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OZET

Robotik cerrahi miidahalelerden dogan sorumluluk kavrami giinlimiizde biiyiilk 6nem
kazanmistir. Zira hem hukuk hem de tip bilimi biiyiik bir degisim ve gelisim icerisindedir. Bu
noktada cerrahi girisimler de yeni uygulamalar kazanmistir. Yeni uygulamalar ise bir takim
degisiklikler getirmistir. Meydana gelen bu degisiklikler, hem hukuk hem tip alanim
ilgilendirir durumdadir. Bu calismanin amaci, robotik cerrahi uygulamalar neticesinde
meydana gelebilecek durumlari incelemek ve hukuki tahlilini gerceklestirmektir.

Calismanin ilk boliimiinde konuyla ilgisi olan kavramlar agiklanarak, ¢esitli unsurlara
deginilmistir. Bu kavramlar, hem tip hem hukuk hem de robotik ile alakali kavramlardir. Bu
kavramlara ve unsurlara deginilmesi ile, konunun daha iyi anlagilmas1 amaglanmistir. Robotik
cerrahi sistemin esasinda bir cerrahi miidahale yontemi olmasi sebebiyle tibbi miidahale
kavrami1 ve unsurlar detayl sekilde islenmistir.

Calismanin ikinci boliimiinde robotlarin saglik sektoriindeki yeri ve robotik cerrahi
uygulamalara yer verilmistir. Robotlarin saglik sektoriinde nasil bir rol oynadiklar
incelenmis, robotik cerrahi uygulamalarin olumlu ve olumsuz yonlerine deginilmistir.

Ugiincii boliimde ise robotik cerrahi miidahaleden dogabilecek hukuki sorumluluk
incelenmistir. Kimlere hangi tip sorumluluklarin, hangi sartlarin varligi halinde
yiiklenebilecegi islenmistir. Akdi sorumluluk, akit dig1 sorumluluk, haksiz fiil sorumlulugu,
zamanagimi gibi kavramlarin unsurlar ve kosullar1 agiklanmistir.

Anahtar Kelimeler: Robotik cerrahi sistemler, Robotik cerrahi miidahale, Hukuki

sorumluluk, Cerrahi miidahalede riza, Cerrahi miidahalenin hukuka uygunlugu



vi

SUMMARY

CIVIL LIABILITY ARISING FROM ROBOTIC SURGICAL
INTERVENTIONS

The concept of "Liability arising from robotic surgical interventions" has gained great
importance today. Because both law and medical science are in a great change and
development. At this point, surgical interventions have gained new applications. And new
applications brought some changes. These changes are of interest to both law and medicine.
The aim of this study is to examine the situations that may occur as a result of robotic surgical
applications and to perform the legal analysis.

In the first part of the study, the concepts related to the subject are explained and
various elements are mentioned. These concepts are related to both medicine and law.
Through mentioning these concepts and elements, it is aimed to better understand the subject.
Since robotic surgery system is essentially a method of surgical intervention, the concept of
medical intervention and its elements are discussed in detail.

In the second part of the study, the place of robots in the health sector and robotic
surgery applications are given. The role of robots in the health sector has been examined, and
the positive and negative aspects of robotic surgery applications have been mentioned.

In the third chapter, the legal liability that may arise from the robotic surgical
intervention is examined. It has been processed to whom, what type of responsibilities and
under what conditions can be assigned. Elements and conditions of concepts such as

contractual liability, non-contractual liability, tort liability, statute of limitations are explained.

Keywords: Robotic surgical systems, Robotic surgical intervention, Legal

responsibility, Consent in surgical intervention, Legal of surgical intervention
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ONSOZ

Insan tarih boyunca, ihtiyaclarmi karsilamak icin ¢esitli aletler ve yontemler
gelistirmistir. Bugiin gelinen noktada, insan saglik sisteminde robotlardan faydalanmaktadir.
Saglik sisteminde robotlar marifetiyle goriilen islemler olumlu yonleri ile birlikte bir takim
olumsuzluklar da barindirabilmektedirler. Calismamizda yalnizca olumsuz yonler ve meydana
gelebilecek olumsuz sonuglar tahlil edilmemis, gelismelerin saglik sistemine ve insanliga
katkilar1 da ele alinmustir.

Calismamin heniiz baslangicindan itibaren, gilin saat zaman fark etmeksizin gostermis
olduklari tarifi miimkiin olmayacak fedakarlik ve 6zveri ile ¢calismama yon veren hocalarim
Sn. Prof. Dr. Mehmet ALTUNKAYA ve Sn Dr. Ogr. Uyesi Agah Kiirsat KARAUZ'a bana
akademik bir calismanin ne sekilde gerceklestirilecegini kavratmak yaninda, 68retime ve
Ogrenciye verdikleri degeri ve hayranlik uyandiran yaklasimlarini her daim agik sekilde
hissettirdikleri i¢in en derin ve kalbi sayg1 ve siikranlarimi sunarim.

Saglik¢1 bir ailenin hukukc¢u evladi olarak koyuldugum bu yolda motivasyonumu
bor¢lu oldugum, pek kiymetli ve saygideger aileme, babam Dr. Cafer ERDOGAN'a, annem
Miih. Emine Olcay ERDOGAN'a, ablam Dr. Nursu ERDOGAN'a gosterdikleri fedakarliklar

ve 0zveri ile beni bu giinlere ulastirdiklari i¢in en kalbi tesekkiirlerimi sunarim.



BiRINCi BOLUM
GENEL ITIBARIYLE KAVRAMLAR, CESITLERI, UNSURLARI

1.1. Genel Olarak Robot Kavram Ve Tarihsel Gelisimi

Calismamizin  konusu olan robot ve robotik sistemlerinin, tibbi/cerrahi
miidahalelerdeki kullanim alan ve amaglarima deginmeden oOnce genel itibariyle robot
kavraminin ne anlama geldigini ve tarihsel gelisim siirecini aktarmak, hem calismanin daha
iyi anlagilmasi hem de konunun 6neminin hem bugiin hem de yarin ne kadar biiyiik bir 6nem
arz edeceginin kavranmasi acisindan faydali olacaktir. Zira teknolojinin son yillardaki
gelisimi ile birlikte sadece hukuk alaninda degil, diger bir ¢cok alan ve bransta da siireci takip
etmek ve ayak uydurabilmek git gide zorlasmaktadir.

Bugiin, giindelik islerde hatta evlerimizde dahi temizlik vb islerde robotlar biiyiik rol
oynamakta, ve bizlere isgiicii ve zaman bakimindan biiyiik kolayliklar saglamaktadir. Hal
boyle olunca ¢ok daha teknik ve kompleks amacglarda da kullanimi yayginlasmaya baglayan
robotlari, hukuki sorumluluk boyutlarini incelemek ve ¢oziim onerileri getirmek, hukukun ve
hukukgularin 6nemli bir ylikiimliiliigii haline gelmistir.

Robot kelimesi, sozlik anlami itibariyle, "belirli bir isi yerine getirmek igin
manyetizma ile kendisine ¢esitli isler yaptirilabilen otomatik ara¢" olarak tanimlanabilir' .
Yerine getirilecek is, bahsedildigi gibi evlerimizde bizlere yardimci olmaya yonelik ve
karmasik teknik unsurlar barindirmayan isler olabilecegi gibi, hastanelerde, ameliyathanelerde
hekimlere yardimci olmaya yonelik karmagsik ve teknik unsurlar barindiran hatta insan
hayatin1 esas alan miidahaleler olarak karsimiza ¢ikabilmektedir.

Robotlarin isimlendirmesinde yahut nitelendirilmelerinde, yani bir bagka anlatim ile
bahsedilen bu makinelerin robot olarak adlandirilmalarinda, yerine getirdikleri gérevin ¢ok
fazla 6nemi bulunmamaktadir. Yapilacak nitelendirmede, yerine getirdikleri gorevlerden ¢ok,
yerine getirecekleri bu gorevleri, ne sekilde, hangi prensiplerle yerine getirecekleri daha
bliyiik bir 6nemi haizdir. Yerine getirilecek gorevlerin ne sekilde ve hangi prensiplerle
goriilecedi ise, pek tabii bahsedilen bu makinelerin donanimlar ile de yakindan iliskilidir.
Donanimlart arasindaki fark, yerine getirilecek is aymi bile olsa, makinelerin faaliyet
prensipleri arasindaki farki meydana getirecektir. Bu sebeple ifade etmek gerekir ki, yapilacak
nitelendirmelerde ve siniflandirmalarda, bir gérevi yerine getirirken gdsterilen faaliyetin sekil

ve prensibinin yaninda, sahip olunan donanim da etkili olacaktir.

