak, magdurlarin en hizli ve etkin
bi¢imde tazminatlarina kavugmalari hedeflenmektedir (Saglik ve Sosyal Yardim
Dairesi Raporu, 2017).

3.1.2.2. Amerika Birlesik Devletleri

Amerika Birlesik Devletleri'nde malpraktis iddialari, Anglosakson hukuku

cercevesinde faaliyet gostermekte olan mahkemelerde karara baglanmaktadir.
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Malpraktis davalari, Amerika Birlesik Devletleri'nde nispeten yaygin bir olaydir.
Yasal sistem, jiiri yargilamasina gitmeden Once taraflar arasindaki kapsamli kesif ve
miizakereleri tesvik etmek lizere tasarlanmistir. Yaralanan hasta, hekimin bakimda
ihmali oldugunu ve bu ihmalin yaralanmaya yol a¢tigin1 gostermelidir. Bunu yapmak
i¢in, dort yasal unsurun kanitlanmasi gerekir: (1) hastaya yetkili bir saglik calisaninin
hizmet borcunun bulunmasi; (2) bu gorevin ihlali; (3) ihlalin yol agtig1 yaralanma ve
(4) ortaya ¢ikan zararlar. Odenen tazminatlar, genellikle hem ekonomik kayiplari

hem de manevi zararlar1 hesaba katmaktadir (Bal, 2009).

Amerika Birlesik Devletleri'ndeki malpraktis degerlendirme sistemi, saglik
hizmeti saglayicilarinin ihmali ile zarar gdren hastalar1 telafi etmek ve saglayicilart
malpraktise neden olan davramislardan caydirmak olmak iizere iki temel amaca
sahiptir. Bununla birlikte, pratikte, sistem yavas islemekte olup olduk¢a da
masraflidir. Sistem, hem malpraktis magduru hastalarin zararlarini telafi etmede
yetersiz kaldigi, hem de gergekte tazminat 6denmesi gerekmeyen kisilere tazminat
0denmesi nedeniyle yeni zararlara neden oldugu i¢in elestirilmektedir (Seabury ve
ark., 2014). Ayrica sistem, hekimlerin dava korkusuyla defansif tip uygulamalarina
yonelmesini saglamakta, bdylece maliyetler daha da yiikselmektedir (Packer-
Tursman, 2015). Defansif tip uygulamalarmin sadece Amerika Birlesik
Devletleri'ndeki yillik maliyetinin yaklagik 50 milyar Amerikan Dolar1 oldugu
tahmin edilmektedir (Studdert ve ark., 2005) (Mello ve ark., 2010). Amerika Birlesik
Devletleri'nde sorumluluk sisteminin basarisizliklari ve saglik hizmetlerinin yiiksek
maliyeti, haksiz fiil politikasi konusunda Onemli bir tartigmalara yol agmustir

(Kessler, 2011).

1960’1ar dncesinde tibbi malpraktis nedeniyle agilan davalar son derece sinirli
sayida olup, bunlarin pratikte ¢ok biiylik etkileri goriilmemekteydi (Sloan ve ark.,
1991). 60’1 yillarda, 6zellikle Amerika Birlesik Devletleri’nde tibbi malpraktis
davalarinda uygulanan esas ve usule iligkin yasalarin liberallestirilmesiyle birlikte
yeni bir doneme girilmistir (Robinson, 1986). Esasa iligkin olarak tibbi ihmal
olgusuyla ilgili kurallarda yapilan degisiklikler, yerellik ilkesinin bir¢ok yerde

zayiflatilmasi veya ortadan kaldirilmasi, aydinlatilmis onama ve ifa yardimcisinin
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sorumluluguna iliskin yeni diizenlemeler ve kamu yararina caligan kurumlarin
hukuki sorumluluktan muafiyetlerinin kaldirilmasi bu davalarin ele alinis bi¢imini ve
sonuglarin1 derinden etkilemistir. Ozellikle, yerellik ilkesinin zayiflatilmasiyla,
davacilar yerel tibbi topluluk tarafindan yaptirima tabi olmayan bilirkisilere
yonelmis, olgular ¢ok daha farkli boyutlarda tartisilmaya baslanmistir. Usile iliskin
olarak ise sikayet ve dava agma siirelerinin uzatilmasi (latent komplikasyonlarin dava
edilebilmesi agisindan) gibi kolayliklar dava agma ve yiiriitme siirecini
kolaylastirmistir. Bunun yani sira, ¢ok onemli bir diger faktér de avukatlarin sarta
bagli icretlerinin serbest birakilmasi ve avukatlar i¢in reklam yasaginin
kaldirilmasidir. Avukatlarin sarta bagli (davayr kazanmasi durumunda tazminatin
O6nemli bir yiizdesini iicret olarak almasi) {icretlerinin serbest birakilmasi, avukati
hukuk sistemi igerisinde hizmet sunan bir kisiden bir yatirimciya doniistiirmeye
baslamistir. Ayrica bu donemde avukat sayisinin artmasi da giderek daha fazla

avukatin bu davalara yonelmesine neden olmustur (Robinson, 1986).

Hukuk diinyasindaki degisimlerin yan1 sira, 1960’larda baslatilan “Medicare”
ve Medicaid” projeleri ile kaliteli saglik hizmeti almanin bir hak oldugunun
yayginlagsmasi, gelisen teknoloji sonucu uygulanan tedavilerde advers etkilerin ortaya
c¢ikabilme olasiliginin artmasi (6rnegin yiikksek dozda radyoterapi, kemoterapi, vb.
gibi) ve ortaya ¢ikan zararlarin alisagelmis basit tibbl metotlara gére ¢ok daha biiyiik
olmasi, Amerika Birlesik Devletleri’nde hasta ve avukatlarin malpraktis davalarina
“yatirim” yapma sikligin1 artirmistir. Ayrica saglik hizmetlerinin ticari boyutunun
One c¢ikmasi ve bunun sonucunda hastalara kisisel yaklagimin azalmasi da, halkin
saglik kurumlarina ve hekimlere olan tavrin1i olumsuz yonde etkilemistir. Bunun
sonucu olarak, malpraktis davalar1 sayica artmaya baslamis ve 6denen tazminat
miktarlar1 yiikselmeye baglamistir. Buna paralel olarak, hekimlerin ddedigi zorunlu
sorumluluk sigortast primleri biiyiik artis gostermis ve bazi sigorta sirketlerinin artan
maliyetler karsisinda zorunlu sorumluluk sigortas1 pazarindan tamamen ¢ekilmeleri
bircok hekimin de meslegi birakmak zorunda kalmasina neden olmus, kriz
bliyliyerek Amerika Birlesik Devletleri’nin birgok eyaletinde hekimlerin grev ve

protestolartyla sonuglanmigtir (Bal, 2009).
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1970’11 yillarin sonunda, bazi orgiitsel ve yasal reformlar sayesinde kriz
yatistirllmustir.  Yapilan reformlarda yerellik kuralinin  uygulanma esaslari,
aydinlatilmis onam i¢in bir standart olusturulmasi ve ihmalin ispati konularina
yogunlasiimistir. Bakim standartlar1 olusturulmasi ve ispat yiikiiniin kimde olacagina
iligkin yasal diizenlemelerin yani sira, birgok eyalette bilirkisi incelemeleri ve

arabuluculuk faaliyetleri i¢in protokoller olusturulmustur (Randall ve ark., 2005).

2000’11 yillarda, malpraktis davalarindaki krizi ¢6zmek amaciyla Amerika
Birlesik Devletleri’nde “tort reform” (haksiz fiil davalari reformu) adi verilen bir dizi
yasal diizenlemeye gidilmistir (Hicks ve ark., 2008). Bunlar arasinda ortak
sorumluluk, tazminatin davali ya da davalilarin 6deme giiciine gore belirlenmesi,
avukatlik ticretinin sinirlandirilmasi (avukatlar genellikle tazminatin {igte birini ticret
olarak almaktadirlar), sikdyet ve dava agma siirelerinin kisaltilmasi, maddi zarar ve
tedavi giderlerine iliskin tazminatlarin taksitle 6denmesi ve tibbi malpraktis
davalarinda tazminat konusu edilecek zararlarin sinirlandirilmast gibi diizenlemeler
mevcuttur (Bal, 2009). 1985-2010 arasinda agilmis davalarin incelendigi ¢alismada,
manevi tazminat st siniriin 500.000 dolardan 250.000 dolara indirilmesinin 6denen
ortalama tazminat miktarinda yaklasik yiizde 15°lik (42.980 dolar) bir azalmaya
neden oldugu; st sinir yokken 250.000 dolar sinir koyulmasinin 6denen ortalama
tazminat miktarinda yaklasik yiizde 20°lik (59.331 dolar) bir azalmaya neden oldugu;
onceleri iist simir yokken 500.000 dolar sinir koyulmasinin ise ddenen ortalama
tazminat miktar1 iizerinde bir etkisinin bulunmadig tespit edilmistir (Seabury ve ark.,
2014).

Amerika Birlesik Devletleri’nde, federal yasalardaki diizenleme geregi, hasta
ya da hasta yakinlar ile iletisim sirasinda saglik kurumu ya da c¢aliganinin, herhangi
bir olumsuz olay veya komplikasyon nedeniyle sdyleyecegi “I’'m sorry” (lizgiiniim,
0ziir dilerim) ibaresi mahkemede suglu olduguna karine teskil etmekte ve aleyhinde
kullanilabilmektedir. Ancak bu durum, giderek hekimlerin hastalar ile iletisimden
kaginmasina yol agarak, hasta-hekim iligkisinde kirilmalara neden olmustur. Bunun
sonucunda tibbi etik degerler gozetilerek yiiriitiilen hasta-hekim iliskisinin yerini
avukatlarin yonettigi, sadece tazminat miktarlarinin konusuldugu, pazarliklarin

yapildigi siiregler almistir (Kass ve ark., 2016). Saglik calisanlart ve saglik
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kuruluglarinin tibbi malpraktis nedeniyle dava edilme endisesi ile ¢calismak zorunda
kalmalar1 sonucunda Amerika Birlesik Devletleri’nde, tibbi malpraktis endisesi ile
yapilan defansif tip uygulamalarinin saglik sistemine getirdigi maddi yiikiin yillik
yaklasik 46 milyar dolar oldugu hesaplanarak malpraktise iliskin yasalarda degisiklik
yapilmasi teklif edilmistir (Packer-Tursman, 2015). Bu degisikliklerden 6nemli bir
tanesi, hali hazirda 36 eyalette uygulamaya koyulmus olan ve hasta/hasta yakini ile
iletisimde kullanilacak “I’m sorry” soziinii saglik ¢alisani/kurulusu i¢in aleyhte delil
olmakta ¢ikaran “Oziir Kanunlar1” (Apology Laws) ‘dir. Bu kanunlarin bazilarinda
Oziir iceren bazi s6z ve deyimlerin davada aleyhte kullanilamayacagi hiikme
baglanirken, bazilarinda hata ya da ihmal oldugunu belirten sozlerin dahi dava
sirasinda kanit teskil etmeyecegi diizenlenmistir. Ik “Oziir Kanunu”, 1986’da
Massachusetts eyaletinde kabul edilmistir. Bu diizenlemelerin malpraktis davalari
tizerindeki etkisinin incelendigi 2010 tarihli ¢alismada (Ho ve ark., 2010), bu
yasalarin etkisiyle kisa vadede davalarin daha ¢abuk sonuclandig1 ve 6zellikle ciddi
ve kalict sakatliklarda uzlasma sonucu Odenen tazminat miktarlarinin azaldig
belirlenmistir. Hafif sakatliklarda O6denen tazminat miktar1 degismezken, hafif

sakatliklar nedeniyle agilan dava sayisinda bir azalma goriilmiistiir.

Birgok arastirmaci tarafindan “Oziir Kanunlar’nin” olumlu etkileri
degerlendirilirken, McMichael ve ark (2016)’nin c¢alismasi, tip ¢evrelerinde
saskinlikla karsilanmistir (McMichael ve ark., 2016). Arastirmacilar, “Oziir asla
yeterli degildir” baslhikli calismalarinda “6ziir” kanunlarinin  6zellikle dahili
branglarda dava sayisinin artmasina neden oldugu gibi, ddenen ortalama tazminat
miktarlarinin  da yiikselmesine yol actigim1 gostermektedirler. Bu kanunlar,

cerrahlarin 6dedigi tazminatlarda artisa neden olmamakla birlikte dava sayisinda bir

azalma saglayamamustir.
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3.1.3. Tibbi Malpraktisten Dogan Sorumlulugun Tespitini Yargi Organlarina
Birakan Sistemlerin SWOT Analizi ile Degerlendirilmesi

STRENGTHS
(Gugli Yonler)

Dava hakkinin kullaniimasi

Dava agmadan 6nce alternatif
¢6zum ydntemlerine bagvurma
secenegi (bazi hukuk
sistemlerinde)

OPPORTUNITIES
(Firsatlar)

Dava 6ncesi alternatif ¢oziim
yontemlerinin tesvik edilmesi
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WEAKNESSES
(Zayif Yonler)

Davalarin yillarca stirmesi

Davalarin hem devletler, hem de
taraflar icin yiksek maliyetleri

Nedensellik baginin kurulmasina
ve kusurun saptanmasina iligkin
zorluklar (6zellikle Anglosakson
hukukunda)

Kasit, ihmal ve kusursuz
sorumluluk ayrimindaki zorluklar
(6zellikle Anglosakson
hukukunda)

Davayi kaybeden magdurun
yargilama masraflarini 6demek
zorunda kalmasi

Magdurun haksiz fiili ya da kusuru
ispatlama yuakumlalugu

Defansif tip uygulamalari
nedeniyle ylkselen maliyetler

THREATS
(Tehditler)

Adil yargilanma hakkinin ihlali

Nedensellik baginin kurulmasina
ve kusurun saptanmasi iliskin
zorluklar nedeniyle verilen celiskili
kararlar

Magdurlarin zararlarini telafi
etmede yetersiz kalinirken,
gercekte tazminat 6denmesi
gerekmeyen kisilere tazminat
ddenmesi

Malpraktis konusuna 6zel yasal
diizenlemelerin bulunmamasi

Saglik Mahkemeleri’'nin
bulunmamasi




3.2. Tibbi Malpraktis ve Kusursuz Tazmin Sistemleri

3.2.1. iskandinav Modeli

Iskandinav Modeli icerisinde, hasta sigorta sistemi, iilkeler arasinda farklilik
gostermektedir. Isveg, bir hasta sigortas: sistemi gelistiren ilk Iskandinav iilkesidir.
Burada, ilk hasta sigortas1 programi 1975 yilinda yiiriirliige girmistir. Daha sonra,
Isveg'teki gelisme yayginlasmis, 1984'te Finlandiya'da, 1988'de Norvec'te ve 1992'de
Danimarka'da “Hasta Sigortast Kanunlar1” ve ‘“Hasta Yaralanmalar1 Kanunlar1”
kabul edilmistir (Von Eyben, 2001). Tiim bu reformlar, kendi iclerinde farkliliklar

gdstermekle birlikte, hepsi Isvec¢ planindan esinlenmistir.

Isveg’te, hastalarin, saglik ¢alisanlarmin yaptigi miidahalelerden kaynaklanan
zararlar;, “Ulusal Karsilikli Sigorta Kurumu” olarak cevirebilecegimiz LOF
(Landstingens Omsesidiga Forsdkringsbolag) Kurumuna yapilan basvurularin
incelenmesi sonucunda tazmin edilmektedir. 1975 yilindan beri yiiriirliikkte olan bu
sistemde, hastalar zararlarimin ya da tedavinin olumsuz etkilerinin maddi olarak
karsilanmasini talep edebilmektedirler. Sigorta, hem maddi, hem de manevi zararlar
karsilamaktadir. Bunun i¢in sikdyet konusu zarar ve yapilan miidahale arasinda
nedensellik baginin bulundugunun ve zararin Onlenebilir oldugunun kanitlanmasi
gerekmektedir (Hafstrom ve ark., 2011). Tazminatin belirlenmesinde, ortada bir
kusur bulunup bulunmadiginin, ya da kimin kusurlu oldugunun bir Onemi
bulunmamaktadir. Bu nedenle, bu model igerisindeki tazminat mekanizmasi

“kusursuz tazmin sistemleri” (no-fault systems) olarak adlandirilmaktadir.