! https://sozluk.gov.tr/



Boylesine hayati isler iistlenebilir hale gelen robotlarn iizerine daha detayli olarak
bahis agmadan dnce, robot kelimesi ile ne ifade edilmek istendigini anlasilabilir hale getirmek
faydali olacaktir. Robot kelimesi, Cek bir yazarin R.U.R (Rossum's Universal Robots)?
isminde bir tiyatro oyunundan gelmektedir’. Cek dilinde "Roboti" seklindeki ifade "angarya" ,
"kolelik" gibi kelimelerle” ilgili ¢agrisimlarda bulunmakla birlikte, terimi kolelik seklinde
anlamlandirmak da miimkiindiir’. Yazarin sahip oldugu hayal giicii ve yaratici zeka, bize
bugiin robot olarak adlandirdifimiz makinelerin ilk sinyallerini vermektedir. Ayrica,
isimlendirmeden kullanilan bu terimin, kanaat yerinde ise, tesadiifi bir bi¢cimde secilmedigi
diistiniilmektedir. Yazarin, soziinii ettigi bu makinelere, hem kendi hayal giicii evreninde, hem
de somut, gercek alemde hizmet etme rolii bigtigi ifade edilebilir. Zira birazdan bahsedilecegi
lizere hem meydana gelis amaglari hem meydana gelis sekilleri incelendigi zaman, bigilen bu
rol daha net bir sekilde ortaya c¢ikacaktir.

Oyunda robotlar yapay insanlar olarak betimlenmek ile birlikte® is giicii elde etmek,
inasan faaliyetlerine yardimci olmak, ve hatta tabiri caiz ise, insanin faaliyetlerinde insana
olan ihtiyaci ortadan kaldirmak maksad: ile kullanilmis ve tasvir edilmislerdir.’ ilerleyen
yillarda ise kavrama olan ilgi devam etmis ve zihinlerde daha fazla yer kaplamaya baslamistir.
R.U.R. isimli bu oyundan yaklagik yirmi sene sonra 1941 yilinda literatiire kazandirilan bir
diger terim ise "roboticist"tir. Kelime, anlam itibariyle, robot bilimiyle ilgilenen, ¢aligmalar
yapan, robot iireten kisi/kisiler olarak ifade edilebilir®.

Terimin mucidi Isaac Asimov bu ifadeye ilk kez "Liar!" isimli’ bilimkurgu eserinde
yer vermistir. Terimi ayrica, "Ben Robot" isimli'® eserinde de ayn1 sekilde, tekraren islemistir.
Bunu takiben, Asimov 1942 yilinda meydana getirdigi "Runaround" isimli eserinde ise,

"Robotic" kavramina yer vermistir. "Robotic" kelimesi, robot usaklar, robot askerler, robot

2 R.U.R. yani, Rossum's Universal Robots isimli oyun, Tiirkcede Rossum'un Evrensel Robotlari olarak ifade
edilmistir. Rossum'un Evrensel Robotlari, Karel Capek, 1920. Tiirkgeye Patricia Oztiirk tarafindan gevrilmis, son
baskis1 2013 yilinda ELIPS Yaymlari tarafindan basilmistir.

3 Lanfranco, Anthony, R./ Castellanos, Andres, E./Desai, Jaydev, P./Meyers, William, C.,"Robotic Surgery: A
Current Perspective", Annals of Surgery, Volume 239, Number 1, 2004, s. 14; Richards, Neil M., “How should
the law think about robots?”, We Robot 2012, Inagural Conference on Legal and Policy Issues Relating to
Robotics, April 21-22, 2012, University of Miami School of Law, s. 4; Usluogullari, Fatih Hitami/Tiplamaz,
Sitk1/Yayc1, Nesime, "Robotic Surgery and Malpractice", Turkish Journal of Urology, V. 43,1. 4, 2017, s. 425.
4 Zeytin, Zafer/Gengay, Eray: "Hukuk ve Yapay Zeka: E-Kisi, Mali Sorumluluk ve Bir Hukuk Uygulamasi",
TAUHFD/ZtdR-2019/1, s. 40.

> Richards, s. 4.

6 Richards, s. 4.

7 Pagallo, Ugo, The Laws of Robots, Crimes, Contracts and Torts Law, Governance and Technology Series
10, Springer, 2013, s. 2.

8 Richards, s. 4.

? Asimov, Isaac, “Liar!”, Astounding Science Fiction, 1941.

10 Asimov, Isaac, ""Ben Robot", ¢ev. Ekin Odabas, 3. Bs., Ithaki Yaynlar1, 2016.



dadilari, ve insansiz kara ve su alt1 araclar gibi makinelerin tasarimi, yapimu stirecleri ele alan
brans olarak ifade etmek miimkiindiir''.

Robotlarin olusturulma amaglar1 ve kullanim alanlarinin bu denli gesitli olmasi bir
gorlise gore ise bu kavramin sinirlarini net bir bicimde ¢izmenin Oniinde bir engel olarak ifade
edilebilir'*. Zira kavram hakkinda yapilmaya ¢alisilan her bir agiklama ve tanimlama
girisiminde, bu biiyiik ve kapsamli alanin baz1 bolgeleri, yine de {istii ortiilil bir sekil kalmaya
devam edecektir. Fakat ifade etmekte fayda vardir ki, kanaatimizce, robotlarin olusum amag
ve kullanim alanlarindaki bu gesitliligin, kavramin sinirini ¢izme lizerindeki giiglestirici etkisi,
dogrudan degil, daha ¢ok dolayli bir sekilde goriilebilecektir. Zira kullanim amag¢ ve
faaliyetlerindeki gesitlilik, siniflandirma ve adlandirma yoniinde dogrudan bir zorlayict olarak
gorilmemelidir. Bahsedilen bu ¢esitli gorevlerin yerine getirilme asamalarinda, esas olarak
faaliyet prensiplerinin ve donanim farklarinin, ifade edildigi {izere, siiflandirma ve
isimlendirme oniinde engel teskil edebilecegini sdylemek miimkiindiir. Fakat goriisiin bir
noktada benimsendigini ifade etmek yerinde olacaktir. Kullanim alanlarinda 6zellikle glinden
giine artan bu c¢esitlilik, robotlarin belli bir sinir dahilinde diisliniilmelerini, belli siirlayici
ifadeler vasitasiyla dar bir ¢er¢eveye oturtulmalarini adeta imkansiz kilmaktadir.

Birlesmis Milletler 2005 tarihli Robotik Raporunda, robot kelimesi igin: tekrar
programlanmaya miisait, yari otonom veya tam otonom sekilde c¢aligsabilen, iiretim
faaliyetlerinde yahut insan hayatinin iyilestirilmesi amaciyla yiiriitiilen hizmet faaliyetlerinde
gorev alan makineler seklinde genel bir tanim 6nerisi sunmustur'>.

Bu tanimdan da anlasilabilecegi sekilde robotlarin kullanimi sadece belli alanlarla
sinirli  kalmayip, gilinlimiizde fabrikalardaki iiretimden tutun da marketler, aligveris
merkezleri, hastaneler ve hatta evlerimiz gibi cok ¢esitli alanlarda gdzlemlenebilmektedir.
Aslinda, getirmis olduklar1 bu ucu agik tanim onerisi ile, Birlesmis Milletlerin, robotlar ve
robot kullanim alanlarinin gelisimi hakkinda, hem o giinler i¢in hem de uzak olmayan
gelecekte kat edilecek mesafelerle ilgili adeta bir mesaj verdigi ifade edilebilir.

Doktrin esas alinarak yapilabilecek bir tanimlama ile, Robotun, zihinsel ve fiziksel
faaliyet siirdiirebilmek amaciyla meydana getirilen fakat biyolojik anlamda bir canlilik

halinde olmayan bir sistem oldugu ifade edilebilmektedir'.

" Pagallo, s. 2.

2 Ersoy, Caglar, Robotlar Yapay Zeka ve Hukuk, On iki Levha Yayincilik, 2019
1 Pagallo, s. 2.

14 Richards, s. 6.



Bir bagka sekilde ifade etmek amaciyla getirilebilecek genel bir tanimlamada ise, bir
makineyi digerlerinden ayirarak, robot olarak isimlendirebilmemiz i¢in gerekli olan 6nemli
karakteristik ozellikleri su sekilde siralanmistir'”.