Isveg’te LOF kurumuna yapilan sikayetler, damisman uzman hekimler
tarafindan incelenerek karara baglanmaktadir. Bu hekimler LOF i¢in haftada birkag
saat calismakta ve genellikle hastanelerde ya tam giin calismakta olan ya da kisa bir
stire 6nce emekli olan hekimler olabilmektedirler. Se¢ilme kriteri uzmanlik alaninda

saygin bir yere ve tecriibeye sahip olmaktir (Essinger, 2009).
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“Nordik Model” adi da verilen “Iskandinav Modeli’nde” sunulan sosyal
hizmetler, is iliskisi ya da ihtiya¢ ile degil, vatandaslik ya da ikametgdh ile
iliskilendirilmistir. Kapsamli bir sosyal hizmet ag1 mevcut olup, sosyal hizmetlerin
tamamui Ucretsizdir ve hepsi kaynaginda fonlanmaktadir. Ayrica, toplumda sadece
temel hizmetlere degil, en list standarttaki hizmetlere de esit erisimin saglanmasi
hedeflenmektedir. Bu nokta, Iskandinav Modeli ve Iskandinav tazminat hukuku
incelenirken goz oniinde tutulmasi gereken bir husustur. Pratikte, olusan zararlarin
cok biiyiik kismi dava dis1 yollarla tazmin edilmektedir. Genel haksiz fiil
hiikiimlerinden ayrilinarak sigorta ¢oziimlerine dayanan farkli mekanizmalara
yonlenilmesi, Iskandinav iilkelerinde temel bir degisim olarak goriilmektedir.
Odenen tazminatlarin temelinde refah diizeyi yiiksek Kuzey Avrupa devletlerinin
giiclii sosyal devlet yapilanmasmin da bulundugu géz ardi1 edilmemelidir. Iskandinav
Modeli’nde temel fikirlerden biri, giderlerin, dogrudan vergi miikelleflerince degil,
Ozellikle riskli olan aktivitelerden sorumlu paydas tarafin sigortasindan
karsilanmasidir (Ulfbeck ve ark., 2012). Isvec'te, genel vergiler Isvec'in sosyal
giivenlik agmi finanse edip, tibbi harcamalarin ¢ogunu karsilarken, Isveg'in tiim
niifusuna yayilmis olan bolgesel vergiler, tibbi malpraktis sonucu édenmekte olan

tazminat vb. giderleri karsilamaktadir (Bogdan, 2011).

Dar anlamda, Iskandinav Modeli, dort onemli tazmin semasi icin
kullanilmaktadir: 1. Trafik kazalari, 2. Hastalarda olusan zararlar, 3. Ilaclardan
olusan zararlar, 4. Is kazalar1 (Hellner, 2001). Bu farkli durumlar, isve¢ kanununda
malpraktis ve tibbi sorumluluk konularinin anlasilmasi agisindan biiylik 6nem
tagimaktadir, cilinkii biitlin bu diizenlemeler, kusur sorumlulugu kavraminin bu
alanlarda dislanmasina yol agmislardir. Daha genis anlamda Iskandinav Modeli, bu
kapsamli tazmin semalarinin yani sira, kisisel yaralanma tazminati ve sigorta

arasindaki iligkiyi de igermektedir (Stromback, 2017).

Saglik hizmetlerinin diizenlenis bi¢imi, Iskandinav iilkeleri arasinda
farkliliklar gostermektedir. Eyalet, bolge ve belediyeler diizeyinde farkhi
diizenlemelerin yani sira, bazi iilkelerde merkeze bagl bir organizasyon gozlenirken,

digerlerinde yerinden yonetim dikkati ¢ekmektedir. Genel olarak, saglik
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hizmetlerinin finansmani kamuya ait bir sorumluluktur ve ¢ogu hizmet vergi
kaynakli saglik ~ hizmeti  plamt  (Beveridge modeli)  ¢ercevesinde
gerceklestirilmektedir. Bununla birlikte, 6zel hizmet sunuculari, Iskandinav
iilkelerinde giderek artan bir Olgiide faaliyet gostermektedir: bazi durumlarda,
insanlar, mevcut kamu saglik sistemi hizmetlerini kullanmak yerine tedavi i¢in 6zel
hastaneleri tercih edebilmektedirler (Hartley, 2011). Kamu finansmaninin gii¢lii
katilim1 ve tazminatin nihai olarak vergi miikellefleri tarafindan finanse edilmesi,
kusursuz tazmin semasi ¢ergevesinde ddenen tazminat miktarlarini da etkilemektedir
(Ulfbeck ve ark., 2012).

Genel olarak, saglik meslegi mensuplart hak ve gorevleri 6ngdren yasal
diizenlemelere tabi olup, meslek odalar1 yerine, devletin gozetimi altinda yapilanmis
bir lisanslama sistemi igerisinde c¢aligmaktadirlar. Bu durum, gézetimi yapan
yetkililere, saglik profesyonellerinin mesleki performansini anlamak ve kontrol
etmek ve malpraktis olgularinda yaptirimlar koyma giici saglamaktadir. Ciddi
durumlarda, kisinin lisansimin iptali s6z konusu olabilmektedir. Sikayet
mekanizmalariyla birlikte, bu, tibbi hatalari 6nleme amacina hizmet etmektedir.
Hastalar, hem hasta haklarmin ihlali (6rnegin, bilgi edinme hakki), hem de tibbi
uygulama hatalarinin bulundugu vakalarda sikayet etme hakkina sahiptir. Sikayet
prosediirleri, Iskandinav iilkelerinin her birinde farkli bigimde diizenlenmektedir
(Ulfbeck ve ark., 2012).

Isve¢’te LOF kurumuna yapilan sikdyetler sonucu, 2000’li yillara kadar
bagvurularin ylizde 90’1inda tazminat 6demesi yapilmis olmasina karsin, Malpraktis
Disiplin Kurulu (HSAN)’nda yapilan incelemelerin yalnizca yiizde 30’unda saglik
calisanlarina ceza verilmis olmasi dikkat c¢ekici bir noktadir. Bu tutarsizlik, iki
kurumun amaclarinin farkli olmasi ile aciklanmaktadir. LOF’iin tazminat 6demesi
i¢cin, yalnizca nedensellik baginin mevcut olmasit ve zararin Onlenemez olmasi
yeterliyken, HSAN, disiplin cezalarin1 ancak yapilan miidahalenin bilimsel ve giincel
kanitlara dayanmamasi durumunda vermektedir. LOF kurumunun hekim ve diger
saglik calisanlarimi cezalandirmak gibi bir amaci bulunmamaktadir (Hafstrom ve

ark., 2011).
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Sistemlerin diizenlenme sekliyle ilgili olarak, Isve¢ sistemi incelenebilir:
Isveg'te sorumluluk sigortast zorunludur ve Hasta Sigorta Kanunu'nda
diizenlenmistir. Hastalik sigortasi, “Ulusal Karsilikli Saglik Sigortasi” (Landstingens
Omsesidiga  Firsaikringsbolag) (LOF) adi verilen bir sirket tarafindan
saglanmaktadir. Isvec'teki saglik hizmetlerinin bashca tedarikgileri olan tiim ydnetim
birimleri LOF tarafindan sigortalanmistir. Ozel saglik hizmeti sunucular1 da ayni

sistem igerisinde yer alirlar.

Hasta Sigorta Kanunu, Isve¢ Haksiz Fiil Sorumlulugu Kanunu hiikiimlerini
de kapsayan ilk diizenlemedir. Onceleri, haksiz fiile iliskin hiikiimler ceza kanunu
icerisinde diizenlenmekteydi. Isve¢ Haksiz Fiil Sorumlulugu Kanunu, haksiz fiil
olgusunun tam kodifikasyonunu amaglamamistir. Sorumlulugun pek ¢ok temel sarti
hilkkme baglanmamustir. Ornegin, nedensellik baginin gerekliliginden hi¢ sz
edilmemektedir. Ancak, hazirlik calismalari incelendiginde, nedensellik baginin
varliginin sorumlulugun temel sarti olarak goriilmesi gerektigi anlasilmaktadir.
Haksiz fiile iliskin diger bir¢cok kural da diizenleme dis1 birakilmistir (Ulfbeck ve
ark., 2012).

Isveg’te, tibbi bir miidahaleden dolayr zarar gordiigiinii iddia eden kisi, zarar
o0grendikten sonra 3 yil, zararin olusmasindan itibaren de 10 yil igerisinde sikayette

bulunmalidir (Essinger, 2009).

Bununla birlikte, Danimarka sistemi hari¢, tiim iskandinav yasal sistemleri,
tazmin sistemlerine alternatif olarak Haksiz Fiil Kanunu hiikiimlerinin
uygulanmasina izin vermektedir. Bu nedenle, hasta, hem 06zel sigorta programina
gore tazminat alma hakkina, hem de haksiz fiil sorumluluguna dayanarak tazminat
talebinde bulunma hakkina sahiptir. Isve¢ kanunlarinda, mahkeme yoluna
basvuruldugu durumlarda, hasta sigortasi, sorumluluk sigortasi olarak devreye
girmektedir. Dava agmakla, iddiasin1 dayandirdigi kosullar1 ispat yiikii davaciya
gecer. Bu durumda davaci, zararini, nedensellik bagini ve eger varsa bir kusur s6z

konusu oldugunu kanitlamak zorundadir. Bu nedenle, dava agmak yerine, hasta
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sigortasi kapsaminda sikayet hakkinin kullanilmasi, davaci i¢in énemli dl¢iide daha

avantajli bir durumdur (Ulfbeck ve ark., 2012).

Mahkemeye ¢ikan az sayida malpraktis davasi, cogunlukla, hasta sigortasinin
kapsamadig1 yaralanmalarla ilgilidir. Danimarka kanununda sistem biraz farklidir
(The Danish Liability for Damages Act). Burada, hasta, Hasta Sigorta Kanunu
uyarinca tazminat alma hakkina sahipse, haksiz fiil sorumluluguna dayanarak
tazminat talebinde bulunma hakki ortadan kalkmaktadir. Burada amag, sorumlulugu
hasta sigortasina yonlendirmektir. Ancak, bu kural, iiriin sorumlulugu s6z konusu
oldugunda gecerli degildir. Bu durumlarda, yasalara gore hasta sigortasina alternatif
olarak tazminat talep etme hakki saklidir. Bunun nedeni, Danimarka'daki iiriin
sorumluluk kurallarinin, magdur tarafin iireticiyi dava edebilmesini gerektiren bir

AB yonergesine dayanmasidir (The Danish Liability for Damages Act).

Iskandinav hasta zararlarii tazmin sistemlerinin tiimii aym temel iizerine
oturmus olmakla birlikte, ayrintilar s6z konusu oldugunda aralarinda bazi farkliliklar

bulunmaktadir.

Iskandinav malpraktis tazminat sistemlerinin ortak dzelligi “deneyimli uzman
standardr”dir. Bu kural uyarinca, verilen kosullar altinda s6z konusu alanda
deneyimli bir uzmanin muayene, tibbi miidahale veya benzeri islemler sirasinda
farkli davranacak olmasi ve dolayisiyla zararin 6nlenebilecek olmasi durumunda,
olusan zarar i¢in tazminat Odenmektedir. "Deneyimli uzman" terimi,
degerlendirmenin bir optimus vir standartina dayali olmasi gerektigi anlamina gelir.
Bu, iyi ve makul bir hekimin aksine, belirli bir alanda en iyi hekime isaret eder.
Deneyimli uzman farkli davranip zarari Onleyecek olursa, hasta tazminat alma
hakkina sahiptir. Degerlendirme, bagka bir deyisle, olay bazli ve varsayimsaldir. Bu
olayda, gergcek hekim "en iyi hekimin" yerini almaktadir. Degerlendirme yapilirken,
belirli durum igerisinde mevcut olan kaynak ve donanim goz Oniine alimmalidir.

Personel eksikligi veya en yeni teknik ekipmanin mevcut olmamasi gibi durumlar
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gecerli bir mazeret olabilir ve deneyimli uzman kuralina gore tazminat hakkinin

bulunmadigina isaret edebilir ?(Finlex) (Strombick, 2017).

Diger bir ortak 6zellik ise, "donanim hatalar:” kKurahidir. Bu kural, muayene, tibbi
miidahale veya benzerleri icin veya bununla baglantili olarak kullanilan teknik
cihazlarin, araglarin veya diger ekipmanin arizalanmasi sonucu olusan zararlar ile
ilgilidir. Burada kusursuz sorumluluk s6z konusudur. Olusan zarar, ekipmanin
arizalanmasindan kaynaklanmigsa, hasta tazminat alma hakkina sahiptir. Ekipmanin
arizasinin altinda yatan neden onemli degildir. Bu bakimdan kural, iiriin sorumluluk
kurallarindan daha ileri gider. Dolayisiyla, donamim hatalar1 kuralina gore,
ekipmanmn Uriin Sorumlulugu Kanunu kapsaminda kusurlu olmasi gerekmez ve
mevcut "en son teknoloji" savunmasi yoktur. Burada ne tiir bir teknik sorunun
yasandig1 hasta agisindan 6nem tagimamaktadir. Bununla birlikte, teknik ekipmanin
arizalanmas1 Uriin Sorumlulugu Kanunu’nun kapsamma girerse, hasta, 6zel hasta
sigortas1 kapsaminda sikayet yerine, bu kanun kapsaminda tazminat talep etme
sansina sahiptir. Bir baslangi¢c noktasi olarak, tazminat diizeyi her iki durumda da
ayni olacaktir. Donanim hatalar1 kurali, muayene veya tibbi miidahale sirasinda
kullanilan her tiir arag, gere¢ ve ekipmani kapsamaktadir. Bunun karmasik veya basit

olmasinin hi¢gbir 6nemi yokturg.

Hem Danimarka, hem de isve¢ kanunlari “alternatif tedavi kurali"n1 kabul
etmektedir. Bu kural uyarinca, eger, ikinci bir degerlendirme sonucunda, hastanin
hastaliginin tedavisinde basarili olacak baska bir mevcut tedavi teknigi veya tedavi
yontemi kullanildigr takdirde, olusan zararin engellenebilecegi anlasilirsa hastaya

tazminat ddenmektedir® (Strombick, 2017).

Iskandinav tazminat sistemleri, degisen oranlarda “kabul edilebilirlik
kural:”n1 uygulamaktadir. Danimarka ve Finlandiya sistemlerinde, bu kabul

edilebilirlik kuralinin genel bir niteligi vardir (Finlex) (The Danish Liability for

% (Act on Liability, No. 885, Sept. 20, 2005 § 20 para. 1(1) (Danimarka); (Patient Injury Act, No. 585, July 25, 1986 § 2 para.
1(1) (Finlandiya); (Swedish Patient Injury Act (SFS 1996:799) 6(I) (Isveg)

% (Law on the Right to Complain and Receive Compensation within the Health Service No. 24, Jan. 21, 2009 § 20 para. 1(2)
(Danimarka); (Patient Injury Act, No. 585, July 25, 1986 § 2 para. 1(2)) (Finlex) (Finlandiya); (Swedish Patient Injury Act (SFS
1996:799) (Isveg); (Norwegian Patient Injury Act, No. 53, June 15, 2001 § 2 para. 2(b)) (Norveg).

* (Law on the Right to Complain and Receive Compensation within the Health Service No. 24, Jan. 21, 2009 § 28 (Danimarka).

47



Damages Act) (Holm-Nielsen, 1933). Bu kural, yapilan muayene, tibbi miidahale
veya tedavi sonunda, hastanin makul Olcililerde katlanabileceginden daha genis
kapsaml1 zararlar, 6rnegin enfeksiyon ya da diger komplikasyonlar olusmussa,
tazminat 0denmesini Oongérmektedir. Bu baglamda, zararin biiyiikligii, hastanin
hastalig1 ve genel saglik durumu, zararin ender goriilen bir durum olup olmadig1 ve
ortaya ¢ikma riski gibi faktorler goz Oniine alinmaktadir. Norve¢ Hasta Sigortasi
Kanunu’nda da genel bir kabul edilebilirlik kural: kabul edilmektedir (Jorstad, 2002).
Isve¢ yasalarma gore ise bu kural sadece enfeksiyonlarla ilgili olarak
uygulanmaktadir (Swedish Tort Law). Bu kural uyarinca, muayene, tedavi ya da
benzeri bir eylemden sonucu bir enfeksiyon goriildiigi takdirde, hasta tazminata hak
kazanmaktadir. Ancak, bunun icin enfeksiyonun Ongdriilebilirligi, olusan zararin
blyiikligil, tedavi edilmekte olan hastaligin niteligi veya zorlugu ve hastanin genel

saglik durumu da dikkate alinmaktadir® (Strombick, 2017).

Isvec'te, kazalar sonucu meydana gelen bazi zararlar, rnegin hastanede bir
yangin nedeniyle olusan yaralanmalar gerceklestiginde, Hasta Sigortasi Kanunu
kapsaminda tazmin edilebilmektedir (Stromback, 2017). Esdeger bir kural Finlandiya
kanununda da bulunmaktadir. Buna karsin, Danimarka ve Norve¢ tazminat
sistemleri, ancak haksiz fiil sorumlulugunun dogmus oldugu durumlarda bu
kazalardan olusan zararlar1 tazmin etmektedirler (The Danish Liability for Damages
Act) (Jorstad, 2002).

Isve¢ Hasta Sigortast Kanunu’nda yanlis veya gecikmis teshis sebebiyle
olusan zararlar hakkinda 6zel bir kural bulunmaktadir. Bu gibi zararlar, Hasta
Sigortast Kanunu kapsaminda tazmin edilebilir. Yanlis teshis igin tazminat, ancak
s6z konusu kosullar altinda s6z konusu alanda deneyimli bir uzmanmn farkli
davrandigi varsayildiginda verilmektedir (Stromback, 2017). Danimarka kanunu
uyarinca da benzer bir kural uygulanmaktadir (The Danish Liability for Damages
Act).

® (Law on the Right to Complain and Receive Compensation within the Health Service No.24, Jan. 21, 2009 § 20 para. 1(4))
(Danimarka); (Patient Injury Act, No. 585, July 25, 1986 § 2 para. 1(7) (Finlandiya); (Patient Injury Act, No. 53, June 15, 2001
§ 2 para. 3) (Norveg); (Swedish Patient Injury Act (SFS 1996:799) 6(4) §) (isveg).
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Iskandinav hukukunda, nedensellik, sorumluluk icin genel bir gereklilik
oldugu gibi, hasta sigortasindan tazminat 6denmesinin de 6n kosuludur. Nedensellik
kavraminin Haksiz Fiil Sorumlulugu Kanunu ve Hasta Sigortasi Kanunu’nda ayni
anlami tasidign sanilsa da durum boyle degildir. Ancak, Iskandinav hukukundaki
nedensellik kavrami, diger bir¢ok yasal sisteme gore daha belirsizdir. Diger Bati
hukuk sistemlerinde yer alan “nedensellik baginin haksiz fiilin olusmasi i¢in conditio
sine qua non (olmazsa olmaz) bir unsur olmasi” Iskandinav hukukunda mevcut
degildir. Bunun yerine, Iskandinav hukukunda haksiz fiil sorumlulugu
degerlendirilirken nedensellik  konusuna daha pragmatik bir yaklasim
sergilenmektedir. Ornegin, nedenselligin acikca belirgin olmadigi durumlarda
mahkemeler esnek c¢oziimler yoluna gidebilmektedirler. Mahkemeye intikal etmis
malpraktis olgular1 da buna 6rnek teskil etmektedir. Bu olgularda, genellikle ispat

yiikiiniin hafifletilmesi yoluna gidildigi goriilmektedir (Stromback, 2017).

Iskandinav yasasinda nedensellik baginin kurulmas: genellikle iki katmanli
bir siire¢ olarak algilanmaktadir. ilk adim gercek olgu nedeninin sorusturulmasidir
(factual-causation inquiry). Burada, “Davacinin gordiigii zarar, davalimin kasith ya da
ihmalkar davranisindan mi kaynaklanmaktadir?” sorusuna cevap aranmaktadir.
Ikinci adim, yeterli nedensellik (adequate-causation inquiry) sorusturmasidir: “Séz
konusu eylem veya olay, davacimin gordiigii zarara neden olacak diizeyde midir?”
(Ulfbeck ve ark., 2012).

Iskandinav sistemlerinde, nedensellik kosulu, farkli kanun hiikiimlerinden
herhangi birine uymamakla birlikte, genellikle yazili olmayan genel ve temel haksiz
fiil hukukuna aittir. Iskandinav kanun koyuculari, haksiz fiil sorumlulugu kurallarini
tamamiyla yazili hale getirmeyi hicbir zaman amaglamanmuslardir. Zaten Iskandinav
iilkelerinin higbirinde medeni kanun hiikiimleri yazili degildir. Iskandinav avukatlari
haksiz fiil hukuku ilkelerinin igerigini anlamak igin, genellikle yasanin hazirlik
calismalan ve Yiiksek Mahkeme'nin verdigi kararlar gibi diger yasal kaynaklara
dayanmaktadirlar. Ancak hazirlik ¢alismalar1 da, Iskandinav iilkelerinden herhangi
birinde nedensellik konusunda agik bir rehberlik saglamamaktadir (Hellner, 2001).

Iskandinavya'da nedensellik kavrami konusunda az ya da ¢ok agikca bir durusa sahip
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olan tek Yiiksek Mahkeme, Norve¢ Yiikksek Mahkemesidir. Norve¢ Yiiksek
Mahkemesi nedensellik baginin gerekliligini conditio sine qua non (olmazsa olmaz)
bir durum olarak belirtmistir (Jorstad, 2002). Sonug olarak, neden-sonu¢ konusuna
iliskin olarak Iskandinav hukukunun tutumu belirsiz ve yorumlanmasi zordur.
Nedensellik baginin kesinlikle mevcut olmasi gerektigi anlayist Norveg disindaki
tilkelerde baskin bir konuma sahip degildir. Ancak, iki katmanli nedensellik

sorusturmasi genellikle kabul edilmektedir.

Genel olarak, Malpraktis Kanunu ve Hasta Yaralanmalar1 Kanunu’nun haksiz
fiil sorumlulugu ile ilgili temel kavramlara dayandig: kabul edilebilir. Bir malpraktis
olgusundaki nedensellik kavrami, hem mahkemede, hem de hasta sigortasi kurallari
uyarinca tazminat s6z konusu oldugunda, ayni bi¢imde degerlendirilmektedir.
Malpraktis davalari haksiz fiil hukuku kurallar1 gergesinde goriilmekte ve hasta
sigorta planinda degerlendirilen sikdyetler nadiren mahkemelere ¢ikmaktadir

(Ulfbeck ve ark., 2012).

I[skandinav kanunlarinda, nedensellik sorunlarma kanunlar g¢ercevesinde
¢Oziim aramak yaygin bir yaklagimdir. Mahkemeler ve doktrin, bazen nedensellik
bag1 kurulmasi sorununun, kanit yiikiinii hafifleterek ¢oziilebilecegini diistinmektedir
(Hellner, 2001). Bu malpraktis vakalar1 i¢in de gegerlidir. Danimarka'da, haksiz fiil
hukukunun genel kurallar1 ile Hasta Yaralanmalar1 Kanunu arasindaki fark, muayene
ya da tibbi miidahale ve olusan zarar arasindaki nedensellik baginin kurulmasi igin
kanit sartinin hafifletilmesidir. Danimarka Hasta Yaralanmalar1 Kanunu’nda,
nedensellik bagmin varligina dair “yeterli kanit” bulundugu durumlarda, zarar
olusmussa tazminat 6denmesi yoniinde karar verilecegi™ belirtmektedir. Bu nedenle,
tazminat hakkinin kazanilmasi i¢in, nedensellik bagi agisindan Danimarka
mahkemelerinin aradig1 diizeyde bir kesinlige gerek yoktur, yiizde 51 oraninda bir

kesinlik yeterli bulunmaktadir (The Danish Liability for Damages Act). Isveg'te de
benzer bir kural uygulanmaktadir (Ulfbeck ve ark., 2012).

Ayrica Norve¢ Hasta Yaralanmalar1 Kanunu, nedensellige iliskin kanitlayici

konularda &zel bir kural da igermektedir. Bu diizenlemeye gore, bir hastanin
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yaralanma nedeninin belirlenememesi ve zararin muhtemelen tedavi sirasinda harici
bir etkiden kaynaklanmasi durumlarinda, yaralanmanin saglik hizmeti tedarikinde
ortaya ¢ikan bir hizmet kusuru nedeniyle meydana geldigi ve tazmin edilmesi
gerektigi kabul edilmektedir (Jorstad, 2002).

Iskandinav sistemlerinin tamaminda, bir hastanin ugradigi zarara iliskin
tazminatin hesabi, haksiz fiil kanunlarindaki genel prensiplere gore yapilmaktadir.
Bu, Hasta Sigortasi Kanunu kapsaminda tazminat alan bir hastanin alacagi
tazminatin, haksiz fiil hukuku kurallarina gore yargilanmasi halinde bir mahkemenin
verdigi tazminatla aym olacagi anlamia gelir. Genel olarak, iskandinav iilkelerinde
kisisel yaralanmalara yonelik tazminat seviyesi, diger lilkelerde bilinen tazminat
seviyesinden diisiiktiir. Buna ek olarak, tiim Iskandinav yasal sistemlerinde, bir hasta
yaralanmasi1 durumunda 6denmesi gereken miktar sinirhidir, bu nedenle kiigiik

yaralanmalar i¢in tazminat 6denmemektedir (Strombéck, 2017).

Danimarka Hasta Sigorta Dernegi, Finlandiya Hasta Sigorta Merkezi, Norveg
Hastalar i¢in Tazminat Sistemi ve Isve¢ Hasta Sigorta Plan1 web sitelerinde, detayli
veriler arayanlarin referans alacagi, miikkemmel ve giincellenmis istatistiksel bilgilere
sahiptir. Genel olarak, tibbi malpraktis iddialarinin Kuzey Avrupa iilkelerinde son
yillarda sayica artmasi ile kusursuz tazmin planlar ¢er¢evesinde Odenen yillik

tazminatlarda da artis gézlenmektedir (Ulfbeck ve ark., 2012).

Ornegin, Danimarka'da malpraktis iddias1 sayis1 2008'de 5.519 iken, 2010'da
7.489'a yiikselmistir. Bu artis kismen saglik hizmetlerinde artan faaliyet ile
aciklanabilir. Basar1 orani, yildan yila degismekte ancak normalde yiizde 35,3 ila
35,7'dir. Danimarka Hasta Sigorta Dernegi tarafindan verilen tazminat, 2008'de
437,6 milyon Danimarka Kronu’ndan 660,5 milyon Danimarka Kronu’na (yaklagik
88 milyon avro) yiikselmistir. Ortalama tazminat 2008-2010 yillar1 arasinda 183.560
Danimarka Kronu olmustur (Ulfbeck ve ark., 2012).

Norveg'e bakildiginda, malpraktis iddias1 sayis1 kademeli olarak artarak, 2010
yilinda 4.352'e yiikselmis, bunlarin ancak yiizde 32,3’{i basari ile sonuglanmistir.
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Norve¢ Hastalara Tazminat Sistemi tarafindan verilen toplam yillik tazminat miktar
stirekli artmakta olup, 2010'da 818,4 milyon Norve¢ Kronu (yaklasik 100,2 milyon
avro)’a ulasmustir. Sonug olarak, Norveg'te ortalama tazminat Danimarka'dan ¢ok
daha yiiksektir (Jorstad, 2002). Ayrica, Isve¢’te de, 2005 yilinda sayis1 9.000 olan
malpraktis iddialari, 2011'de tahminen 12.000'e kadar ¢ikmistir. 2005'ten 2010'a
kadar ileri siiriilen iddialarin yiizde 44’0 hakli bulunmustur (Ulfbeck ve ark., 2012).

Finlandiya Hasta Sigorta Merkezi, diger Iskandinav iilkeleriyle
karsilagtirildiginda iddialarda ayni artis1 yasamamustir - aksine, 2009 ve 2010
yillarinda 6nceki yillara kiyasla malpraktis iddialarinda bir diisiis olmustur. Bununla
birlikte, 2010'da ileri siirilmiis olan 7.295 malpraktis iddias1 sayica Danimarka ve
Norveg'ten onemli dlgiide yiiksektir ve basar1 orani yaklasik olarak aynidir (yaklasik
yiizde 30). Yillik tazminatlarin toplam tutar1 son yillarda artmis ancak Norveg ve
Danimarka'da oldugu gibi dramatik derecede artmamuistir. 2010 yilinda Finlandiya
Hasta Sigorta Merkezi 32,6 milyon avro tazminat 6demistir (Ulfbeck ve ark., 2012).

Isvec'in malpraktis olgularinda uyguladig: “kusursuz tazmin” sistemi, iilkenin
yiiksek refah diizeyi ve magdurun tiim masraflarin1 derhal karsilamakta olan gelismis
saglik sistemi baglaminda degerlendirilmelidir. Isve¢ saglik sigortasi sistemi hasta
kisinin gelirinin yiizde 80’ini 6derken tibbi masraflarin tamamini karsilamaktadir
(Essinger, 2008). Isvec sistemin temelinde, bir sigorta bileseni bulunmaktadir.
Malpraktis olgularina iliskin sikayetlerin biiyiik kismi burada ¢oziimlenmektedir.
Sigorta sirketi, alanlarinda uzman hekimler ve tibbi danismanlardan olusan kurulun
incelemesi sonucunda, bir yil igerisinde, tazminat 6denip 0denmeyecegine karar
vermekte ve magdurun zarari oraninda bir tazminat belirlenmektedir (Bogdan, 2011).
Manevi zararlar, yas ve yaralanmaya bagli olarak sinirlandirilmistir (World Bank,
2017). Eger, malpraktis magduru bu karardan tatmin olmazsa, hiikiimet tarafindan
atanan hakimler ve danisman hekimlerden olusan bagimsiz bir {ist zarar tespit
kuruluna itirazda bulunabilmektedir. Bu kurula itiraz yoluna gitme orani yaklasik
yiizde 10’dur. Magdurlarin bu kurulun yaptigi inceleme sonrasi elde ettikleri basari
orani yaklasik yiizde 40’tir (World Bank, 2017).
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3.2.2. Yeni Zelanda Modeli

Saglik hizmetlerini saglanmasi ve finansmani, 4,6 milyonluk bir ada iilkesi
olan Yeni Zelanda’da hiikiimet tarafindan dstlenilmistir (Gauld, 2013). Tibbi
uygulama hatalarinin neden oldugu kazalar da dahil olmak iizere tiim kaza
hasarlarinin masraflarinin, Kaza Tazminatlar1 Kurumu (Accidental Compensation
Corporation, ACC) adi verilen kurulus tarafindan karsilandigi, devlet tarafindan
finanse edilen bir tazmin sistemi bulunmaktadir (Bogdan, 2011). ACC, genel kamu

vergileri ve bir igveren vergisi ile finanse edilmektedir.

Yeni Zelanda’da, 6nce 1972'de "kisisel kaza nedeniyle yaralanma™ sebebiyle
hukuk mahkemelerinde yapilan yargilamalar kaldirilmig, bunun yerine, olusan
zararin tazmin edilmesi iizerine kurulu ve vergilerle finanse edilen idari bir sistem
olusturulmustur (Davis ve ark., 2003). Boylece, tibbi hatalarin, kusur
kanitlanmaksizin tazmin edilebilmesinin 6nii agilmistir (Miller, 1993). 1974 yilinda
yiriirlige giren ACC programi ile hastalarin ugradiklar1 zararlar nedeniyle dava
acma hakki ortadan kalkmis, bunun yerine, zarar géren hastalara ACC'ye bagvurma
hakki verilmistir (Moore ve ark., 2017). Sistem tamamen bir sigorta sistemidir ve
"saglik mahkemesi" bileseni yoktur. Yeni Zelanda'min sistemi uyarinca tibbi
malpraktis iddialart ACC'min Ulusal Sikayet Birimi’nde incelenerek karara
baglanmaktadir (Bismark ve ark., 2006). Sistem, Isve¢’in “kusursuz tazmin”
sistemine benzemekle birlikte, iddialarin yalnizca ylizde 40'ina 6deme yapilmaktadir

(Bismark ve ark., 2006).