I) Hissedebilme: Her seyden once etrafini taniyabilme, tanimlayabilme yetisinde
olmalhdir. Bu hissedebilme kabiliyeti, biz insanlarin etrafim1 tanimlayip hissedebilme
yontemlerine benzese de birebir olarak ayni sekilde oldugu sdylenememektedir. Robota
entegre edilen 151k sensdrleri (yani robotun gozleri), dokunma ve basing sensdrleri (yani el ve
kol uzvu), kimyasal sensorler (yani robotun burnu), isitme ve radar sensorleri (yani kulaklarr)
ve tat alma sensorleri (robotun dili) robotun, etrafin1 ve g¢evresindekileri algilayabilmesini,
tabiri caizse fark edebilmesini saglayacaktir.

IT) Devinim: Robot i¢inde bulundugu ¢evrede hareket edebilme yetisine/kapasitesine
sahip olmalidir. Ister tekerlekleri donerek, ister bacaklar1 vasitasiyla yiiriiyerek, ve yahut ister
ise sair iticiler vasitasi ile hareket ediyor olsun, robot, hareket kabiliyetini haiz olmalidir.

Fakat bu hareket mutlak surette robotun tamamiyla hareket ediyor olmasi gerekliligini
ifade etmez. Zira bir kisminin yahut parc¢asinin hareket ediyor olmasi da bu tanimi1 karsilamasi
icin yeterli diizeyde goriilmektedir.

IIT) Enerji: Robotun kendi kendini ¢alistirabiliyor, isletebiliyor olmasi gereklidir.
Giines panelleri vasitasiyla veyahut dogrudan elektrige bagli olarak ve ya bir batarya giicii ile
caligiyor olabilir.

IIT) Zeka: Robotun bir gesit "zekaya" ihtiyaci olacaktir. Iste burasi programlamanin
biiyiik resimde yer alacagi konumdur. Robota "zekasin1" veren kisi programcidir. Bu sayede
robot ne yapmasi gerekiyorsa, o islemi gergeklestirebilecektir.

Yani robot, sensorler, kontrol sistemleri, yonlendiriciler, gii¢ kaynaklar1 ve ¢esitli
yazilimlari i¢eren ve tiim bunlarin, robotun kendisine verilen gorevi yapabilmesi icin isbirligi
icinde hep birlikte calistiklar sistemdir'®.

Yine bir baska tanim Onerisi ise Birlesmis Milletlerin 2005 tarihli "Robotik
Raporunda" yapilmigtir. Tam otonom yahut kismi otonom bir sekilde g¢alisan ve tekrar

programlanmaya miisait bir makine olarak tanim Onerisi getirilen bu robotlara 6rnek olarak

15 Humbe, A. B./Deshmukh, P.A./Kadam, M. S., “The Review of Articulated R12 Robot and Its Industrial
Applications”, International Journal of Research in Engineering & Technology, Vol.2, Issue 2, Feb 2014, s.
113.

16 Humbe/Deshmukh/Kadam, s. 114.



ise, endiistriyel faaliyetlerde kullanilan "tiretim robotlan"'” ve insanlara hizmet amaciyla
kullanilan "servis robotlar"'® 6rnek olarak Verilmistirlg.

Gergekten de suan evlerimizde gerceklestirdigimiz bir ¢ok faaliyette robotlarin
yardimindan faydalanmaktayiz. Bunlarin basinda ise temizlikte kullanilan robot siipiirgelerin
geldiginden bahsetmek yerinde olacaktir. Bahsedilen bu robot siipiirgeler, evlerin bir
haritasin1 ¢ikartarak, odalari ve mobilyalar1 tespit etmekte, ve g¢alisma alanin1 bdylece
belirlemektedir. Ardinda temizlige basladiginda, Onceden tespit ettigi alanlarin
temizlenmesini belli bir sistematikle yapmakta ve karsisina ¢ikan engellerin tizerinden agsmak
yahut etrafindan dolagsmak gibi tercihler yapmaktadir. Davraniglarinin bu sekilde adeta bir
tespit ve karar mekanizmalari igeriyor olmasindan G&tiirii, 6gretideki bir goriise gére de bu
robot makinelerin, "hem zihinsel hem de fiziksel" faaliyet gosterdikleri ifade edilmistir®’. Zira
bahsedilen bu robot siipiirgeler, evde bir iisse bagli sekilde beklemekte, komut geldigi zaman
ise, bir insan destegine yahut yonlendirmesine ihtiya¢ duymaksizin evin temizligini yapip, ve
yine kendi basina iissiine donme kabiliyetine sahiptir.

Zihinsel faaliyet gosterebildigi yoniindeki goriislere dayanak olabilecek eylemlerini ise
su sekilde anlatmak miimkiindiir. Ussiinden ayrilan ve temizligini yaparak kendi iissiine
(yuvasina/istasyonuna) geri donen bu robotlar, karsilastiklari canli yahut cansiz engellere
takilmadan ve onlara zarar vermeden temizligini devam ettirebilmekte, temizlik sirasinda sarji
azaldigi yani batarya seviyesi diistiigli zaman {issiine geri doniip, yeterli dolumu
tamamladiktan sonra isleme ara verdigi noktaya geri doniip, temizlige kaldig1 yerden devam
edebilmektedir. Hareket etmeyen engeller haricinde, hareketli engelleri de gozeterek faaliyet
gostermesi, ve batarya seviyesi ve istasyon iissiine olan mesafesini 6lgerek, tisse doniis karari
alabilmesi gibi kabiliyetlerini adeta bir karar alma mekanizmasi olarak ifade etmek de, bu
anlatilanlar sayesinde miimkiin hale gelmektedir.

Anlatilanlar dogrultusunda bir ¢ikarim yapmak gerekir ise, robotlar ve robotik, sadece
tek bir brangin {istesinden gelemeyecegi, birden fazla bransin ortak calismasi ile basarili bir
sonug¢ almabilecek multidisipliner bir yaklagimla tanimlanip, anlamlandirilabilecektir. Zira
bilgisayar miihendisligi, optik, bilisim, yazilim, elektrik, elektronik gibi bir¢ok miihendislik
dalimin ortak bir ¢abasi olmadan, bahsedilen bu iiriinlerin ortaya ¢ikmasi ise miimkiin

goriinmemektedir. Ve hatta ortaya ¢ikan ve giin gectikce de gelisen ve gelismeye devam eden

"7 Endiistriyel faaliyetlerde kullanilan iiretim robotlarina birgok alanda rastlamak miimkiinse de, 6rnek olarak
vermek gerekirse, otomobil sanayisinde kullanilan robotlar1 6rnek géstermek miimkiindiir. Zira kullanimi 19601
yillara dayanan bu uygulamalarin ilk drnekleri tahmin edilenden daha eskiye dayanmaktadir. Detayl: bilgi i¢gin
bkz. Zeytin, s. 42 vd.

'8 Zeytin, s. 42.

1% Pagallo, s. 2.

20 Richards, s. 6.



bu iirlinlerin varligin siirdiirebilmesi i¢in, ortak calismaya dahil olmasi bir zaruret teskil eden
bir diger brans ise hukuk'tur. Zira giin gectik¢e adeta bireylesmeye baslayan bu makineler,
hukuk diizenince incelenen, irdelenen ve kurallar getirilen bir ¢ok alanda faaliyet
gostermektedirler. Hal boyle olunca, giin gectikge gelisen ve ilerleyen bu sistemler, hukuk
alanindaki c¢alismalara da, en az diger teknik branglar kadar ihtiya¢c duymaktadir. Zira
teknolojik gelismelerin ulastigt boyut yillar evvel bilimkurgu roman ve filmlerinin hayal
edebildiklerinden bile ileride bir noktaya gelmistir. Bir bagka ¢alismanin konusunu teskil
edebilecek Olgiide genis olan bu konuyu, calismamizda incelenecek olan robotik cerrahi
sistemleri 0zelinde sinirlandirmak, ¢alismamizin ana ekseninde devam edebilmek agisindan

faydali olacaktir.

1.2. Tibbi Miidahale Cerrahi Miidahale Kavramlar: Ve Unsurlari

Tibbi, cerrahi uygulamalarda robotik sistemlerin kullanilmasini tahlil etmeden dnce,
tibbi miidahale kavramini incelemekte fayda bulunmaktadir. Tibbi miidahale kavraminin
tanimimi yapabilmek ve mahiyetini kavrayabilmek i¢in, mevzuat kapsaminda getirilen
tanimlamalarin yaninda, ogretide yer alan ifadeleri de 6ziimsemek yararli olacaktir. "Hasta
Haklar1 Yonetmeligi", 4. maddesinde, tibbi miidahale i¢in su sekilde bir tanimlama getirmis,
ve kapsamini belirmeye calismistir. "Tibbi miidahale: Tip meslegini icraya yetkili kisiler
tarafindan uygulanan, saglhig koruma, hastaliklarin teshis ve tedavisi i¢in ilgili mesleki
yiikiimliiliikler ve standartlara uygun olarak tibbin sinirlar1 iginde gerceklestirilen fiziki ve
ruhi girigimi ifade eder®'."

Ogretide yer alan goriisler incelendiginde ise, su sekilde yapilacak bir tanimlamanin,
hakim goriise uyacag diisiiniilmektedir. "Tibbi miidahale kavrami, saglik ve tip meslegini
yiiriitmeye yetkili ve ehliyetli olan kisiler** tarafindan dogrudan ve/veya dolayli olarak teshisi

koyma ve tedaviyi gerceklestirme amacma yonelik her tiirlii faaliyeti ifade eder®." Bu

dogrultuda, hastanin hastaliginin teshis edilip ortadan kaldirilmasi, yahut hastalik tehdidinin

' RG: 01.08.1998, 23420.

2 85z konusu tibbi miidahale ehliyetine sahip olan kisiler, 1219 Sayili Tababet Suabati San'atlarinin Tarzi
Icrasina Dair Kanunda belirtilmistir. ilgili maddelerde (m.1/2/3, 29/30, 47, 58, 68) hekimler, dis hekimleri,
disgiler, ebeler, saglik memurlari, siinnetgiler, hastabakici hemsireler, saglik ve tip meslegini yiiriitmeye yetkili
kisiler olarak diizenlenmistir.

2 Senocak, Zarife, "Kiigiigiin T1bbi Miidahaleye Rizas1", AUHFD, C.50, S.4, 2001, s. 66-67; Ozer, Caglar,
"Tiirk Hukukunda Estetik Cerrah ile Hasta Arasindaki Hukuki [ligkinin Niteligi", Ankara Barosu II. Saghk
Hukuku Kurultayi, Ankara Barosu Yayinlari, Ankara, 2009, s. 242; Kaya, Mine, "Hekimin Hastay1
Aydmlatma Yikiimliligiinden Kaynaklanan Tazminat Sorumlulugu", Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 100,
2012, s. 46-47; Demir, Mehmet, "Hekimin S6zlesmeden Dogan Sorumlulugu", Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C. 57, S. 3, 2008, s. 234; Kahraman, Zafer, "Medeni Hukuk Bakimindan T1bbi Miidahaleye
Hastanin Rizast" inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 7,S. 1, 2016, s. 480 vd.;

Petek, Hasan, "Glizellestirme Amagcli Estetik Ameliyatlardan Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk", Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 8, S. 1, 2006, s. 183 vd.;



Oniline gecilmesi, hastalifin iyilesme siiresinin kisaltilmasinin amacglanmasi, hastaligin hasta
tizerinde olusturdugu olumsuz her tiirlii durumun ortadan kaldirilmaya/azaltilmaya ¢alisilmasi
gibi amaglara yonelik her tiirlii tibbi faaliyetin, tibbi miidahale olarak degerlendirilmesi
miimkiindiir’**. Benimsenen bu amagclara yonelik olarak hekim (yahut yetkili diger saghk
personeli) tarafindan yapilacak, dogrudan yahut dolayli her ¢esit faaliyeti bu kapsamda
degerlendirilebilecektir. Hastada meydana gelen problem sadece fiziksel degil ruhsal bir
rahatsizliga da viicut verebilir. Onemli olan gerceklestirilecek faaliyetin hasta yarar1 esas
aliarak icra edilmesidir.

Yapilabilecek bir bagka tanimlama ile, kisilerin cismani biitiinliiklerini tehdit eden,
fiziksel yahut ruhsal cesitli rahatsizliklarin®, teshisi ve miimkiin ise tedavisi, miimkiin degil
ise, rahatsizligin hafifletilmesi; yahut heniiz meydana gelmemis ama gelmesi kuvvetle
muhtemel olan rahatsizliklarin 6nlenebilmesi gibi amaglara yonelik olan tiim faaliyetler, tibbi
miidahale kavrami gercevesinde degerlendirilebilecektir26. Lakin dikkat edilmesi gereken
husus bu faaliyetlerin yukarida bahsi gegen yetkili kisilerce ve tip bilimi i¢in kabul gdren
esaslar’’ cercevesinde yerine getirilmesi gerekliligidir. Bu faaliyetlerin, basit sekilde teshis ve
tedavi yontemleri olarak yahut ¢cok daha ciddi cerrahi miidahaleler olarak karsimiza ¢ikmasi
miimkiindiir®™. Bu dogrultuda, gergeklestirilecek miidahalenin ciddiyeti, yapilan simflandirma
bakimindan 6nem arz etmemektedir.

Ayrica, "Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik Incelemeler ve Fizik
Kimliginin Tespiti Hakkinda Y&netmelik*”" kapsaminda da, miidahale ve cerrahi miidahale
kavramlart tanimlanmistir. S6zii edilen bu yonetmelik, miidahale kavramini, 3. maddesinde,
"Tabip veya diger saglik personeli tarafindan tani, tedavi, rehabilitasyon veya dnlem amaciyla
yapilan muayene, tedavi veya diger tibbi islemlerdir." ifadesiyle tanimlamistir. Cerrahi
miidahale kavrami icin getirilen tamimlama ise yine 3. maddede "Tibbi aletler yardimiyla
viicutta yapilan tan1 ya da tedaviye yonelik operasyonlar" olarak ifade edilmistir.

Oyleyse cerrahi miidahaleyi tibbi miidahale kavramindan ayr diisiinmek ve

degerlendirmek miimkiin olmayacaktir. Cerrahi miidahaleyi tibbi miidahalenin bir alt kavrami1

# Ozer, s. 242; Boran, Bedia, "Aydinlatilmig Riza", Ankara Barosu Saghk Hukuku Kurultayi, Ankara Barosu
Yaynlari, Ankara, 2008, (Boran, Riza), s. 85; Ipekyiiz, Filiz Yavuz, "Hekimin Tazminat Sorumlulugu", Dicle
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 20, S. 33, 2015, (Ipekyuz, Tazminat), s. 19-20, Cakmut, Ozlem
Yenerer, "Tibbi Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku Acisindan incelenmesi", Legal Yaymevi, Istanbul, 2003,
s. 24.

» Kaya, s. 47.

26Demir, s. 235; Kahraman, s. 480; Kaya, s. 47; Hakeri, Hakan, "Tip Hukuku", Seckin Yayimevi , Ankara,
2019, s. 32.

" Kaya, s. 48.

28 Ipekyiiz, Filiz Yavuz, "Tiirk Hukukunda Hekimlik Sozlesmesi", Vedat Kitapgilik, Istanbul, 2006, (ipekyiiz,
Sozlesme) s. 22; Ozer, s. 242.

* RG: 01.06.2005, 25832.



olarak degerlendirmek miimkiindiir. Hatta tabiri caiz ise, cerrahi miidahaleyi, tibbi miidahale
kavraminin yontemsel bir alt baghig1 olarak ifade etmek, kavrami anlayabilmemiz agisindan
yerinde bir girisim olacaktir. Hastanin cilt yahut doku biitiinliigiinii bozmak suretiyle, miidahil
(hekim, operator) tarafindan tibbi geregler yardimi ile yapilan girisimi, cerrahi miidahale
olarak ifade etmek yerinde olur. Viicutta meydana gelen rahatsizliklarin yahut daha genis bir
tabir ile istenmeyen durumlarin, viicut disgindan yapilan islemler ile giderilememesi
neticesinde, adeta sorunun, problemin merkezine inmek giidiisii ile, viicuda temas edilmesi,
hatta viicuda dahil olunmasi, miidahil olunmasi, dokusal biitiinliigiin bu sekilde ihlal edilmesi,
cerrahi miidahale olarak ifade edilebilir.