Yeni Zelanda'da hastalar, "tedavi sonucu bir zarar gelistigini” kanitlamak
zorundadirlar. Diger bir deyisle, tedavi ve zarar arasindaki nedensellik bagi
kanitlanmalidir. ACC sistemi kapsaminda 6denecek tazminatlar sabit bir tazminat
cetveli ile belirlenmektedir. Eger hasta, karardan tatmin olmazsa, yeniden inceleme
talebinde bulunabilir. Bu incelemeden de memnun kalmayan hastanin, mahkemeye
basvurma hakki bulunmaktadir. Bu nedenle, Yeni Zelanda'daki tibbi malpraktis
magdurlar1, zararlari igin dava agma hakkina sahip degilken, mahkemeye itiraz

hakkina sahiptirler (Bogdan, 2011).
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3.2.3. Tibbi Malpraktiste Kusursuz Tazmin Sistemlerinin SWOT Analizi ile
Degerlendirilmesi

STRENGTHS
(Gigli Yonler)

Kusur aranmaksizin, nedensellik
baginin kurulmasiyla tazminat
odenmesi

Dava endigesi olmayan saglik
galisanlarinin kayitlari daha iyi
tutmalari

Malpraktis iddialarinin dogrudan
hekimler tarafindan incelenmekte
olmasi

Magdurun yalnizca nedensellik
bagini kanittamasinin yeterli olmasi

%571’lik “yeterli kanit”

Basvurularin birkag ay gibi kisa bir
suirede sonuclandiriimasi

OPPORTUNITIES
(Firsatlar)

Advers olaylarin daha agik ve
durdst bir bicimde tartisilir hale
gelmesi

Gelecekteki hatalarin daha kolay
Onlenebilir hale gelmesi

Hasta guvenliginin artmasi

Tazminatlarin genel saglik sigortasi
fonlarindan édenmesi

Saglik galisanlari tizerinde baski
olusmamasi

Defansif tip uygulamalarini
onlemesi

Daha iyi rehabilitasyon

Hastalar ve saglik ¢alisanlari
arasindaki iligkilerin iyilesmesi
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WEAKNESSES
(Zayif Yonler)

Refah dizeyi ylksek, sosyal
devlet yapilanmasinin giglu
oldugu Ulkelerde uygulanabilir
olmasi

Kisilerin dava hakkina kisitlama
getirmesi

Kisilerin dava hakkini ortadan
kaldirmasi
(Danimarka, Yeni Zelanda)

Kusuru bulunan saglhk
calisanlarinin cezasiz kalmasi

Tdm tazminat maliyetlerinin saglik
sigortasi tarafindan yuklenilmesi

Basvuru uygunluk kriterlerinin
karsilanamamasindan dolay
yuksek red oranlari

THREATS
(Tehditler)

Kusur kavraminin ortadan
kalkmasiyla saglik ¢alisanlari
Uzerindeki caydiricihgin yok
olmasi

Uzun vadede sagdlik ¢alisanlarinin
aciklama yapma veya 6zur
dilemekten vazgegmeleri

Tazminat alarak yasamini
surdirme kultarinin gelismesi

Yukselen maliyetlerden
dogabilecek vergi yuku




3.3. Tibbi Malpraktis ve Idarenin Kusursuz Sorumlulugu

3.3.1. Tiirkiye

Ulkemizde de idarenin kusursuz sorumlulugu, 1961 Anayasasi’nin yani sira,
1982 Anayasasmin 125. maddesinde dayanak bulmaktadir. 125. madde “Idare,
kendi eylem ve islemlerinden dogan zarar: édemekle yiikiimliidiir® ve “Idarenin her
tirlii eylem ve islemlerine karsi yargi yolu agiktir” demektedir. (Giinday, 2013) .
Bunu destekleyen bir diger madde ise, “Tiirkive Cumhuriyeti’'nin sosyal bir hukuk
devleti oldugunu” belirten ve degistirilemeyecek maddeler arasinda yer almakta olan
2. maddedir. Bu maddelerin tamamini1 bir arada inceledigimizde, ortaya, idarenin
kendi islem ve eylemlerinden dogan zarari tazmin etmek zorunda oldugu ve bu
konuda bir takdir hakki bulunmadigi sonucu ¢ikmaktadir. Bu baglamda, idarenin
kusursuz sorumlulugu s6z konusudur. Bir bagka deyisle, eylem ya da islem ile ortaya
¢ikan sonug arasinda bir nedensellik iligkisi varsa zararin tazmin edilmesi gerektigi
sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Bu durumu sosyal devlet anlayisinin dogal uzantisi

olarak yorumlayan yazarlar da vardir (Sati, 2008).

Anayasal dayanak dikkate alindiginda, idarenin kusursuz sorumluluguna
gidebilmek i¢in, zarar gorenin, idarenin kusurlu oldugunu kanitlamak yiikiimliliigi
bulunmadigini séylemek miimkiindiir (Goziibiiyiik, Tan, 2003) (Goziibiiyiik, 2003).
Ancak, bu konunun anayasal dayanagi bulunmasina karsin, idare hukuku ya da idari
yargilama hukukunda idarenin kusursuz sorumluluguna iligkin agik yasal
diizenlemeler bulunmamaktadir. Tirk hukukunda, ©zel hukukta, Kkusursuz
sorumluluk nedenleri yasada tek tek sayilmistir. Buna karsin, idare hukukunda hangi
durumlarin  kusursuz ~ sorumluluk kapsaminda degerlendirilmesi  gerektigi,
uygulamanin en basindan beri igtihatlarla belirlenmektedir. Bu nedenle de bu

konunun incelenmesinde Danistay ictihatlar1 en 6nemli kaynagi teskil etmektedir.
Ote yandan, idarenin hukuki sorumlulugunun, yani tazmin borcunun dogmasi

igin, bir zararin yani sira, bu zararin idareye yiiklenebilecek bir islem veya eylemden

dogmasi, yani zararla idari faaliyet arasinda nedensellik baginin kurulabilmesi
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gerekmektedir (Akgiil, 2016). Zararla idari faaliyet arasinda nedensellik baginin
bulunmamasi nedeniyle zararin idari faaliyetten dogmadigini, dolayisiyla idarenin

hukuki sorumlulugunun ortadan kalktig1 yoniinde Danitay igtihatlar meveuttur®.

Ulkemizdeki uygulamalarda, her ne kadar idarenin kusursuz sorumlulugu
benimsenmisse de, bu durum, kusur sorumlulugunun tamamen devre dis1 kaldigi
anlamina gelmemektedir. Esasen, idarenin sorumluluguna gidebilmek icin, dncelikle
idarenin kusur sorumluluguna bagvurulmalidir. Bunun anlami sudur: Olusan zararin,
idarenin bir eylemi sonucunda ortaya ¢ikip ¢ikmadigi hususunun yani sira, ayni
zamanda olayda herhangi bir kusur olup olmadigi1 da arastirilmalidir. Bu baglamda,
idarenin “hizmet kusuru” s6z konusu olabilir. Hizmet kusuru, idarenin gozetim ve
denetim gorevini geregi gibi yerine getirmemesi sonucunda ortaya ¢ikmaktadir. Bu
durumda, kusur, belirli bir kisiye atfedilememekle birlikte, idarenin kusurlu oldugu
kabul edilir. Hizmet kusuru, hizmetin kotii islemesi ya da hi¢ islememesi, hizmetin
ge¢ veya yavas islemesi biciminde goriilebilmektedir. Ayrica, hizmet igerisinde

kamu gorevlilerinin kisisel kusuru da s6z konusu olabilmektedir (Avci, 2012).

Idarenin eylemi sonucu bir zararin olustugu, ancak herhangi bir kusurun
bulunmadigt durumlarda idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmektedir.
Danistay, kusur sorumlulugunun dikkate alinmaksizin ve dogrudan idarenin kusursuz

sorumluluguna gidilmis olmasini bir bozma sebebi olarak gérmektedir7.

Saglik hizmetleri yiiriitiilirken verilen zararlar s6z konusu oldugunda,
Danistay’in eski uygulamalari, idarenin sorumlu tutulabilmesi i¢in hizmet kusuru,
bazen de agir hizmet kusuru kosulunun ger¢eklesmis olmasi durumunda tazminata
hiilkmedilmesi yoniindeydi. Yiiksek Mahkeme’nin eski igtihadindaki gerekgesi;
“Idare hukuku ilkeleri ve Danistay i yerlesik ictihatlarina gore, zarar géren kisinin
hizmetten yararlanan durumunda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidigi
hallerde, idarenin tazmin yiikiimliliigiiniin dogmasi igin, zararin, idarenin agir

hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmasi gerekmektedir. Biinyesinde risk

® Danistay 10.D., 31.12.2012, E:2011/5294, K:2012/7209, Danistay UY AP Bilisim Sistemi.
" Damistay 10. D. 17.4.2012, E:2008/8441, K:2012/1544, Damstay UY AP Bilisim Sistemi, Danistay 15. D. 23.09.2014,
E:2013/4079, K:2014/6453, Danistay UY AP Bilisim Sistemi.
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tasiyan hizmetlerden olan saglik hizmetinden yararlananin zarara ugramasi halinde,
bu zararin tazmini, idarenin agwr hizmet kusurunun varligi halinde miimkiin

olabilir.” seklindeydi®.

Ancak Danistay 15. Dairesi, 2015 yilinda bir ictihat degisikligine giderek,
malpraktis davalarinda idarenin tazminle sorumlugunun dogmasi icin “agir hizmet
kusuru” yerine “hizmet kusuru”nu yeterli kabul etmistir. Yiiksek Mahkemenin,
saglik hizmetinde kusura yonelik yeni yaklasimi ise su sekilde degismistir: “/dare
hukuku ilkeleri ve Dairemizin ictihatlarina gére, zarar goren kisinin hizmetten
vararlanan durumunda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidigi hallerde,
idarenin tazmin yiikiimliiltigiiniin dogmast igin, zararin, idarenin hizmet kusuru
sonucu meydana gelmis olmasi gerekmektedir. Biinyesinde risk tasiyan hizmetlerden
olan saghk hizmetinden yararlananmin zarara ugramast halinde, bu zararin tazmini,

. . o - . o . o7 9
idarenin hizmet kusurunun varligi halinde miimkiin olabilir.”

Kararlarda da goriildiigii tizere, Danistay uygulamalarinda, hastane ve hekim
hatalarinda tazminata hiikmedilmesi i¢in agir hizmet kusuru uygulanmakta iken,
yapilan igtihat degisikligi ile “kusursuz sorumluluk”™ ilkesine biraz daha yaklagilarak
bu ilkenin saglik hizmetleri sirasinda ortaya ¢ikan hizmet kusurundan kaynaklanan

zararlarin tazmini noktasinda uygulama alan1 genisletilmistir.

3.3.2. Fransa

Haksiz fiiller hukukunda, kusursuz sorumluluk o6nemli bir yer teskil
etmektedir. Yirminci ylizyilda, kusursuz sorumluluk kurallari, kita Avrupasi
hukukunda saglam bir dayanak kazanmigtir. Fransiz haksiz fiiller hukuku, kusursuz
sorumluluga iligskin birkac hiikiim icerirken, Alman haksiz fiiller hukuku ¢ok sayida

hiikkiim igermektedir. Ingiltere'de ise kusursuz sorumluluk kurallari nadirdir (Van

Dam, 2007).

8 Damistay 15. D. 12.12.2013, E:2013/4237, K:2013/10653; 23.1.2014, E:2012/12332, K:2014/116, 23.09.2014 E:2013/4116,
K:2014/6354; 24.12.2014, E:2013/4440, K:2014/10032, Danistay UY AP Biligim Sistemi.
o Danistay 15. D. 18.02.2015, E:2013/4361, K:2015/890 Danistay UY AP Biligim Sistemi.
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Kusursuz sorumluluk kavraminin en ¢ok uygulama alani buldugu Fransa'da,
seyler (1896'dan beri) ve insanlar (1991'den beri) i¢in kusursuz sorumluluk kurallari
hiikme baglanmistir. Mahkemeler, bu genel kurallar1 yasa koyucunun amacindan
farkli olarak, Art. 1384 s. 1 CC. (Fransiz haksiz fiiller kanunundan) tiiretmislerdir.
Davali, bir tiir kurtulus kanit1 getirebilirse sorumlulugu ortadan kalkabilir, ya da
magdurun miiterafik kusuru durumunda 6denecek tazminat miktar1 diisiirtilebilir

(Van Dam, 2007).

Diger Avrupa iilkelerine bakildiginda, Alman hukuku, olduk¢a 6zel olarak
formiile edilmis kati sorumluluk kurallarin1 icermektedir. Bu kurallar, pratik
ihtiyaglar dogrultusunda gelistirilmistir. Ornegin, 19. yiizyllda demiryollarinmn
isletmecilerine, 20. yiizy1lin baglarinda motorlu tasit sahiplerine ve 20. yiizyilin ikinci
yarisinda ise ¢evresel zarara neden olanlara kati kurallar getirilmistir. Kisiler i¢in
kusursuz sorumluluk tanimlanmamistir ancak kisiler zararla sonuglanmig ihmalden
sorumludur. Buna karsin “Arizali tirinler i¢in uygulanan Avrupa Direktifi” disinda,
Ingiliz yasalar1 sadece hayvanlarin ve ¢alisanlarin neden oldugu hasarlar igin kati
kurallar icermektedir. Karayolu trafik kazalarinda meydana gelen hasarlarin tazmini
icin kusursuz sorumluluk kurallar1 uygulanmamaktadir. 19. ve 20. yiizyilda ortaya
¢ikan yeni risklerin, Ingiliz yasa koyucu tarafindan dikkate alinmadig sdylenebilir.
Ingiliz hukuku, kusursuz sorumluluk kurallarini, sadece istisnai durumlara

dayanilmasi gereken bir ilke olarak ele almaktadir.

Avrupa hukuk sistemleri incelendiginde, kusursuz sorumluluk kurallarinin
Ozellikle Fransiz hukukunda etkin bir bicimde uygulandigi sdylenebilir. Fransa’da
devlet hastanelerinde meydana gelen malpraktis olaylarina iliskin davalara idare

mahkemelerinde bakilmakta ve tiim hastane hatalar1 i¢in tazminat 6denmektedir.

Fransiz Danistay’1, 90’1 yillarda, AIDS’e neden olan HIV viriisiiniin kan
nakli ile bulagsmas1 sonucu goriilen bir davada, idarenin kusursuz sorumluluguna yol
acacak sebeplere “kan iriinlerini” de eklemistir. Boylece hastaya HIV pozitif kan
verilmesi sonucu HIV viriisii bulastigi takdirde, idarenin kusur aranmaksizin sorumlu

olacagi hitkkme baglanmistir (Kazarian, 2013).
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Fransiz Halk Sagligi Kanunu'nun L.1142-1. maddesine gore, bir olguyu
malpraktis olarak nitelendirebilmek icin hastada olusan zarar, hastanin saglik durumu
dikkate alindiginda tibbi miidahalenin veya ihmalin anormal bir sonucu olmalidir.
Sadece hastaliginin dogal ilerlemesinin sonucu hastada olusan zarar, Yyani

komplikasyon, malpraktis olarak degerlendirilmemektedir.

Fransiz diizeni kapsaminda, tazminat fonu sadece herhangi bir kusur
bulunmadig tespit edildiginde devreye girmektedir. Bununla birlikte, Fransiz
mahkemeleri, ameliyat sirasindaki hatalarin neden oldugu zarara iligkin olarak hataya
yonelik oldukca yaratict bir yaklasim benimsemistir. Mahkemeler, tibbi miidahale
sonucu herhangi bir zarar gérme tehlikesinin bulunmadigi veya risklerin ¢ok nadir
oldugu durumlarda, hekim veya saglik kurumunun, olusan zarar sonrasinda kusur
sorumlulugunun olacagina karar vermistir. Ancak, tibbi miidahalenin 6ziine iliskin
dogal ve kaginilmaz bir risk s6z konusu ise ve durumun malpraktis olarak
degerlendirilmesi i¢in kosullar mevcut degilse, o zaman burada kusursuz sorumluluk
dogacak ve hasta tazminat fonu kapsaminda tazminat almaya hak kazanacaktir.
Ancak bu durum, kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk arasindaki sinirin
cizilmesinde zorluklar yaratmakta, zaman zaman tartismalara neden olmaktadir

(Taylor, 2015).
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3.3.3. Tibbi Malpraktiste idarenin Kusursuz Sorumlulugu Uygulamalarinin

SWOT Analizi ile Degerlendirilmesi

STRENGTHS
(Gugli Yonler)

Devletin neden oldugu zararlarda
kusur aranmaksizin tazminat
odenmesi

Kisinin devletle olan
uyusmazliginda kolay bir ¢6ziim
sunmasi

OPPORTUNITIES
(Firsatlar)

Bazi advers olaylar i¢in devlet
disindaki kurumlar ve saglk
galisanlari i¢cin de kusursuz
sorumluluk durumlari taninabilir

idarenin kusursuz sorumlulugunu
doguran olaylar 6nceden
tanimlanarak bunlar
gerceklestiginde dogrudan
tazminat verilmesi saglanabilir
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WEAKNESSES
(Zayif Yonler)

(Tarkiye’deki uygulamada)
idarenin sorumluluguna
gidebilmek igin, éncelikle
idarenin kusur sorumluluguna
basvurma gerekliligi

idarenin kusur sartinin
aranmasi nedeniyle tam olarak
uygulanamamasi

THREATS
(Tehditler)

Kurallarin kanunda
belirtimemis olmasi nedeniyle
ictihatlarla gelistiriimesi

Kusur sorumlulugu ve
kusursuz sorumluluk
arasindaki sinirin gizilmesinde
zorluklar




4. TARTISMA

Malpraktis iddialarinin degerlendirilmesi konusu, bas dondiiriicii bir bi¢imde
artmakta olan dava sayisi nedeniyle tiim diinyada tartisilan ve ¢6ziim aranan bir konu
haline gelmistir. Hekimler siirekli dava tehdidi altinda ¢alismaktan sikayet etmekte,
defansif tip uygulamalan ile kendilerini bir nebze olsun koruma altina almaya
calismaktadirlar. Son yillarda, iilkemizde de, eskiden ¢ok popiiler olan Kadin
Hastaliklar1 ve Dogum, Genel Cerrahi, Pediatri gibi branglara olan ilginin yiiksek
dava sayis1 nedeniyle hizla azaldigi gézlemlenmektedir. Bu durumun uzun vadede
doguracagi sonuglar, ne yazik ki yeterince degerlendirilmemekte, heniiz 6nlem alma
yolunda bir c¢alisma yapilmamaktadir. Su andaki gelismelere bakildiginda,
ontimiizdeki yillarda yiiksek riskli ameliyatlar1 yapacak cerrah bulamama tehdidi ile
kars1 karsiya oldugumuz muhakkaktir. Sorun bu boyuta ulagsmadan acil onlemler

alinmasi gerekmektedir.