Yine tibbi miidahale kavramini agiklamaya ydnelik 6gretide yer alan bir baska ifade
"insan {izerinde tip biliminin uygulanmasi ile baglantili olarak yapilan her tiirlii miidahale
tibbi miidahaledir’®." demek suretiyle, tibbi miidahale kavraminin ne kadar genis bir ¢erceve
cizebilecegini ifade etmektedir.

Yukarida agiklanan ifadeler ve tanimlamalar dogrultusunda anlasilmas1 gerekmektedir
ki, tip biliminin esaslarina uymak ve ehliyetli kisilerce gerceklestirilmesi kaydiyla, tibbi
miidahale kavrami, aslinda ¢ok kapsamli bir uygulama alan1 ¢izebilecektir. Zira uygulamanin
ne sekilde icra edildigini dahi smiflandirmak ve smirlandirmak miimkiin olmamaktadir.
Dikkat edilirse anlagilacaktir ki, yapilmaya calisilan tanimlama ve ifadelerin hemen hepsi,
"uygulamanin yoneldigi amag" esashi bir tutum benimsemistir. Benimsenen esas amag
rahatsizligin viicuda geldigi yahut gelecegi insani iyi etmek, yahut elden geldigince iyi etmeye
calismaktir. Bu dogrultuda, miidahalede bulunma kabiliyetine sahip oldugu siirece, kimin
miidahil olacag biiyiik bir 6nem teskil etmemektedir. Ve yine miidahalenin sekli de 6nem arz
etmemektedir ki, zaten siirekli bir gelisim ve degisim ihtiva eden tibbi uygulamalarin sekil ve
yontemlerini, tahdidi bir bi¢imde saymak miimkiin olmayacaktir. Bu sebeple yapilacak
tanimin, miimkiin mertebe genis bir kapsamda ve tadadi usulde yapilmaya ¢alisilmasi yerinde
olacaktir. Zira doktrinde yer alan tiim tanimlama girisimleri biliylik bir kiymeti haiz
bulunmaktadir. Fakat sanilanin aksine, tanimlamanin uzamasi, kullanilan kelimelerin ve
climlelerin artmasi, tibbi miidahale kavraminin kapsamini genis degil daha dar bir bigimde ve
tabiri caiz ise adeta yetersiz kalacak bir sekilde ¢izecektir. Zira aslinda zikredilen her bir
kelime kavramin kapsamini genisligini ve cesitliligini yansitamamakta aksine daraltmaya ve
siirlamaya neden olmaktadir.

Bu sebeple su sekilde yapilacak bir tanimin dogru olacag: diisiiniilmektedir. Insana ve

insanliga fayda amaci ile, insana yonelik, tip ilmiyle alakali her tiirlii bilimsel, teknik

30 Hakeri, s. 33, Kahraman, s. 480, Kaya, s. 47.



yaklagim, tibbi miidahale olarak ifade edilebilecektir. Getirilen bu tanimlamanin 6greti ve
uygulamada benimsenmesi, her tiirlii tibbi miidahaleyi kapsayacak olmasinin yaninda, her
tiirlii teknolojik, ideolojik, amagsal ve yontemsel gelisime de ayak uydurabilecek olmasi
bakimindan son derece faydali olacaktir. Zira tibbi miidahalenin amaci, yontemi siirekli
gelisim ve degisim gosterebilmektedir.

Gegmiste bir hastalik meydana geldikten sonra ortadan kaldirilmasi amaglanirken,
daha sonralar1 hastalik daha meydana dahi gelmeden Onleyici uygulamalar gelistirilmeye
calisilmistir. Amag ve yontem degisebilmektedir. Onceleri bir organi islevsel yahut cismani
noksanligii gidermek niyetiyle yapilan miidahaleler, sonralari giizellesme amaci °'
giidebilmektedir. Ayn1 amag ile yapilabilecek tibbi girisimler ise yontemsel olarak stirekli ve
diizenli bir gelisim ve degisim igerisindedir. Hem hastanin, hem hekimin daha rahat daha
konforlu operasyonlar gecirebilmeleri, yahut daha basarili daha isabetli sonuglar alabilmeleri
amaciyla gelistirilen robotik cerrahi uygulamalari, bahsedilenlerin ¢ok 6nemli bir 6rnegi
olarak vermek miimkiindiir. Tim bu gelisim ve degisim i¢inde Snemli olan insanlik
degerlerinden uzaklasmamak, evrensel ilke ve normlara uyumlu kalabilmektir.

Getirilmeye caligilan tanimin kapsaminin bu derece genis tutulmaya calisilmasi ve
tibbi miidahale kavramina gelisen ve degisen teknoloji dogrultusunda 6zgiirliik¢li bir bakis
acisinin benimsenmesi, elbette ki bu kavramin hayati 6nemini goz ardi etmek manasina
gelmemektedir. Bahsi gecen bu hayati 6nem, tibbi boyutunun yaninda aslinda hukuki
boyutuyla da zikredilmektedir. Zira ger¢eklesen tibbi miidahalenin hayati 6nemi, insanin en
kutsal en 6zel varliklarindan biri olan viicut biitiinliigiine yonelik olmasimdandir. Oyle ki, bir
tilkenin en iist normu olan ve devletin ve bireylerin isleyisi, birbirleriyle iliskisi, oncelikli hak
ve yikiimliiliiklerini diizenleyen Anayasamiz bu 6nemi 17. maddesinde agik¢a belirtmistir.
Anayasa md.17 agik hiikmii: "Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin
viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz."
seklindedir. Anlagilmas: gerekir ki, insanin viicut biitiinliigiiniin 6nemi ve diger kisisel
degerlerinin kutsalligi, kavrama atfedilecek deger i¢in baslangi¢c noktasi ve ayn1 zamanda yol
gosterici, yolu aydinlatict bir kilavuz olarak benimsenmelidir. Yukarida bahsedilen insanlik
ve insani degerler cercevesinin igerisinde kalabilmek de ancak bu yol ile miimkiin

olabilecektir.

31 Ozer, s. 242; Senocak, s. 66; Petek, s. 184; Boran, Bedia, "Estetik Cerrahi Hekimin Hukuki Sorumlulugu",
Ankara Barosu II. Saghik Hukuku Kurultayi, Ankara Barosu Yayinlari, Ankara 2009, s. 253; Soyaslan,
Dogan,"Estetik Cerrahi Miidahaleler ve Doktorlarin Sorumlulugu", Ankara Barosu II. Saghk Hukuku
Kurultayl, Ankara Barosu Yayinlari, Ankara 2009, (Boran, Estetik), s. 264 ; Kaya, s. 47.
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1.3. Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunluk Sartlar

1.3.1. Esasen Haksizlik Unsuru Barindirmasi

Esasen insanin viicut biitlinliigiine kars1 gergeklestirilen tibbi miidahale, bir haksizlik
unsuru barindirdig: i¢in, hukuken haksiz fiil nitelemesi yapmak yanlis olmayacaktir’>. Zira
insanin en kutsal haklarindan olan yasam hakki ve cismani biitiinliigiine yonelen tibbi
miidahaleler, bahsedilen bu mutlak haklar1 ihlal etmektedirler. Medeni hukuk boyutuyla
mutlak haklara yoneltilmis bu girisimlerin, haksiz fiil teskil etme sebebi bundandir.

Hal bdyle olunca aslinda haksizlik unsurunu dogasi *> geregi barmndiran bu
miidahaleler, hukuka uygunluk sebeplerinin varli§i hukuka, mevzuata uygun hale gelecektir.
Tibbi miidahalenin hukuka uygun hale gelmesi icin gereken, aranan sartlari, su sekilde ifade
etmek miimkiindiir*”,

-Tibbi miidahalenin bu konuda yetkili, ehliyetli personelce icra edilmesi

-Hastanin Rizasi, ki bu rizanin hukuken gecerli olabilmesi icin gereken unsurlar
asagida aciklanacaktir.

-Tip ilminin gerektirdigi kurallara, ilke ve esaslara bagli kalinmasi.

Bahsedilen bu unsurlarin bir arada bulunmasi hukuken gecerli, hukuka uygun bir tibbi
miidahalenin varlig1 i¢in esastir’". Zira bu ii¢ unsurunda ayni zamanda var olmasi ile, aslinda
haksiz bir fiil teskil eden tibbi girisim hukuka uygun bir hale gelecektir. Baz1 yazarlarca dort
unsur olarak siralanan bu hukuka uygunluk sartlarindan bir tanesi de endikasyondur. Lakin
caligmanin sistematigi itibari ile, bu kavrami evrensel ilke ve esaslar baglig1 altinda incelemek

faydali olacaktir*®.