Artan malpraktis davalarinin yani sira, iilkemizde, hukuk sisteminin yavag
isleyisi, uzun yillardir tartisilan 6nemli bir sorun teskil etmektedir. Bir hukuk davasi
yerel mahkemede ortalama 2-3 yil siirmekte, birden fazla bilirkisi incelemesi
gerektiren durumlarda, bu siire daha da uzayabilmektedir. Istinaf ve temyiz
asamalarinin de eklenmesiyle bu siire ikiye katlanmakta, bazen, “adil yargilanma
hakkint” ihlal edecek boyutlara ulagsmaktadir. 1978-2006 yillar1 arasinda kesin
hiikme baglanmis 30 malpraktis davasinin incelendigi ¢alismada (28 tazminat, 2 ceza
davasi), 5 yil altinda 16 dosyanin (yiizde 53,3), 5-10 y1l arasinda 10 dosyanin (ylizde
33,3) ve 10 yil iizerinde de 4 dosyanin (yiizde 13,3) Yargitay tarafindan karara
baglandig1 belirlenmistir (Can ve ark, 2011). Anayasa Mahkemesi, 2014/14189 say1
ve 25.10.2017 tarihli kararinda, 7 yil siiren bir malpraktis davasinda “makul siirede
yargilanma hakkinin ihlal edildigi” yoniinde karar vermistir. Buna karsin, 9 milyon
niifusa sahip Isveg’te, yilda 10.000 hasta tibbi miidahaleden dolay1 zarar gordiikleri
iddiasiyla tazminat talebinde bulunmakta, kusursuz tazmin sistemi cergevesinde

incelenerek degerlendirilen bu taleplerin yiizde 45’inde tazminat 6denmesi yoniinde
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karar verilmektedir. Tazminat bagvurulari sadece “Onlenebilir” zararlar i¢in kabul
edilmektedir. Bu tazminatlarin ylizde 70’1 bagvurudan itibaren 6 ay igerisinde, ylizde

80’1 ise 8 ay igerisinde 6denmektedir (Essinger, 2009).

Bazi yazarlar, kusurun ispatlanmasi gerekliligi nedeniyle, kayiplarin tazmin
edilmesinin, eski ve ger¢ek¢i olmayan kusur kavramlarina dayanan davalarin
tesadiifi sonucuna birakildigini, bu durumun da c¢ok ciddi magduriyetler yarattigini
ileri siirmektedirler. Toplumun gelisen ihtiyaglar1 ve kisilerin maruz kaldig: riskler
karsisinda kusur kavramindan uzaklasilarak daha adil sonuglara ulasilabilecegi iddia

edilmektedir (McKenzie, 2003).

Kusursuz tazmin ilkesi ile hukuki sorumluluga iliskin pek c¢ok kavram
degisiklik gostermistir. Olusan zararlar i¢in klasik anlamda sorumluluk, sorumlu olan
kisinin ayn1 zamanda kusurlu olmasi ile baglantiliyken, teknolojik geligsmelerin bazi
alanlarda toplumda var olan riskleri artirmasi ile sorumluluk kavraminin da yeniden
gbzden gecirilmesi ve degerlendirilmesi geregi dogmustur. Kusursuz tazmin ilkesi,
Avusturalya’nin Tazmanya ve Victoria eyaletleri ve Kanada’nin Quebec eyaleti gibi
bazi iilkelerde, saglik alaninda olmamakla birlikte diger alanlarda uzun zamandir
uygulanmaktadir (Miller, 1993). Ornegin, motorlu tasitlarin ortaya ¢ikmasi, trafik
kazalar1 sonucunda yaralanmalarinin sayisinin ciddi bir bigimde artmasina neden
olmustur. Trafik kazalarimin siklikla meydana geldigi hiz, taniklarin olayin
ayrintilarin1 dogru olarak hatirlamasini zorlastirabilmektedir. Dolayisiyla, kimin ne
kadar kusurli oldugu hususunun ispat1 son derece gii¢ olabilmekte ve bu durum da
hak kayiplariyla sonuglanabilmektedir (Drabsch, 2005). Kusursuz tazmin sisteminde,
tazminat almak i¢in bir baskasimin kusurlu oldugunu ispatlama gerekliligi
bulunmamaktadir. Ayrica, idarenin kusursuz sorumlulugunun tespitinde devreye
idare mahkemeleri girerken, kusursuz tazmin sistemlerinde degerlendirme bir kurul
tarafindan yapilmaktadir. Kusursuz tazmin ilkesi, yukarida belirtilen {ilkelerdeki
trafik kazalarina iligkin tazminat sisteminin belkemigini olusturmaktadir. Bunun yani
sira, bu iilkelerde eyaletler arasi farkli diizenlemeler olmakla birlikte, calisanlarin

ugradig zararlar, su¢ sonucu olusan zararlar ve sporcularin yaralanmalarina iligkin
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konularla smirli olmak tizere kusursuz tazmin diizenlemeleri bulunmaktadir

(Robinson, 1987).

Mahkemelerde yapilan yargilamalarin caydirict bir yonii oldugu sdylenebilir.
Olas1 bir dava tehdidi, kisileri daha 6zenli ve dikkatli davranmaya itebilmektedir.
Tazminat Odemelerinin  kusur aranmaksizin  yapildigit durumlarda, saglik
calisanlarinin ve kurumlarinin “nasil olsa bana bir sorumluluk yiliklenmeyecek”
diisiincesi ile daha Ozensiz ¢alisacagi, kusursuz tazmin sistemlerine karsi cikan
yazarlarin en 6nemli argiimanlarindan birini olusturmaktadir (Kass ve ark., 2016).
Ayrica, sikayetlerin biiyik c¢ogunlugu dava ac¢ilmadan c¢o6ziimlenecegi igin
mahkemelerin caydiricilik islevi de bundan zarar gorebilecektir. Howell’e gore,
kusursuz tazmin sistemlerinin temel zayifli§i, potansiyel olarak zarara sebebiyet
verebilecek kisilerin, konumuz baglaminda saglik calisanlarinin ve kurumlarinin,
hukuki sorumluluklarinin ve tazminat édeme riskinin ortadan kalkmasiyla, 6zen
yiikiimliiliiklerini en iist diizeyde yerine getireceklerinin garanti edilemeyecek
olmasidir (Howell ve ark., 2002). Ayrica, kusur kavramimin ortadan kalkmasiyla
advers olaylar nedeniyle hesap vermek zorunda kalmayacak olan saglk
calisanlarinin ve kurumlarinin, advers olaylart inceleyerek bunlardan ders ¢ikarma
zahmetine katlanmayacaklar1 endisesi de mevcuttur. Hatta uzun vadede, hastalara
aciklama yapma ve olusan zararlar i¢in 6zlir dahi dilenmeyecegine iliskin kaygilar

bulunmaktadir.

Buna karsin, kusur kavramiin sahneden c¢ekilmesiyle maliyetli ve gereksiz
defansif tip uygulamalar1 azalacak ve bunun sonucunda ortaya ekonomik kazanimlar
cikacaktir. Yargi yolunun caydirict rolii, disiplin sorusturmalari, bazi durumlarda
ceza hukuku ve is saghigt ve giivenligi mevzuati kapsaminda mevcut olan

yaptirimlarla zaten karsilanabilir.

Kusursuz tazmin sistemlerinin yiiriirliige konulmasindaki en énemli amaglar,
tazminat 6deme siirecinin kisaltilmasi, dava tehdidi ve dava maliyetinin azaltilmasi,
hatalarin daha kolay bildirilmesinin saglanmasi sonucunda hizmet kalitesinin

yiikselmesi ve hasta giivenliginin artmasidir (Gostin, 2000). Bu avantajlara kars1, bir
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hata yapilmasi durumunda, yasal diizenlemenin ilk donemlerinde itibaren, yeterli
yasal bir "caydiricilik" eksikliginin, giincel tibbi standartlarin altinda uygulanmalar:

tesvik edecegi konusunda endiseler mevcuttur (Hiatt ve ark., 1989).

Genel izlenim, Iskandinav iilkelerindeki kusursuz tazmin sistemlerinin iyi
calistifi yolundadir. Bu sistemlerin genel amaci, hastalarin tazminat almalarini
kolaylastirmaktir. Bu baglamda, tazminat sistemleri kesinlikle basarili olmustur. Bir
diger amacg, dava yolundan daha ekonomik olacak bir model sunmaktir. Bu
baglamda, sistemler belki de daha az basarili olmuslardir. Bu sistemlerin
isletilmesinde idari maliyetlerin oldukg¢a yiiksek oldugunu gosteren caligmalar
bulunmaktadir (Ulfbeck, 2011). Bu sistemde endise duyulan noktalardan biri de,
malpraktis olgularim1 bir “sigorta meselesi” yaparak yalnizca magdurun zararinin
tazmin edilmesine odaklanilmasinin, bunu bir “sorumluluk konusu” olmaktan
uzaklagtirma tehlikesidir. Sorumluluk kurallarinin ortaya ¢ikarmasi beklenen onleyici
etki, bir sigorta sistemi kapsaminda mevcut degildir. Ote yandan, malpraktis
iddialarinin hedefi olacak kurumun sigorta yukiimliliigli tasimasi ve sigorta
harcamalarinin kurum {izerinde olusturacag: baski ile bu sorun bir miktar agilabilir.
Ayrica, zarar goren tarafin bir mahkeme tarafindan hakli bulunmasinin bazen
sembolik bir degere sahip olabilecegi de iddia edilebilir. Ancak unutulmamalidir ki,
davanin reddedilmesi de mimkiindiir, ¢linkii ¢cogu kez hatay1 ispatlamak miimkiin
olmayacaktir. Son olarak, Avrupa ¢apinda daha genis bir perspektiften bakildiginda,
sigorta tabanli iskandinav sisteminin Avrupa Birligi’ne uyum cabalar1 baglaminda

baski altina gireceginden endise duyulmaktadir (Von Eyben, 2001).

Amerika Birlesik Devletleri’ndeki “kusursuz tazmin sistemleri” veya "saglik
mahkemesi" sisteminin savunuculari, bu sistemlerin en Onemli avantajinin
malpraktisten kaynaklanan zararlarin onlemesi ve hasta giivenliginin saglanmasi
oldugunu ileri siirmekte iseler de, hem Isve¢, hem de Yeni Zelanda’da kusursuz
tazmin sistemi uygulamalar1 sonucunda yapilan hatalarda bir azalma
gorilmemektedir. Her iki sistemde de, malpraktis kurbaninin, tazminat 6dense dahi,
hata yapan hekimin hatasindan dolay1 cezalandirilacagina veya baskalari iizerinde

yapilacak benzer hatalarin Onlenecegine dair bir giivencesi bulunmamaktadir
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(Bogdan, 2011). Bu durum hastalar igin rahatsiz edici olabilmektedir. Bunun

otesinde ise, bu durumun hasta gilivenligi iizerinde olumsuz bir etkisinin bulundugu

iddia edilmektedir (Bogdan, 2011).

Son yillarda, giderek yayginlasan bicimde, hasta giivenligini artirmaya
yonelik yonetim sistemleri kullanilmakta, bu sistemler kapsaminda yapilan hata
bildirimi uygulamalarinin hasta gilivenligini sagladig ileri siiriilmektedir. Hatta
kusursuz tazmin sistemlerinin savunuculari, sorumluluk tehdidi ortadan kalktig1 i¢in
hekimler tarafindan daha fazla hata rapor edilecegini iddia etmektedirler. Ayrica,
ithmal suglamasina maruz kalmadan yalnizca “istenmeyen bir olumsuz sonuca
miidahil olmak”, hekimler lizerinde daha az bir psikolojik baski olusturacagindan,
hasta ile ylizlesmeleri, hata bildiriminde bulunmalar1 ve sonucu yonetmelerinin daha
kolay olacag kabul edilmektedir. Yeni Zelanda ve Isveg, kusursuz tazmin sistemleri
uygulamalar1 sonucu hasta giivenliginin arttig iilkeler arasinda gosterilse de, hata
bildirim ve gilivenlik raporlarinin incelenmesiyle bu iddiayr cliriitiir nitelikte

sonuglara varilmaktadir (Annas, 2006).

Kusursuz tazmin sistemlerinin, hekimleri hukuki sorumluluk nedeniyle dava
edilme tehdidinden korunmasimi saglamakta olmasi, iilkedeki hata raporlama
kayitlarinin miikemmel bir bigimde tutulmasini gerektirmektedir. Buna karsin, Yeni
Zelanda'da tibbi hatalar nedeniyle zarara ugrayan hastalarin ylizde 61'1 hekimler veya
diger saglik calisanlari tarafindan hata hakkinda bilgilendirilmeklerini bildirmistir
(Schoen, 2005). Bu bulgu, diger bes iilkenin verileri ile uyusmakta olup, hekimlerin
biiyiik bir kisminin, hata bildirimlerinde yetersiz kaldiklarin1 kanitlamaktadir. Ayrica,
Ingiltere’de yapilan bir ¢alismada, hekimlerin yalnizca dértte birinin kendi hatalarmi
bildirdiklerini belirten ¢alismada, bu durumun, kusursuz tazmin sistemlerinin uzun
yillardir yiiriirliikte oldugu, hekimlere, yaptiklari hatalardan dolay1r dogrudan dava
acilmadig1 Yeni Zelanda'dan ¢ok da farkli olmadig1 vurgulanmaktadir (Annas, 2006).
Baska bir deyisle, hekimlerin, hatalar1 bildirmemelerinin altinda, prestij kaybetme
korkusu, hastalarla iletisim kurma konusunda genel bir isteksizlik, disiplin cezasi
alma endisesi, pozisyon ya da ayricaliklarin kaybedilmesi korkusu dahil olmak iizere,

bir¢ok neden bulunmaktadir.
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Bazi yazarlar, Iskandinav sisteminde ¢ok biiyiik sorunlar oldugunu ileri
siirmektedirler. Odenen tazminatlarin hi¢bir zaman bir hekime ya da saglik ¢alisanina
yiiklenmedigi "kusura dayanmayan" bir sistem oldugundan, sikayetlerin tazminat
boyutu, tibbi personele yonelik sikayetlerin incelenmesinden tamamen ayrilmustir.
Saglik c¢alisanlarina yonelik sikayetleri ele alan ayri bir siiregte, tiim vakalarin
yalnizca yilizde 6'sinda bir islem yapilmakta olup, bu durumun bir sonucu olarak
Isveg'te tibbi uygulama hatalari sonucunda her yil 3.000 kisinin o6ldiigii ileri
striilmektedir (Bogdan, 2011). Bu hatalar arasinda, bebekler ve yaslt hastalara agri
kesicilerin asir1 dozda verilmesi, ambulans siiriiclilerinin ¢agrilara gitmemesi, dogum
sirasinda olusan hasarlar, ilaglarin hatali dozda verilmesi, farkli hastalarin tetkik
sonuglarinin karistirilmasi ve ameliyat sonrasi enfeksiyonlar sayilmaktadir. Bu
yazarlar, kusursuz tazmin sistemlerinde, hasta gilivenliginin, endise duyulacak
boyutlarda tehlike altinda oldugunu ileri siirmektedirler. Bunun yam sira, Isveg’te
2000’11 yillarin basinda, malpraktise iliskin sikayetlerin yiizde 80 oraninda artmis
oldugu, son on yilda da malpraktis nedeniyle yapilan tazminat 6demelerinin iki

katina ¢iktig1 bilinmektedir (Annas, 2006).