32 Oktay Ozdemir, Saibe,"Tibbi Miidahaleye ve Tibbi Miidahalenin Durdurulmasina Rizanin Kimler Tarafindan
Verilecegi", Prof. Dr. Rona Serozan’a Armagan, On iki Levha Yayincilik, istanbul 2010, s. 1315; Kahraman,
s. 482.

3 Yasam, saglik ve viicut biitiinliigii, hukuk diizenimizce korunan sahis varligi degerlerindendir. Mutlak bir
nitelik tasidiklari igin de herkese kars ileri siirtilebilmektedirler. Bunun anlami, herkesin uymak, saygi
gostermek zorunda olmasi veya bagska bir ifade ile sinirlarini ihlal etmeme sorumlulugunda olmasidir. Bu
nedenle, esasinda kisinin sahip oldugu bu degerlere yonelik her girisim, kisinin yararina dahi olsa, mutlak bir
hakkina yonelik ihlal teskil edecek, hukuka aykir1 bir nitelik tasiyacaktir. (Demir, s. 248, Kaya, s. 51; Secer, Oz,
"Hekimin Hukuki Sorumlulugu", Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S. 2013/1, s. 120; Adigiizel,
Sibel, "Hekimin Aydinlatma Yikiimliiligi", Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Yil: 5, S. 19, 2014, s. 945).

34 Kaya, s. 48; Hakeri, s. 116.

¥ Kaya, s. 55 (Yarg. 4. HD, T. 07.03.1977, E. 1977/6297, K. 1977/2541) .

36 Ayni goriiste bir drnek i¢in bkz. Hakerdi, s. 115.
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1.3.2. Tibbi Miidahaleyi Icra Yetkisi, Ehliyeti

1.3.2.1. Meslegi fcra Yetkisi

1.3.2.1.1. Hekimin Meslegi Icraya Yetkisi

Tibbi girisimin hukuka uygun bir nitelik saglayabilmesi bakimindan, yetkili bir kisi
tarafindan yapilmasi gerekliligi, bir 6n sarttir demek yerinde olacaktir. Bu sekilde yapilan
diizenlemenin amac, aslinda bireyi ve bu sayede toplumu koruyabilmektir’’. Kisinin kanunun
belirledigi smirlar dahilinde yetkili kiliman saglik personeli disinda bir kisiye yetki vermesi,
hukuken gecerli sayilmamaktadir®®. Bu sebeple, gerceklesecek fiili hukuka uygun hale
getirmeyecektir. Bu dogrultuda yapilan miidahale hukuka uygun bir fiil teskil etmeyecek,
lyilesme amaci giitse dahi haksiz bir fiil teskil etmis olacaktir. Hekimin, yetkili ve ehliyetli bir
sekilde c¢alisabilmesi i¢in gerekli unsurlar1 incelemek i¢in "1219 Sayili Tababet ve Suabati

3 ve "6023 Sayili Tiirk Tabipler Birligi Kanunu**"na

San'atlarinin Tarz1 Icrasina Dair Kanun
yonelmek isabetli olacaktir.

1219 Sayili Kanun madde 1 ifadesi su sekildedir. "Tiirkiye Cumhuriyeti dahilinde
tababet icra ve her hangi surette olursa olsun hasta tedavi edebilmek i¢in tip fakiiltesinden
diploma sahibi olmak sarttir."

Bu sebeple, hekimlik meslegini icra edebilmek i¢in tip fakiiltesi mezunu olmak
gereklidir*'. Tip fakiiltesi mezunu olan bir kisi, tip meslegini icra etmeye yetkili olarak kabul
edilmektedir. Bu nedenle tip fakiiltesi mezunu olmayi, bir hukuka uygunluk nedeni olarak
ifade etmek miimkindir*?. Tip fakiiltesi mezunu olan hekimler, pratisyen hekim olarak
isimlendirilmektedirler. Pratisyen hekimlerin, uzmanlik egitimi alarak uzman hekim olmalari
miimkiindiir. Fakat 6zel durumlar haricinde, tibbi miidahalede bulunmak i¢in uzmanlik sarti
aranmamaktadir. Bu dogrultuda anlagilmasi gerektigi iizere, tip fakiiltesi mezunu olan, tip

fakiiltesi diplomasina sahip bir kisi, kural olarak tibbi miidahalede bulunmaya yetkili bir

kisidir.

3" Hakeri, s. 116.

38 Hakeri, s. 116.

¥ RG: 14.04.1928, 863.

“RG:31.01.1953, 8323.

4 Gokcan, Hasan Tahsin, "Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk", Seckin Yayinevi,
Ankara, 2017, s.189; Hakeri, s. 117.

42 Gokcean, s. 189.
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1.3.2.1.1.1. Tip Fakiiltesi Diplomasina Sahip Olma

"1219 Sayili TSSTIDK" md. 1 hiikmii uyarinca Tiirkiye Cumhuriyetinde doktorluk
yapabilmek i¢in tip fakiiltesi mezunu olmak bir mecburiyettir. Dis hekimi olarak faaliyet
yiiriiteceklerin de aymi sekilde dis fakiiltesinden mezun olmalar1 gerekmektedir™.

Onceden Tiirkiye Cumhuriyetinde doktorluk yapabilmek i¢in Tiirk Vatandas: olmak
gerekiyordu. Tiirk Vatandasi olmayan hekimler bu sebep ile iilkemizde hekimlik vazifelerini
yerine getiremiyorlardi. "1219 Sayili TSSTIDK" degisiklik &ncesindeki madde 1 hiikmii
geregince lilkemizde hekimligin icrasi i¢in ongoriilen Tiirk Vatandasi olma sarti, 663 Sayili
"Saglik Bakanlig1 ve Bagli Kuruluslarinin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikkmiinde
Kararname**" ile kaldirilmistir. Zira 663 Sayih KHK'min 58. maddesinin 8. fikrasi Tiirk
Vatandas1 olma sartinin, iilkemizde hekimlik meslegini icra edebilmek bakimindan bir sarti
olmadigini ifade etmistir. Bu degisikligin neticesinde artik Tirk Vatandasi olmanin, meslegi
icra etmek i¢in gerekli bir 6n sart niteligi tasimadigi anlagilmalidir.

Zira getirilen bu o6nemli degisiklik Oncesinde metindeki ifade aynen "Tiirkiye
Cumhuriyeti dahilinde tababet icra ve her hangi surette olursa olsun hasta tedavi edebilmek
i¢cin Tirkiye Dartlfiinunu Tip Fakiiltesinden diploma sahibi olmak ve Tiirk bulunmak sarttir."
seklinde idi. Hal boyle iken yabanci bir bilim insaninin Tiirkiye Cumhuriyetinde hekimlik
yapma hak ve yetkisi bulunmamakta idi. Sahsin sahip oldugu mesleki bilgi ve birikim,
aciklanan bu sebepler neticesinde, iilkemizde kullanilamamakta idi.

Kanaate gore bu sekilde bir kisitlama bilimin evrensel niteliginin oniine gegmekteydi.
Zira bilim evrensel nitelikli pozitif esaslara dayali bir olgudur. Diinyanin g¢esitli
cografyalarinda, ¢esitli toplumlarca, dil, din, renk, 1rk, cinsiyet ayrimi yapilmaksizin, bilimin,
kim tarafindan icra edildiginin bir 6nemi olamamalidir. Getirilmek istenen bir yeterlilik
diizeyi var ise, bu, pozitif esaslar ile belirlenmelidir. Fakat {ilkenin bilimsel ve teknolojik
gelisimi agisindan, kendi vatandaslarina meslegin icrasinda pozitif ayrimcilik gosterilmesi de
gerekebilir. Bu gibi hallerde vatandasa saglanan ayricalik, insani degerlerin ihlali olarak da
goriilmemelidir. Zira bir iilkenin hem kendisine, hem diinyaya, hem insanlhiga faydali
olabilmesinin ilk sart1, kendi refahin1 ve gelismisligini saglamasi, tamamlamasidir. Bu amacla
vatandagin Once vatana millete, daha sonra ve bu sayede de tiim insanhifa faydal
olabilmesinin saglanmasi, bu sekilde tedbirlerin alinmasini gerektirebilecektir. Onemli olan
husus, bu gibi uygulamalarda farkindaligin yiiksek diizeyde olmasi ve diizenlemelerin,

bilimsel gelismelerin 6niinde engel teskil etmemesi gerekliligidir.