Isve¢ ve Yeni Zelanda'da tibbi malpraktis degerlendirmesinde kullanilmakta
olan yonetim sistemlerinin, yliksek maliyetli olmalarinin yani sira, hasta giivenligini
de tehlikeye sokmakta oldugu ileri stiriilmektedir. Bu sistemlerin baska tilkelerde
uygulanmamasi gerektigini diisiinen yazarlar mevcuttur (Howell ve ark., 2002). Bu
yazarlar, bu sistemleri Amerika Birlesik Devletleri’nde uygulamaya sokmak yerine,
sigortacilardan tibbi malpraktis iddialarim1 kabul etmelerinin ve idari masraflar
diisiik tutarak davacilarla anlasma yoluna gitmelerinin daha saglikli bir ¢6ziim
olacag goriisiindedirler. Aym yazarlar, isve¢ ve Yeni Zelanda'daki ¢ogu malpraktis
iddiasiin bu sekilde halledildigini ve asla sigorta siirecinin 6tesine gegcmedigini ileri
stirseler de, degerlendirme sistemleri arasindaki farkliliklar, benzer ¢6ziim yollar1
uygulanmasiin Oniinde engel teskil etmektedir. Bu yazarlar, sorunun, Amerika
Birlesik Devletleri’ndeki jiiri sisteminde ya da avukatlarda olmadigini iddia etmekte

ve mevcut sorunlara iliskin olarak yalnizca sigorta sirketlerini su¢lamaktadirlar.
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Yeni Zelanda kamu hastanelerine yapilan sikayetlerin yaklasik yiizde 5'inde
Onlenebilir hastane ici advers olay tespit edildigi ve bunlarin yarisinin da énemli bir
sistem tutulumu nedeniyle hasta zarara yol agtig1 bildirilmektedir. Bu advers olaylar,
ozellikle yaslh hastalar, etnik azinlik kokenli kisiler ve bazi hastaliklarda daha fazla
siklikla meydana gelmektedir. Bunlarin altinda yatan nedenler incelendiginde, tan1 ve
tedavi siireglerinde protokol gelistirme ve uygulamaya iliskin sorunlar, hekimler
arast iletisim eksiklikleri ve yetersiz egitim en Onemli noktalar olarak goze
carpmaktadir. Yeni Zelanda’da onlenebilir tibbi uygulama hatalari, tiim hastalarda
yizde 1 oraninda goriilmekte olup, bu oran, Amerika Birlesik Devletleri ve

Avusturalya’daki rakamlarla uyumludur (Davis ve ark., 2003).

2009 yilinda Iskogya'da, malpraktis olgular1 icin bir kusursuz tazmin
sistemini avantaj ve dezavantajlarin1 degerlendirmek {izere bir inceleme grubu
olusturulmustur (Iskogya Hiikiimeti Raporu, 2012). Yapilan incelemede, kusursuz
tazmin sistemlerinin avantajlarinin, tam bir rehabilitasyon, adil ve yeterli tazminat,
zaman ve maliyetler agisindan verimlilik oldugu, ayrica hastalar ve saglik ¢alisanlari
arasindaki 1iliskileri 1yilestirdigi, advers olay kayitlarinin Ozgiirce ve diiriistge
tutulmasi nedeniyle hatalardan ders alinmasini sagladig ve hasta giivenligini artirdigi
sonucuna varilmistir. Ancak, tazminat programlarinin saglik calisanlariin hukuki
sorumluluktan ka¢gmasina, hastalara karsi hesap verme, aciklama yapma ve 0ziir
dileme konularinda tembellige itebilecegi, bunun da uzun vadede hasta giivenligini
tehlikeye sokabilecegi, daha da Onemlisi bir “tazminat kiiltlirliniin dogmasina” yol
acabilecegine dikkat g¢ekilmistir. Raporda, nedenselligi kanitlamanin bazen zor
olduguna ve basvuru uygunluk kriterlerinin her zaman karsilanamamasindan dolay1
karsilamada basarisiz olmasindan 6tiirii, yliksek red oranlarina dikkat ¢ekilmektedir.
Ayrica, kusursuz tazmin planlarinin, malpraktis vakalarinda yapilan hatalara ders

¢ikarilmasina yardimct olduguna dair yeterli kanit olmadig1 da belirtilmektedir.

Kusursuz tazmin sistemlerinin savunuculari, bu sistemler igerisinde
gelecekteki advers olaylarin daha kolay oOnlenebilecegini savunmaktadirlar. Dava
tehdidi olmaksizin, bir zarardan ya da yaralanmadan sorumlu olan saglik

calisanlarinin ve kurumlarinin 6ziir dilemek ve meydana gelen bir advers olayi

67



bildirmek konusunda daha istekli olabileceklerini 6ngérmektedirler (Bismark, 2006).
Ornegin, malpraktis nedeniyle dava edilme sansmin diisiik oldugu durumlarda, bir
hekimin bir hatay1 bildirme olasiliginin daha yiliksek olacagi, bunun da, gelecekte
meydana gelebilecek benzer bir olayr dnlemek i¢in gerekli calismalarin yapilmasini
kolaylastiracag diisiintilmektedir. Ayrica, dava tehdidinin kaldirilmasinin da, taraflar

arasindaki potansiyel gerginligi azaltmasi miimkiindiir.

Bu nedenle, kusursuz tazmin planlari, malpraktis magduru olan hastalar i¢in
tazminat ihtiyacina potansiyel yanitlar gibi goriinmektedir. Bununla birlikte,

yukarida sayilan bazi dezavantajlari hafifletmek i¢in gelistirilmeleri gerekmektedir.

Luntz ve Hambly ise, mahkemelerin caydiricilik islevine degisik bir bakis
getirmektedirler. Bu yazarlara gore, gliniimiizde hemen herkes, olumsuz olaylara
karst mali koruma saglamak amaciyla sigorta yaptirmaktadir. Hatta hekimler gibi
bazi meslek gruplart igin bu sigortalar zorunlu hale getirilmistir. Sigortanin
kullanilabilirligi, mahkemelerin caydiricilik islevini ortadan kaldirabilecektir, ¢iinkii
kisiler, tazminat Odemelerini kendileri yapmayacaklar1 i¢in daha rahat
davranabilecekleridir (Luntz ve Hambly, 2002). Ancak, bu goriise katilmadigimizi
belirtmek gerekir. 70’lerden bu yana olan siire¢ igerisinde sigorta primleri Amerika
Birlesik Devletleri basta olmak iizere tiim {ilkelerde inanilmaz artiglar gostermis,
hekimler zaman zaman kendilerini yiiksek primler ya da sigorta sirketlerinin
sigortalamay1 reddetmesi nedeniyle ¢alisamaz hale gelmis, mesleklerini birakmak
zorunda kalmislardir. Ulkemizde, hekimler igin mesleki sorumluluk sigortast 2012
yilindan beri uygulanmakta olup, diger {ilkelere gore daha kisa bir gecmise sahiptir.
Ancak, hizla artan malpraktis davalar1 ve yiiksek tazminatlar gz 6niine alindiginda
benzer sorunlarin iilkemizde de yasanacagi muhakkaktir. Bu nedenle, mahkemelerin

caydiricilik islevinin her zaman devam edecegi goriisiindeyiz.

Kusura dayali tazminat sistemleri, uygulamadaki zorluklar ve zaman zaman
da hakkaniyete uygun olmayan sonuglar dogurdugu icin elestirilmektedir. Kusurun
ispat edilemedigi durumlarda, zarar goren davaci icin sonu¢ son derece olumsuz

olabilmektedir. Ozellikle bu gibi durumlarda, hasta, bir zararla karsi karsiya
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kalmasina ragmen, higbir tazminat O6denmemesi gibi  bir  durumla

karsilasabilmektedir.

Bir ihmalin s6z konusu oldugu durumlarda, mahkemece ihmalin derecesi
Olclisiinde bir tazminat belirlenecektir, ancak bunun igin de ¢ok net Olgiitler
bulunmamaktadir. Ornegin, bir an igin konsantrasyonunu kaybeden ve hastaya ciddi
bir zarar veren bir cerrah, 6zen yiikiimliliigiinii uzun bir zaman dilimi igerisinde
bilingli bigimde yerine getirmeyerek ihmali bulunan, ancak hastada ¢ok kii¢iik bir
zarara neden olan meslektasina gore daha fazla zarardan sorumlu olacaktir.
Kanimizca, bu durumun ne kadar hakkaniyete uygun oldugu da tartismalidir. Oysaki
bir kusursuz tazmin semasi kapsaminda bir degerlendirme s6z konusu oldugunda,
daha biiyiik zarar1 olan hasta i¢in daha biiyiik bir tazminata hiikmedilirken, bir anlik

istenmedik hata yapan hekim de haketmedigi bir cezaya ¢arptirilmayacaktir.

Baz1 yazarlar da kusursuz tazmin sistemlerinin adil olup olmadigim
sorgulamaktadir. Mullany, “haksiz fiiller hukukunun, baskalarinin onlenemez
dikkatsizligi ve en uygun risk yonetimi igin en iyi ¢care ve zarar gorenler i¢in en iyi ve
en adil hukuk yolunu sagladigina” inanmasi nedeniyle, kusursuz tazmin sistemlerini
desteklememekte, ancak uzun vadeli gelecekteki tibbi bakimin bedeli i¢in tazminat
ongoren genel, ancak kismi bir planin getirilmesi teklifinin daha fazla diistinmeye

deger olduguna dikkat gekmektedir (Mullany, 2002).

Atiyah, kisisel yaralanmalar i¢in bir tazminat araci olarak, hukuk sisteminin
bir ancak piyango kadar adil oldugunu 6ne siirmektedir: Bunun aslinda bir “kanun
piyangosu”, oldugunu iddia etmektedir. “Sakatliklar ve yaralanmalar i¢in tazminat
alip alamayacaginiz neredeyse bir sans meselesidir; bu tazminati kimin 6deyecegi bir
sans meselesidir; ne kadar tazminata hitkmedilecegi bir sans meselesidir” diyerek

konuyu son derece ¢arpici bir bicimde 6zetlemektedir (Atiyah, 1997).
Dava siirecinin zarar goren davaci acgisindan da bazi olumsuz yonleri

bulunmaktadir. Dava siirecini takip etmek bir davact i¢in riskli olabilir. Miiterafik

kusur bulunmasi, hiitkmedilecek tazminat miktarin1 azaltabilir (Yerdelen, 2016), bir
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bagkasinin kusurunu kanitlamak zor olabilir, avukatin yeterliligi degiskenlik
gosterebilir.  Ulkemizde, mahkemenin hiikmettiginden daha yiiksek tazminat
istenildigi durumlarda, davaci, dava sonrasinda aradaki fark oraninda karsi tarafa

avukatlik Gicreti 06demektedir.

Bir kusursuz tazmin diizenlemesinde, tazminatin hangi kosullarda 6denecegi
belli olmali ve hak talep edenlere tutarl bir yaklasim saglanmalidir. Bununla birlikte,
hicbir kusursuz tazmin plani, haksiz fiiller hukuku ile ilgili tiim karmagikliklar:
¢ozememektedir. Kusursuz tazmin plani ¢ergevesinde yapilan bir degerlendirme de,
nedensellik baginin kurulmasina iliskin sorunlar igerebilir. Bazi durumlarda, olusan
zarar1 dogal hastaligin ilerlemesinden ayirt etmek kolay olmayacaktir. Ayrica, zarar
derecesi/miktariyla ilgili anlasmazliklar da olabilir. Ozellikle uzun siireli bakim
gerektirecek ¢ok ciddi yaralanmalarda ©denecek tazminatin belirlenmesinde
zorluklar s6z konusu olabilecektir. Mullany, kusursuz tazmin diizenlemeleri
yapilirken, agir sakatlanma s6z konusu olan vakalar i¢in ayr1 kurallar uygulanmasi

gerektigini savunmaktadir (Mullany, 2002).

Kusursuz tazmin semalarinin, genel olarak zaman ve para agisindan daha
verimli oldugu goriilmektedir. Zarar goren bir kisi, tazminati, mahkemelerde
yapilacak bir yargilamaya gore daha g¢abuk bir bi¢imde alabilmektedir. Hem
Anglosakson, hem de kita Avrupasi yargi sistemlerinin aksine, zarar géren davaci,
tazminatin1 almadan once kararin kesinlesmesini beklemek zorunda degildir. Bunun
yant sira, “hantal ve verimsiz” olarak tanimlanmakta olan mahkemelerde yapilan
yargilamalar, hem Anglosakson, hem de kita Avrupasi yargi sistemlerinde yiiksek
maliyetleri beraberlerinde getirmektedir (Drabsch, 2005). Yargi giderleri, harglar,
avukat {icretleri gibi giderler, tiim hukuk sistemlerinde hem davaci, hem de davali

taraf icin ciddi bir yiik olusturmaktadir.

Zararlarin degerlendirilmesi, zarar goren kisinin ne kadar silire yasayacaginin
tahmin edilmesini de igerdiginden, Common Law kapsaminda tazminat miktarin
kesin ve dogru bigimde belirlemek zordur (Brazier ve ark., 2009). Sonug olarak,

O0denen tazminat miktar1 bazen gercek zararin iistiinde, bazen de ¢ok altinda
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olabilmektedir. Ayrica, 6denen tazminat miktar1 zarar gorenin kusuru nedeniyle ya
da uyusmazligin yargilamadan 6nce arabuluculuk faaliyetleri sonucu ¢6ziilmesinden
dolay1 da azaltilabilir. Kusursuz tazmin sistemlerinde, periyodik ve zarar gorenin
ithtiyaglarina gore ayarlanabilir 6demelere izin verilebileceginden 6demelere iliskin

sorunlar daha kolaylikla dnlenebilir.

Birlesik Krallik’ta son yillarda tibbi malpraktis ile ilgili kapsamli bir kusursuz
tazmin sistemi segenegi degerlendirilmistir (Birlesik Krallik Saglik Miistesarlig
Raporu, 2003). Ancak bu teklif reddedilmistir. Teklifin reddedilmesinin
nedenlerinden biri, dava sayisindaki potansiyel artig ve bir kusursuz tazmin planinin
toplam maliyetinin mevcut haksiz fiiller hukuku sisteminden ¢ok daha biiyiik olacagi
inanciydi. Kusursuz tazmin planinin diisiik maliyetli olabilmesi i¢in, hiikkmedilecek
tazminatin, Common Law yargilamasinda verilen miktardan ¢ok daha diisiik bir
seviyeye ayarlanmasi gerektigi diisiiniilmekteydi. Bu da, zarar goren kisinin

ihtiyaglarinin, diisiik tazminatlarla karsilanamayacag diisiincesini dogurmustur.

Davacinin belirsizlik ve uzayip giden davalar ile ugrasmak zorunda
kalmamasi nedeniyle rehabilitasyon, kusursuz tazmin sisteminde daha hizli bir
sekilde ilerleyebilmektedir. Yaralanan kisiler, zararlarmin Dbiylkligini riske
atmamak i¢in, mahkeme nezdinde bir hak talebinde bulunmalar1 halinde
rehabilitasyonlarini erteleyebilmektedirler. Oysaki hem kisisel yarar, hem de kamu
yarar1 agisindan, ideal olani, kisilerin en ¢abuk sekilde toplumsal hayata geri
donmelerini ve iiretime katilmalarini saglamaktir. Uzun mahkeme stirecleri, hem

Anglosakson, hem de kita Avrupasi hukukunda bunu 6nlemektedir.

Bununla birlikte, bazi1 yazarlar kusursuz tazmin sistemlerinin kusur
aranmaksizin tazminat 6denecek olmasi nedeniyle asiri tazminat 6demelerine yol
acabileceginden ve tazminat kiiltlirlinii koriikleyeceginden endise duymaktadirlar
(Drabsch, 2005). Ozellikle, tazminat ddemelerinin diizenli bir gelir seklinde elde
edilmesi durumunda, zarar goren kisilerin miimkiin olan en kisa siirede ise donmek

yerine tembellige tesvik edilecekleri ihtimali mevcuttur. Buna karsilik, yargilama
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sonrast yapilacak tazminat 6demesi, zarar goren kisinin bagimsiz bir bi¢imde hareket

etmesini kolaylastirabilir ve rehabilitasyonu tesvik edebilir (Wheatland, 2005).

Kusursuz tazmin sistemlerinin trafik kazalar1 ve is kazalar1 gibi alanlarda
uygulanmakta oldugu Avusturalya’da, hastalarda olusan Olim ve zararlarda
yapilabilecek yenilikler noktasinda Common Law uygulamalarinda degislikler
yapilmasi; haksiz fiiller hukukunun bazi yeni ilke ve kavramlarla desteklenmesi veya
kapsamli bir tazmin planinin uygulanmasi1 gibi bir dizi secenek Onerilmektedir
(Coyte, 1991). Baz1 yazarlar, Yeni Zelanda'da oldugu gibi, bir kusursuz tazmin
planina gecisi desteklediklerini, bu tiir programlarin Anglosakson haksiz fiiller
sisteminden daha adil ve daha verimli goriildiigiini dile getirmektedirler (Dewees ve
ark., 1991). Bununla birlikte, digerleri, boyle bir hareketle ortaya ¢ikacak potansiyel
maliyetlere dikkat ¢ekmektedirler (Bogdan, 2011). Howell, bu nedenle, en iyi
sonucun ikili bir semay1 yiiritmek oldugunu ileri siirerek, dava agma hakkinin
ortadan kaldirilmayarak kusursuz tazmin sisteminin yiiriirliige konulmasi seklinde bir

¢Oziimiin ideal kosullar1 saglayabilecegini soylemektedir (Howell ve ark., 2002).