# Gokcean, s. 189.
*RG: 02.11.2011, 28103.
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Aciklanan sebepler dogrultusunda 663 Sayili KHK'nin getirdigi yenilik ile, isabetli bir
diizenleme yaptig1 ifade edilebilir. Degisiklik sonrast metindeki ifade su hali almistir,
"Tlrkiye Cumhuriyeti dahilinde tababet icra ve her hangi surette olursa olsun hasta tedavi
edebilmek i¢in tip fakiiltesinden diploma sahibi olmak sarttir." Bahsedilen bu degisiklik
neticesinde anlasilacaktir ki, hekimlik meslegini yurdumuzda icra edebilmek i¢in 6ngdriilen
sart olan Tiirk Vatandaglig1 sart1 artik aranmayacaktir. Tiirk Vatandasi olmayan kisiler de bu
diizenleme neticesinde, Tiirkiye Cumhuriyetinde bu meslegi icra edebilme hak ve yetkisine
kavusmustur.

Burada ortaya ¢ikan bir diger mesele ise sudur. Yurdumuzda hekimlik meslegini icra
edecek sahsin yabancit {ilkeden almis oldugu tip fakiiltesi diplomast ne sekilde
degerlendirilecek, yeterli sayilacaktir. TSSTIDK md. 4 hiikkmii geregince, yurt dis
tiniversitelerinden alinan bu tip fakiiltesi diplomalari, Tiirkiye Cumhuriyeti Saglik Bakanlig1
tarafindan onaylandigi takdirde®, yurtta hekim olarak meslegi icra hak ve yetkisini haiz
olacaktir*.

Yukarida bahsedildigi iizere tip fakiiltesinden mezun olmus bir kisi "pratisyen hekim"
olarak ifade edilmektedir. Ve bu dogrultuda "Pratisyen hekim" tip fakiiltesi mezunu olmakla
birlikte meslegi icra yetkisine kavugsmaktadir. Cesitli branglarda yapilabilen uzmanlik
egitiminin, tibbi girisimde bulunmak bakimindan bir zarureti bulunmamaktadir. Fakat
bahsedildigi iizere bir takim durumlarda, uzmanlik sart1 6ngoriilebilmektedir.

Asagida aciklanacagl iizere, ¢alismamizin konusunu teskil eden robotik cerrahi
miidahaleler icin tip fakiiltesi mezunu olmak bagli basina bir yeterlilik ve yetkinlik
saglamayacaktir. Zira robotik cerrahi miidahaleler ad1 lizerinde, cerrahi nitelikli girisimlerdir.
Bu sebeple tip fakiiltesi mezunu olan pratisyen hekimin bu girisimlerde bulunmasi dogru
olmayacaktir. Clinkii pratisyen hekim belli bir uzmanlik dalinda uzman doktor yetkinligini

tasimamaktadir. Hal bdyle iken, pratisyen hekimin, robotik cerrahi girisimlerinde oldugu gibi

45 Gokcean, s. 189.

% TSSTIDK m.4 hiikmii su sekilde bir diizenleme i¢ermektedir. " Yabanci memleketlerin tip fakiiltelerinden
izinli hekimlerin Tiirkiye'de hekimlik edebilmeleri igin Saglik ve Sosyal Yardim Bakanligindan ve Universite
Tib Fakiiltesi Profesorler Meclisinden segilmis bir jiiri heyeti tarafindan hiiviyetlerine bakildiktan sonra
diplomalarinin Tiirkiye T1p Fakiiltesi ders programinin ve dgrenim siiresinin ayni veya benzeri bir fakiilteden
biitiin sinag¢ devreleri gegirilerek alinip alinmamis oldugu arastirilir. Bu sartlarda alinmis oldugu anlagilan
diplomalar kabul edilip Saglik ve Sosyal Yardim Bakanliginca onaylanarak kiitiige gecirilir ve iyelerinin sanat
yapmalarina izin verilir. Bu sartlara uygun olarak alinmamis diplomalarin iyeleri T1p Fakiiltesi Profesorleri
Meclisince secilmis bir jiiri heyeti karsisinda Saglik ve Sosyal Yardim Bakanligindan génderilecek bir isyar da
bulundugu halde teori ve pratikten bir sina¢ gegirilir. Bu sinacin sekli Saglik ve Sosyal Yardim ve Kiiltiir
Bakanliklar1 tarafindan beraberce kararlagtirilir. Ancak Tiirkiye Tib Fakiiltesi 6gretim stiresine ve ders
programlarina gore okumamis olanlar eksiklerini tamamlamak tizere T1b Fakiiltesinde okuduktan ve staj
gordiikten sonra sinaca girerler. Sinaclar1 bagaranlarin sanat yapmalarina usuliine gore izin verilir."
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uzmanlik gerektiren miidahalelerde bulunmasini, hukuka uygun bir mahiyette degerlendirmek

miimkiin olmayacaktir.

1.3.2.1.1.2. Belirli Dallar Bakimindan Uzmanhk Sarti

Tip fakiiltesinden mezun olan kisi hekim sifatin1 kazanmaktadir. Bu dogrultuda
hekimlik sifatin1 haiz kisilerin ise kural olarak, biitiin tibbi alanlarda miidahale yetkisine sahip
olacag1 kabul edilmektedir’’. "1219 Sayili TSSTIDK md. 8 hiikmii" geregince "Tiirkiye'de
tababeti icra bakimindan bu kanunda gosterilen vasiflar1 haiz olanlarim umumi surette, yani
genel olarak hastaliklar1 tedavi haklari oldugu anlagiimaktadir®®." Fakat yine ayni madde
ifadesinin devaminda, tipta uzmanlik yetkisine sahip olmak ve bunu ilan edebilmek i¢in bir
ihtisas vesikasinin da varligi sartin1 Sngdrmiistiir.

4 nin madde 27 hiikmii

"Tipta ve Dis Hekimliginde Uzmanlik Egitimi Yonetmeligi
"uzmanlik belgesi almayanlar, hicbir yerde ve sekilde uzmanlik unvan ve yetkisini
kullanamazlar" seklinde bir ifade igermektedir. Burada karsimiza ¢ikan mesele, "uzmanlik
tinvan ve yetkisinin" ne anlam ifade ettigidir. Yine bu yonde bir diizenleme, bir bagka

i °° "niin  "uzmanhk

mevzuat metninde karsimiza c¢ikmaktadir. "Tipta Uzmanbik Tiizig
yetkisinin kullanilmas1" olarak bagliklandirilan 4. madde hiikmii "Bu Tiiziik hiikiimlerine gore
uzmanlik belgesi almayanlar, higbir yerde ve sekilde uzmanlik unvan ve yetkisini
kullanamazlar ve uzmanlikla ilgili tibbi faaliyette bulunamazlar." seklinde bir ifade
icermektedir. Esasen bu hiikiim dogrultusunda, uzmanlik belgesine sahip olmayan hekimlerin,
bu unvani veya yetkiyi kullanmalar1 yasaklanmistir. Fakat 6gretide yer alan gesitli goriisler
uyarinca, bir uzmanlik dalinda, uzmanlik sifatina sahip bulunmayan hekimin, o dalda, hicbir
sekilde miidahalede bulunamayacagi diislincesi isabetli goriilmemektedir.

Bir goriise gore kanunda ongoriilmemis bir kisitlamanin, yonetmelik ile getirilmesi
miimkiin kabul edilmemektedir’'. Zira normlar hiyerarsisi gozetildiginde, ydnetmelikler,
kanun kuvvetinde degildir. Ve hatta kanunda diizenlenen hususlarla ilgili olarak, kanunla
celisen hiikiimler ihtiva etmemelidir.

Yine Ogretide yer alan bagka bir gorlis uyarinca da mevzuatta yer alan bu ifadeler,

hekime uzmanlik hakki ve unvan kullanabilme yetkisi verdigi vermis olsa da; bu ifadelerin

* Hakeri, s. 121.

* TSSTIDK m.8 hiikmii ifadesi su sekildedir. " Tiirkiye'de icray1 tababet i¢in bu kanunda gosterilen vasiflari
haiz olanlar umumi surette hastaliklar1 tedavi hakkini haizdirler. Ancak her hangi bir subei tababette
miistemirren miitehassis olmak ve o unvani ilan edebilmek i¢in Tiirkiye Tip Fakiiltesinden veya Sihhiye
Vekaletince kabul ve ilan edilecek miiessesattan verilmis ve yahut ecnebi memleketlerin maruf bir hastane veya
laboratuvarindan verilip Tiirkiye T1ip Fakiiltesince tasdik edilmis bir ihtisas vesikasini haiz olmalidir."