Avusturalya’da, Tazmanya ve Victoria eyaletlerinde, 19701erin basinda
yalnizca trafik kazalari ile sinirli olmak {izere bir kusursuz tazmin sistemleri yliriiliige
girmis, ardindan, 1979'da ayni uygulamaya Kuzey Bolgesi'nde de baslanmistir
(Drabsch, 2005). 2011 yilinda, tibbi yaralanmalar i¢in de bir ulusal yaralanma
sigortast sisteminin kurulmasi onerilmistir (Weisbrot, 2012). Kusursuz tazmin
sistemi daha adil, daha hizli ve daha diisiik maliyetli olma ve hasta giivenligine
katkida bulunma potansiyeli nedeniyle bir alternatif olarak sunulurken, ihmali temel
alan mevcut tazminat planinin, yavas, maliyetli, verimsiz, hasta hedefli ve stres
yaratan bir sistem olmaya devam etmekte oldugu ileri siiriilmistiir. Yeni sistemde,
herhangi bir suclamayla karsilasmayacak olan saglik calisanlarinin raporlama
faaliyetlerini daha etkin bi¢imde gergeklestirebilecekleri ve bunun da hasta
giivenligine modern bir yaklasim sunacagi belirtilmistir. Ancak, hasta 6lim ve
yaralanmalar1 i¢in olusturulacak yeni sistemin, taksirli hatalar1 6nleyemeyecegi,

sistem hatalarin1 tanimlama veya Onleme noktasinda yetersiz kalacagi yOniinde
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endiseler nedeniyle soru isaretleri olugsmus, bu sistemi uygulamakta olan iilkelerdeki

durumun incelenerek son kararin verilmesi hedeflenmistir.

Malpraktis iddialarim1 mahkemelerde degerlendiren farkli hukuk sistemlerine
bakildiginda, bu konuda alternatif ¢6ziim yollarinin 6nemli bir yer tuttugu
goriilmektedir. Amerika Birlesik Devletleri’nde, malpraktis davalar icin alternatif
¢Oziim yollarina iliskin 6zel bir diizenleme bulunmamakla birlikte, yasal sistem, jiiri
yargilamasina gitmeden Once taraflar arasindaki kapsamli kesif ve miizakereleri
tesvik etmek iizere tasarlanmistir. Uyusmazliklarin son derece dnemli bir kism1 da bu
asamada ¢oziimlenmektedir. Ancak bu sistem, taraflarin pazarlik yeteneklerine
dayanmasi1 nedeniyle, bazen adil olmayan sonuglara da yol agabilmektedir. Bu
baglamda bazen malpraktis magduru hastalarin zararlar1 yeterli diizeyde telafi
edilmezken, bazen de gergekte tazminat ddenmesi gerekmeyen kisilere tazminat

odenebilmektedir (Seabury ve ark., 2014).

Malpraktis iddialarmi degerlendirme konusunda alternatif ¢oziim yolunu
kurumsal hale getirmis olan Fransa iyi bir Ornek olusturmaktadir. Fransa’da,
koruyucu tip, teshis veya tedavi faaliyetleri sonucu bir zarara ugrayan magdurlarin
iki secenegi bulunmaktadir. Magdurlar “Tibbi Kazalar, Inflamatuar Durumlar ve
Hastane Enfeksiyonlar1 i¢in Bolgesel Uzlasma ve Tazminat Komisyonu (CRCI)”
adin1 tagiyan bir arabuluculuk komisyonuna bagvurabilmekte veya saglik ¢alisanina
kars1 dava agabilmektedirler. 2002 yilindan beri faaliyet gostermekte olan CRCIlar,
anlagmazliklarin dostane yollarla ¢oziilmesi ve magdurlarin hizli tazminat almalarina
yardimc1 olmak amaciyla olusturulmus olup, mahkemelere bir alternatif teskil
etmektedir. CRClI'lar bir yargi¢ tarafindan yonetilmekte ve yirmi kisiden olugmakta
olup, hastalar, saglik profesyonelleri, hastane uygulayicilari, saglik kurumlarini
temsilcileri, ONIAM (Ulusal Tibbi Kazalar Tazminat Fonu) temsilcileri ve
sigortacilardan olusan bir yapr gostermektedir Bu asamada iki ¢6ziim miimkiindiir.
Komisyon, bagvuruyu reddedebilir ya da hastanin zararinin tazmin edilebilecegine
karar verebilir. Bildirim, tazminatin ddenmesinden sorumlu olan kurumlara iletilir.
Odenecek tazminat, tazminat yiikiimliiliigii kurallarma dayandirilabilirse tazminat
saglik calisganinin sigortas: tarafindan 6denirken, herhangi bir sorumlulugun tespit

edilemedigi, ancak bir zararin bulundugu durumlarda da kamu yarar1 (“ulusal
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dayanisma”) ilkesi uyarinca ONIAM tarafindan tazminat ddemesi yapilir. Sonraki
asamada, hem hastanin, hem de sigortacinin CRCI'nin kararina itiraz ederek
mahkemeye basvurma hakki bulunmaktadir. (Helleringer, 2011). Dava ag¢ma
seceneginin ortadan kaldirilmamis olmasi, arabuluculuk faaliyetlerinin tiim
paydaslarin temsil edildigi ve biiyiik 6l¢lide uzmanlardan olusan bir kurul tarafindan
gergeklestirildigi bu sistem, kanimizca uygulanabilirlik oran1 ve taraflari tatmin etme

konusunda basari sansi yiiksek bir alternatif olusturmaktadir.

Almanya’da, malpraktis magduru, hekim veya hastanenin sigorta sirketine
yapacagl bagvuru ile tazminat talep etme siirecine baglamakta, bu diizeyde tatmin
olmadig1 takdirde, mahkemeye gidebilmekte veya bir arabuluculuk merkezinin
hizmetlerini kullanabilmektedir. Arabuluculuk hizmetleri licretsiz olmasi kisilerin
oncelikle bu yola bagvurmasinin Oniinii agmaktadir. Almanya’da malpraktis
iddialarinin yiizde 85'i, arabuluculuk faaliyetleri sonucunda ¢oziilmekte, vakalarn

yalnizca yiizde 15'1 mahkemeye gitmektedir (Weidinger, 2006).

Anglosakson hukukunda nedensellik baginin kurulmasina ve kusur, ihmal ve
sorumluluk kavramlariin belirlenmesine iliskin sorunlar, yargilamalarda c¢eliskili
kararlar verilmesi ile sonuglanmaktadir (Brazier ve ark., 2009). Birlesik Krallik’ta
da, malpraktis iddialarinin alternatif ¢oziim yollariyla sonuca baglanmasi tesvik
edilmekte olup, ayrica, tazminat 6demeleri i¢in saglik kurumlarinin 6dedigi katilim
bedeli ile finanse edilen 6zel bir fon olusturulmustur. NHS Dava Dairesi Raporu’na
gore, yapilan basvurularin yiizde 96's1 “alternatif uyusmazlik ¢6zimii” yontemiyle
“mahkeme disinda” ¢oziilmektedir. Tiim Birlesik Krallik’ta bir yilda mahkemelerde

dava konusu yapilan malpraktis iddias1 sayisinin elliden az oldugu bildirilmektedir.

Dava yolu, SWOT analizi ile de belirlendigi {tizere, dava hakkinin
kullanilmas1 agisindan iyi bir yontem olmakla birlikte, bu yontemin davalarin yillarca
stirmesi, hem devletler, hem de taraflar i¢in ortaya ¢ikan yliksek maliyetler, 6zellikle
Anglosakson hukukunda nedensellik bagimin kurulmasina ve kusurun saptanmasi ile
kasit, ihmal ve kusursuz sorumluluk ayrimina iliskin zorluklar, davay1 kaybeden
magdurun yargilama masraflarin1 6demek zorunda kalmasi, magdurun haksiz fiili ya

da kusuru ispatlama yiikiimliiliigi ve defansif tip uygulamalar1 nedeniyle yiikselen
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maliyetler gibi pek ¢ok zayif yonleri bulunmaktadir. Ancak, dava yolunun yan1 sira
basvurulacak alternatif ¢6ziim yontemleri, bu konuda bir firsat olarak
degerlendirilebilir. Dava yoluna iliskin en Onemli tehditler ise adil yargilanma
hakkinin ihlali, nedensellik baginin kurulmasina ve kusurun saptanmasi iliskin
zorluklar nedeniyle verilen geligkili kararlar, magdurlarin zararlarini telafi etmede
yetersiz kalinirken, gergekte tazminat Odenmesi gerekmeyen Kkisilere tazminat
O0denmesi, bircok Tlilkede malpraktis konusuna ©6zel yasal diizenlemelerin
bulunmamas: ve higbir iilkede Saglik Mahkemeleri’nin bulunmamasi olarak

siralanabilir.

SWOT analizi sonuglarina goére, kusursuz tazmin sistemlerinin en 6nemli
gicli yonleri Kusur aranmaksizin, nedensellik baginin kurulmasiyla tazminat
O0denmesi, dava endisesi olmayan saglik calisanlarinin kayitlar1 daha iyi tutmalari,
malpraktis iddialarinin  dogrudan hekimler tarafindan incelenmekte olmasi,
magdurun yalnizca nedensellik bagin1 kanitlamasinin yeterli olmasi ve bagvurularin
birka¢ ay gibi kisa bir siirede sonuglandirilmasi olarak siralanabilir. Ancak, bu
sistemlerin, refah diizeyi yliksek, sosyal devlet yapilanmasinin gii¢li oldugu
tilkelerde uygulanabilir olmasi, kisilerin dava hakkina kisitlama getirmesi hatta bazi
iilkelerde tamamen ortadan kaldirmasi, kusuru bulunan saglik calisanlarinin cezasiz
kalmasi, tiim tazminat maliyetlerinin saglik sigortasi tarafindan yiiklenilmesi ve
bagvuru uygunluk kriterlerinin karsilanamamasindan dolay1 yiiksek red oranlar1 gibi
zaylf yonleri bulunmaktadir. Kusursuz tazmin sistemlerine iliskin firsatlar, advers
olaylarin daha agik ve diiriist bir bigimde tartisilir hale gelmesi, gelecekteki hatalarin
daha Kkolay onlenebilme olasiliginin artmasi, hasta glivenliginin artmasi,
tazminatlarin genel saglik sigortasi fonlarindan 6denmesi, saglik calisanlari tizerinde
baski olusmamasi, defansif tip uygulamalarini 6nlemesi, daha iyi rehabilitasyon
yapilabilmesi ve hastalar ve saglik calisanlar1 arasindaki iliskilerin iyilesmesi
seklinde siralanabilir. Bu sistemlere iliskin tehditler ise kusur kavraminin ortadan
kalkmasiyla saglik calisanlart {izerindeki caydiriciligin yok olmasi, uzun vadede
saglik calisanlarinin agiklama yapma veya oziir dilemekten vazge¢meleri ihtimali,
tazminat alarak yasamini siirdiirme kiiltiiriiniin gelismesi ve yiikselen maliyetlerden

dogabilecek vergi yiikiidiir.
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Malpraktis iddialarinda, idarenin kusursuz sorumlulugu, SWOT analizi
sonuglarina gore devletin neden oldugu zararlarda kusur aranmaksizin tazminat
O0denmesi ve kisilerin devletle olan uyusmazliginda kolay bir ¢6ziim sunmasi
acisindan gii¢lii bir secenek olarak goriinmektedir. Ancak, bu yontemin en 6nemli
zayif yonii, 6zellikle Tirkiye’deki uygulamada idarenin sorumluluguna gidebilmek
i¢in, oncelikle idarenin kusur sorumluluguna bagvurma gerekliligi ve bu nedenle tam
olarak uygulanamamasidir. Bu yonteme iliskin tehditler ise idarenin kusursuz
sorumlulugunu gerektiren durumlarin kanunda belirtilmemis olmasi nedeniyle
ictihatlarla  gelistirilmekte olmasidir. Somut olaylara uygulandiginda, bazi
durumlarda kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk arasindaki sinirin
cizilmesinde ortaya ¢ikan zorluklar da bir baska tehdit olusturmaktadir. Idarenin
kusursuz sorumlulugunun malpraktis iddialarinda uygulanmasindaki firsatlar
noktasinda, bazi advers olaylar i¢in devlet disindaki kurumlar ve saglik calisanlar
icin de kusursuz sorumluluk durumlar1 tanimlanarak zarar goren hastalarin
zararlarinin tazmin edilmesi kolaylastirilabilecegi; bunun yani sira, idarenin kusursuz
sorumlulugunu doguran durumlarin da 6nceden tanimlanarak bunlar gerceklestiginde

dogrudan tazminat verilmesi saglanabilecegi diisiiniilmektedir.
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5. SONUC VE ONERILER

Bu tez ¢alismasinda, su iki hipotez sinanmustir:

1. Hekimin malpraktisten dogan sorumlulugunun belirlenmesinde dava yolu,
dava dis1 yontemlerle karsilastirildiginda, taraflar igin pahali, uzun, yeterince etkin
olmayan bir yontemdir.

2. Kusursuz tazmin sistemleri, dava yoluyla karsilagtirildiginda, zarar géren

hastalarin zarariin tazmininde zahmetsiz, hizli ve etkin bir yontem sunmaktadir.

Birinci hipotez, farkli hukuk sistemleri ve Tiirk hukuk sisteminin incelenmesi
sonucunda dogrulanmistir. Hem iilkemizde, hem de diger iilkelerde yapilan
caligmalar, malpraktis davalarinin uzun siiren, karmasik prosediirler i¢eren ve yliksek

maliyetli ¢oziim yollar1 olduklari konusunda hemfikirdir.

Malpraktis davalari, sayica hizla artmakta, tilkemizde hukuki sorumluluga
iliskin  davalar, malpraktis iddiasinin muhatabna gore Asliye  Hukuk
Mahkemeleri’nde, Tiiketici Mahkemeleri’nde ya da Idare Mahkemeleri’nde yapilan
yargilama sonucunda karara baglanmaktadir. Hekimin sahsi sorumlulugun iliskin
davalar Asliye Hukuk Mahkemeleri’nde, 6zel hastanelerdeki malpraktis iddialarina
iliskin davalar Tiiketici Mahkemeleri’nde, kamu hastanelerindeki malpraktis
iddialarma iliskin davalar ise Idare Mahkemeleri’nde goriilmektedir. Her ne kadar,
bu davalarin sayisinda bir artis gozlense de, bu davalarin farkli mahkemelere

dagilmasiyla, mahkemelerin bu konuda ihtisaslasmasi miimkiin olamamaktadir.

Malpraktis davalarinin degerlendirilmesinde mutlaka bilirkisi goriislerine
basvurulmakta, birbiriyle ¢elisen farkli raporlar karsisinda, mahkemelerin saglikli bir
degerlendirme yapmasi1 da c¢ok zorlasmaktadir. Ornegin, Yargitay 13. Hukuk
Dairesi’nin 2005/11653 E, 2005/17791 K say1 ve 1.12.2005 tarihli kararinda,
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yargilama sirasinda verilmis olan raporlar arasindaki celiskiye dikkat g¢ekilerek
“Davact davalimn yanls tedavisi sonucu sag goziiniin goremez oldugunu ileri
stirerek maddi ve manevi tazminat istemistir. Hiikme dayanak alinan, Yiiksek Saglik
Sura'simin Raporunda ise davalilarin kusursuz olduklar: bildirilmis ise de raporda
yeterli gerek¢ce bulunmamaktadir. Her iki rapor birlikte degerlendirildiginde, kurul
raporu, kendi iginde celigkili bulundugu gibi Yiiksek Saglik Sura raporu ile de
celismektedir. Yine Yiiksek Saghk Surasi raporu agiklamali ve gerekgeli degildir.
Oyle olunca bu rapora itibar edilerek hiikiim kurulamaz. Bu nedenlerle, mahkemece,
dosya i¢indeki tiim raporlar, kurul raporu, Yiiksek Saglik Sura raporu hastanin
gecmiste var ise raporlari, davali hastanedeki ilk muayene ve bundan sonraki tiim
tabela ve miisahede kdgitlari, ameliyat ve kontrollere iliskin evraklar hep birlikte
degerlendirilerek Universite Ogretim Uyelerinden olusturulacak konusunda uzman
ti¢ kisilik bilirkisi kurulundan her bir raporun igerigi, sonuglari, birlikte gerek¢eli
sekilde tartisilarak, davacimin maluliyeti hususunda, tedavisini iistlenen doktor ve
hastaneye atfi kabil bir kusur olup olmadigi konusunda rapor alinarak, davali
doktorun en hafif kusurunun belirlenmesi halinde tazminatla sorumlu oldugu kabul

edilip, sonucuna uygun bir karar verilmelidir,” denilmektedir.

Yiiksek Saglik Surasi raporuna iliskin olarak ise Yargitay 13. Hukuk
Dairesi’nin 2000/1146 Esas ve 2000/4438 Karar sayili kararinda, “Yiiksek Saglik
Surast’min hukuk davalarinda, HUMK 276/2. maddesinde ongoriilen nitelikte, resmi
bilirkisi olmadigi, mahkemenin, Yiiksek Saglik Surasi’na bagvurup basvurmamakta
serbest olduguna ve herhangi bir bilirkisi raporuyla baglh olmadigi gibi, onun
raporuyla da bagh bulunmadigina” vurgu yapilmaktadir. Yargitay 13. Hukuk
Dairesi’nin 2002/7925 E, 2002/10687 K, 15.10.2002 T sayili, Yargitay 4. Hukuk
Dairesi’nin 1993/8557 E, 1994/2138 K, 04.03.1994 T sayili kararlar1 da, bu karara
paralellik gostermektedir. Son derece teknik konular i¢ceren ve bunlarin hakkaniyetli
bir bigimde degerlendirilmesinde konunun uzmani kisilerin yer almasi gereken
malpraktis davalarinda, tibbi konularda teknik bilgisi bulunmayan hakime bu kadar
genis bir takdir hakki taninmis olmasinin, bazi durumlarda taraflarin adil yargilanma

hakkini zedeleyecek sonuglar dogurabilecegi goriisiindeyiz.
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Saglik hukukuna iligkin 6zel yasal diizenlemeler bulunmadigindan, davalarin
genel hiikiimler ve yasalar g¢ercevesinde goriilmektesi de ayri bir sorun teskil
etmektedir. Ornegin Iskandinav haksiz fiiller hukukunda bulunan, saglik hukukuna
iliskin “Hasta Yaralanmalari Kanunu” ve “Uriin Sorumlulugu Kanunu” gibi dzel
yasal diizenlemeler, “deneyimli uzman standardi”, "donamim hatalart kuralt”,
"alternatif tedavi kurali", “kabul edilebilirlik kurali” gibi saglik hukukuna 6zgii
tanim ve kavramlar bulunmamaktadir. Bu da, baz1 6zel durumlarda, hasta ya da
hekim agisindan bazi ayrintilarin degerlendirilmesinde zorluklara, yetersizliklere,

bazen de adil olmayan sonuglara ve ¢eliskili kararlara yol agabilmektedir.

Malpraktis davalarina iliskin bir baska sorun ise, bu davalara iliskin
maliyetlerdir. Dava agarken, istenilen tazminat oraninda bir har¢ yatirilmasi
gerekliligi, 6zellikle hastalar acisindan bir bariyer olusturmaktadir. Ozellikle, haksiz
fiill sorumluluguna dayanilarak agilan davalarda, ispat yiikiiniin davacida olmasi
nedeniyle, iddiasini ispatlayamayan davaci hasta veya hasta yakini, zarara ugradigi
halde, hi¢cbir tazminat alamadan, iistelik bir de hem kendisine, hem karsi tarafin
avukathik tcretini ve mahkeme masraflarini 6demek zorunda kalarak, daha da

magdur olabilmektedir.

Hekimler agisindan ise, durum daha da zor ve diislindiiriicii bir boyut
kazanmistir. Bu davalarda 6zellikle basinda telaffuz edilen, milyonlara varan biiyiik
rakamlar, bazi ¢evrelerin bu tiir davalara “altin madeni” goziiyle bakmasina neden
olmustur. Ciddi bir dayanak olmadan agilan davalar, hekimleri biiyiik bask: altina
sokmakta, hekimler dava tehdidi altinda ¢alismakta, yillar siiren tazminat davalarinin
maddi ve manevi yiikiinii tasimaktadirlar. Bunun sonucunda ortaya ¢ikan defansif tip
uygulamalarinin yayginlasmast ile hem saglik hizmetlerinde maliyet artislari
kagimilmaz hale gelmekte, hem de bu uygulamalar hasta haklari ihlallerine yol
acmakta ve kendi iclerinde malpraktis ile sonuglanan durumlara zemin
hazirlamaktadirlar (Yilmaz, 2014). Bundan daha da biiyiik bir tehlike, hekimlerin,
Ozellikle bazi cerrahi branglarda, dava tehdidi nedeniyle, baz1 biiyiilk ve tehlikeleri
girisimleri yapmaktan kaginmaya baslamalari olacaktir. Bu gergeklestigi takdirde,

birka¢ yil i¢inde, bazi biiyilk ameliyatlarin yapilacagi hastane ve yapacak cerrah
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bulunamayacaktir. Bu durum, titopik bir fikir degil, ne yazik ki, yiliz yiize oldugumuz

ve yakin gelecegimizi tehdit eden bir gergek olarak karsimizdadir.

Biitiin bu nedenlerle, tipki “Is Mahkemeleri”, “Tiiketici Mahkemeleri”, “Fikri
ve Sinai Haklar Mahkemeleri” gibi “Saglik Mahkemeleri” kurularak, bu konuya
iligkin 6zel yasal diizenlemelerin ve malpraktis iddialarinin degerlendirilmesinde
0zel kriterlerin getirilmesi gerekmektedir. Ayrica bu mahkemelerde gorev yapacak
yargiclarin 6zel bir egitimden ge¢cmesi saglanmalidir. Her ne kadar iilkemizde tip
egitimi sonrasinda hukuk egitimini tamamlayan ‘“Hukuk¢u Hekimler” sayica
artmakta olsa da, ilk asamada yargiclardan her iki egitimi de almig olmalarini
beklemek ¢ok gercek¢i olmayabilir. Ancak bu Kkriter zaman igerisinde yiiriirliige
konulabilir. Bu sayede dava siirelerinin kisalarak daha adil ve birbiriyle ¢elismeyen

kararlar verilmesi miimkiin hale gelecektir.

Saglik Mahkemeleri’nin tasarlanmasi, kurulmasi, burada gorevlendirilecek
hakim ve savcilarin altyapilarinin olusturulmasi, hi¢ kuskusuz ¢ok kapsamli yasal
diizenlemeleri ve oldukca uzun bir hazirlik donemini beraberinde getirecektir.
Ancak, tiim diinyada oldugu gibi, iilkemizde de malpraktis iddiasiyla agilan davalarin
sayist bas dondiiriicii bir hizda artmaktadir. Adli Tip Kurumu’na 1991-2000 yillari
arasindaki 10 yillik siirede toplam 696 bagvuru yapilmisken, onu izleyen 5 yil
igerisinde 525 basvuru yapilarak sayi neredeyse ikiye katlanmistir. Sonraki yillarda
ise, bu sayilarda adeta bir patlama yasanmistir. 2013 yilinda, Adli Tip Kurumu 1.
Adli ihtisas Kurulu’nda malpraktis tespit edilen dosya sayist 1060, 2014’te 1320,
2015°te ise 1348 olmustur (Kog, 2016). Belirtmek gerekir ki, son {i¢ rakam, Adli Tip
Kurumu’na yapilan bagvuru sayisi degil, tiim bagvurular igerisinde malpraktis tespit
edilen dosya sayisidir. S6z konusu c¢alismada belirtilmemekle birlikte, basvuru

sayisinin ¢ok daha yiliksek oldugu anlasilmaktadir.

“Kusursuz tazmin sistemleri, zarar géren hastalarin zararimin tazmininde
zahmetsiz, hizli ve etkin bir yontem sunmaktadir” seklinde kurguladigimiz ikinci
hipotezimiz ise kismen dogrulanmis, ancak detayli inceleme sonucunda, bu

sistemlerin de kendilerine 6zgii sorunlart oldugu ortaya ¢ikmistir. Bu sistemin refah
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diizeyi yiiksek, sosyal devlet yapilanmasimin giiclii oldugu iilkelerde uygulanabilir
olmasi, kisilerin dava hakkina kisitlama getirmesi, hatta bazi durumlarda ortadan
kaldirmasi, kusuru bulunan saglik ¢alisanlarinin cezasiz kalmasi gibi olumsuz yonleri

bulunmaktadir.

“Kusursuz tazmin” sisteminin {ilkemiz kosullarinda uygulanabilirligi de
tartistlmalidir.  Malpraktis iddiast durumunda, hekim, hukuk¢u ve hasta
temsilcilerinden  olusan  bir Malpraktis Degerlendirme  Kurulu’nun ilk
degerlendirmeyi yapmasi bir alternatif olabilir. Hasta temsilcilerinin nasil
belirlenecegi, konuya iliskin Sivil Toplum Kuruluglar1 ve Saglik Bakanlig: isbirligi
ile belirlenebilir. Bu degerlendirme sonrasinda iskandinav Modeli’nde oldugu gibi,
nedensellik bagi ve =zararin saptandigi durumlarda tazminata hiikmedilebilir.
Malpraktis Degerlendirme Kurulu’nun hilkkme baglayacagi tazminat miktarlart icin
bir cetvel olusturularak, bu konuda bir dngoriilebilirlik saglanabilir. Kisisel kusur
siiphesi olan durumlarda, ya da bagvurucunun itiraz1 iizerine Saglik Mahkemesi’nde

dava acma hakki verilebilir.

Davalar bu kadar hizla artarken, soruna hizli ve pratik bir ¢éziim bulma
gerekliligi dogmaktadir. Bu noktada, iilkemizde son yillarda iizerinde yogun bir
bicimde c¢alisilmakta olan ‘“alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarmin™ bir ¢are
olabilecegini diistinmekteyiz. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollari, 6zel olarak
malpraktis davalari i¢in tasarlanmis olmamakla birlikte, taraflara, objektif bir ii¢lincii
kisinin yardim ve destegi ile iletisim kurarak ortaklasa bir ¢6ziim bulmalarini
saglamayl amaglamaktadir. Bu yollar, mahkemelerde yapilan yargilamalara bir
alternatif olusturmakta, uyusmazliklarin daha kisa slirede ve taraflarin katilimiyla

¢Oziilmesini saglayarak toplumsal barisa da katki sunmaktadir.

Genel olarak hukuk davalari, konumuz baglaminda ise tazminat davalar i¢in
Ongoriilmiis olan alternatif ¢6ziim yolu arabuluculuktur. Arabuluculuk, oldukca
yaygin olarak uygulanmakta olup, arabulucunun gorevi taraflarin miizakerelere
katillmimi saglamak ve anlagmaya varacaklart bir ortami saglamaktan ibarettir.

Arabuluculuk faaliyetleri gonilliiliik, esitlik, bizzat hazir bulunma, taraf hakimiyeti
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ve gizlilik ilkeleri uyarmca gerceklestirilir (Bulur, 2007). Ornegin, 7036 sayili Is
Mahkemeleri Kanunu ile 2017 yilinda yapilan diizenleme sonucunda, arabulucuya
basvurulmus olmasi, kanuna, bireysel veya toplu is sézlesmesine dayanan is¢i veya
igveren alacagl ve tazminati ile ise iade talebiyle acilan davalarda bir dava sarti
olarak belirlenmistir. Benzer bir diizenleme, tibbi malpraktis davalar1 i¢in de
yapilabilir. Hatta konunun 6zelliginden dolayi, bu konudaki arabuluculuk faaliyetleri
yirlitmek iizere bu konuda egitim almis bir hekim ve bir hukuk¢u birlikte

gorevlendirilebilir.

Bu bulgular 1s1831nda; yapilan karsilastirmalar sonucunda Fransiz Modeli’nin
iilkemiz i¢in ideale en yakin yontem oldugu kanisindayiz. Malpraktis magduru
oldugunu iddia eden Kkisilerin ilk basvuru noktasi olarak kurulacak resmi bir
arabulucuk kurulu, Fransa 6rneginde oldugu gibi bir hakim baskanliginda, hekim,
hasta, sigorta, bakanlik vb temsilcilerinden olusturularak mahkemelere bir alternatif
saglayabilecektir. Hatta is davalarinda oldugu gibi, bir uyusmazlik durumunda
oncelikle bu kurula basvurmanin bir dava sartt haline getirilmesi hem
uyusmazliklarin daha hizli ve etkin bir bigcimde ¢6ziimlenmesini, hem de
mahkemelerin is yiikiiniin azalmasii saglayabilecektir. Hekimler ve diger
paydaglarin bulundugu bir kurulun yapacagi inceleme sonucunda daha dogru
sonuglara daha cabuk, etkin ve diisiik maliyetli bir bigimde ulasilacag1 goriisiindeyiz.
Ulkemiz hukuk sistemi icerisinde son yillarda yapilan calismalarla hakettigi yeri
kazanmaya calisan alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri, malpraktis davalarina
adapte edilmeli ve konu Ozelinde yapilacak diizenlemeler icin daha fazla vakit

kaybedilmemelidir.

Hem hasta, hem de hekim tarafinin magduriyetlerinin 6nlenebilmesi igin,
malpraktis iddialarmin degerlendirilerek karara baglanmasi noktasinda, ciddi ve
kokten yeniliklere ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu yenilikler i¢in iilkemiz gerekliliklerinin
arastirilarak bize en uygun modelin gelistirilmesi ve ivedilikle tasarlanarak hayata

gecirilmesi gerekmektedir.
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OZET

Karsilastirmalh Hukukta Hekimin Malpraktisten Dogan Sorumlulugunun
Tespitinde Kullanilan Yontemler

Malpraktis davalarinin yiiksek maliyeti, uzun siirmesi ve taraflara getirdigi kiilfetler
nedeniyle birgok tilkede bu konuyu ¢oziimleyecek yeni sistem arayiglarina gidilmis, hekimin
malpraktisten dogan sorumlulugunun tespiti i¢in dava yolu disinda ¢esitli yontemler
gelistirilmigtir. Bircok iilkede malpraktis davalart hukuk mahkemelerinde genel hiikiimler
cercevesinde goriilmekte, az sayida iilkede de fakli yaklasimlar benimsenmistir. Bunlar
arasinda en garpict olani Iskandinavya’da ve Yeni Zelanda’da 70°1i yillardan beri yiiriirliikte
olan ‘“kusursuz tazmin” modelidir. “Kusursuz tazmin” sistemlerinde hekimin ya da
organizasyonun kusuruna bakilmaksizin, yapilan tibbi islem ile ortaya ¢ikmis olan olumsuz
sonu¢ arasinda bir nedensellik baginin varligi halinde hastanin zararmin tazmini yoluna
gidilmektedir. Bunlarin yan1 sira “idarenin kusursuz sorumlulugu” kavrami ve uygulamalari
da bu baglamda incelenmesi gereken yontemler arasinda bulunmaktadir. Kullanilan tim
yontemlerin kendi icerisinde olumlu ve olumsuz yonleri bulunmaktadir. Bu ¢alismada, farkli
sistem ve metotlar karsilastirilarak iilkemiz igin ideal sistemin nasil olmasi gerektigi
konusunda bir yargiya varmaya calisiimakta, Kisilerin dava hakkim kisitlamaksizin,
malpraktis iddialarinin ¢dziimiinde alternatif uyugsmazlik ¢6ziim ydntemlerinin Gnemine
dikkat cekilmekte ve konu 6zelinde yapilacak diizenlemeler ile bu faaliyetlerin malpraktis
davalarina adapte edilmesi hususu 6nerilmektedir.

Anahtar Kelimeler: hekim sorumlulugu, idarenin kusursuz sorumlulugu,
karsilastirmali hukuk, kusursuz tazmin, tibbi malpraktis
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SUMMARY

Methods Used in Comparative Law for the Determination of the Physician’s
Liability in Medical Malpractice

Due to the high costs, long duration and the other burdens of the malpractice litigations,
many countries have searched for new systems to resolve this issue and methods have been
developed outside the court to determine the liability of the physician for malpractice. In
many countries malpractice cases are litigated in the civil court systems, and in several
countries, different approaches have been adopted. The most striking of these is the "no-fault
compensation” model in Scandinavia and New Zealand, which has been in effect since the
70's. Regardless of the fault of the physician or the organization, in the "no-fault
compensation" systems, the patients are compensated if there is a causal relation between the
medical procedure and the harm without proof of physician’s and/or the organization’s fault.
In addition to these, the concept of "strict liability of the state" and its applications are among
the methods to be examined in this context. All the methods used have positive and negative
aspects within themselves. In this study, we try to make a judgment about how the ideal
system should be for our country by comparing different systems and methods. We
emphasize the importance of alternative dispute resolution methods in resolving malpractice
claims without limiting the litigation right of individuals.

Keywords: comparative law, liability, medical malpractice, no-fault compensation,
strict liability of the state
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