“'RG: 26.04.2014, 28983.

*RG: 19.06.2002, 24790.

31 Gokean, s. 190.
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bahsedilen daldaki tek yetkilinin o dalin uzmanlar1 oldugu seklinde yorumlanmamasi
gerekliligidir™”.

Bu sebepler ile uzmanlik gerektiren alanlarda dahi genel kabul goérmiis uygulamalarin,
pratisyen hekimlerce yerine getirebilecegi seklinde bir ¢ikarim yapmak 6gretide yer alan bu
goriiglere uygun bir mahiyette olacaktir. Fakat bazi tibbi miidahaleler vardir ki, bunlar
hakkinda yasal kisitlamalarin getirildigini ifade etmek yerinde olacaktir.

"Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine
[liskin Tiizik >>" madde 3 hilkmii su sekilde diizenlenmistir. "Rahim tahliyesi, kadin
hastaliklar1 ve dogum uzmanlarinca yapilir." Yine aynt madde hiikmii, "Ancak, Bakanlik¢a
acilan egitim merkezlerinde kurs gorerek yeterlik, belgesi almis pratisyen hekimler, kadin
hastaliklar1 ve dogum uzmaniin denetim ve gdézetiminde menstriiel regiilasyon yontemiyle
rahim tahliyesi yapabilirler." seklinde devam etmektedir. Mevzuat hiikkmiiniin bu ifadesinden,
s6z konusu tibbi miidahaleyi gergeklestirebilmek icin 6zel bir yetkinlik gerektigini agik bir
sekilde anlamaktayiz. Hiikiim burada net bir ayrima gitmis, bahsedilen tibbi miidahalenin kim
tarafindan gerceklestirilebilecegini belirtmistir. Ve hatta yine ayni Tiiziiglin, "acil hallerde
rahim tahliyesi" bashikli madde 7 hiikmiinde soyle bir ifadede bulunmustur. "Derhal
miidahale edilmedigi takdirde kadinin hayatin1 ya da hayati organlarindan birini tehdit eden
acil hallerde rahim tahliye edilir. Bu durumda, rahim tahliyesi, kadin hastaliklar1 ve dogum
uzmanlarinca yapilir." Mevzuat hilkmii acil durumlarda dahi, miidahalede bulunabilecek
kisinin yine yukarida aciklandig1 iizere, 6zel yetkili sayilmis uzman hekim olacagini
belirtmektedir. Tekraren bu yonde bir diizenlemede bulunulmasi, bu alanda aranan uzmanlik
sartinin ne denli 6nemli bir boyutta oldugunu bizlere gostermektedir. Zira hastanin hayatini
tehdit edecek bir durumun meydana gelmesi halinde dahi, diizenleme hiikmii acik bir sekilde
bu kosulu aradigini tekraren ifade etmektedir.

Uzmanlik aranan hususlar bakimindan bir baska Ornek vermek gerekir ise,
"Radiyoloji, Radiyom ve Elektrikle Tedavi ve Diger Fizyoterapi Miiesseseleri Hakkinda

54
Kanun™"

madde 1 hiikmii su sekildedir. "Miinhasiran rontgen suai vasitasile teshis veya hem
teshis ve hem tedavi yahut radiyom veya radiyom emanasiyonu yahut radiyom miirekkebatile
veya her tiirlii elektrik aletlerile tedavi yapmak icin miiessese agmak Sihhat ve Igtimai
Muavenet Vekaletinin iznine baghdir." Bu hiikiim uyarinca bahsedilen tesisleri agmak i¢in

Saglik Bakanligindan izin almmasi gerektigi 6ngoriilmiistiir™>. Yine aym kanun madde 2

52 Hakeri, s. 121.

3 RG: 18.12.1983, 18255.
* RG: 28.04.1937, 3591.
> Gokean, s. 190.
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hilkkmii "Birinci maddede adi gecen miiesseseler yalniz ihtisas vesikasi almis tabipler
tarafindan agilabilir." demek suretiyle, bahsedilen bu miiesseselerin yalnizca uzmanlik belgesi
almis bulunan hekimler tarafindan agilabilecegi diizenlenmistir. Oyleyse bahsedildigi iizere
burada da 6zel bir uzmanlik yetkisinin varlig1r aranmastir.

1219 Sayili TSSTIDK madde 23 hiikmii su sekildedir. " Umumi veya mevzii iptali his
ile yapilan biiyiik ameliyeler behemehal ihtisas vesikasini hamil olan bir miitehassis ile
beraber diger bir tabip tarafindan yapilmak lazimdir. Miitehassis bulunmasi veya celbi
miimkiin olmiyan mahallerde yapilmasi zaruri goriilen ameliyeler ile ahvali miistacele ve
fevkalade bu hiikiimden miistesnadir." Bu dogrultuda umumi iptali his yani genel aneztezi,
yahut mevzii iptali his yani lokal anestezi ile yapilacak biiyiik yahut bir bagka deyis ile 6nemli
ameliyatlarin icrasinda bir uzman hekimin, ve beraberinde bir diger hekimin bulunmasi
ongorilmiistir®.

Uzmanlik sart1 6ngéren bir bagska mevzuat hiikmii i¢in 992 Sayili "Seriri Taharriyat ve
Tahlilat Yapilan ve Masli Teamiiller Aranilan Umuma Mahsus Bakteriyoloji ve Kimya

*""nu incelemek yerinde olacaktir*®. Zira madde 1 hitkmii su

Laboratuvarlar1 Kanunu
sekildedir. " Muayyen {icret mukabilinde veya meccanen sariri taharriyat ve tahlilat yapilan
veya masli teamiiller aramilan umuma mahsus  bakteriyoloji ve  kimya
laboratuvarlari,yapilacak tahlilat ve taharriyatin cinsine gore ihtisas vesikasina malik ve
Tirkiye'de icray1 sanata mezun tabip,baytar,eczaci veya kimyagerler tarafindan Sihhiye ve
Muaveneti i¢timaiye Vekaletinin miisaadesi istihsal edilmek suretiyle acilir." Anlasilacag
tizere bu hususta da kanun koyucu, uzmanlik yetkisinin varligmi bir 6n sart olarak
diizenlemistir.

Belirtilen bu hususlar sakli kalmak kaydi ile, hekim her kosul ve durumda, uzmanlik
bilgisinin ve yetkisinin daima bilincinde olmalidir.Gergeklestirecegi her miidahalede bu
bilingle hareket etmesi hem hekim i¢in hem de hasta i¢in biiyiik bir 6nem teskil etmektedir.
Zira, uzmanlik diizeyinin disinda yahut bilgi birikiminin yetersiz kaldig1 alanlarda hekimin
tibbi miidahalede bulunmasi sadakat ve 6zen borcuna bir aykirilik teskil edebilecektir. Bu
dogrultuda "hekimin {istlenme kusuru"nun varligt meydana gelebilecektir. Aciklananlar
dogrultusunda anlagilmalidir ki, hekim kendi bilgi birikimi ve mesleki yeterlilik diizeyini goz
onlinde bulundurarak ve ayn1 zamanda gereken tibbi kosullarin varligini gozeterek

miidahalede bulunmalidir’.

36 Hakeri, s. 122; Soyaslan, s. 263.
7 RG: 30.03.1927, 580.

58 Hakeri, s. 123.

59 Gokean, s. 191.
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Yargitay 4. Hukuk Dairesinin bir kararina® konu olan uzmanlik alam disindaki tibbi

miidahale kavrami, dairece islendigi sekilde aynen aktarilirsa faydali olacaktir.

"Davali idare, davali hekimin hatali tibbi miidahalesi sonucu zarar gérene Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi karari sonucu 6denen tazminatin davali doktordan tahsili istemine yoneliktir.

Yerel Mahkeme, Saglik Surasi kararinda, dosyadaki bilgi ve bulgulara gére davalinin sugsuz oldugu
bigiminde belirtilen gériise gore davanin reddine karar vermistir. Askeri Yiiksek idare Mahkemesi 2.
Dairesi ise; karara esas aldig1 ii¢ kisilik 6gretim tiiyesi bilirkisi kurulu raporunda belirtilen A-V
fistiiliin, aldig1 ameliyat oncesinde klinik ve laboratuar tetkikleriyle tespit edilebilir ve hasta damar
cerrahisi yapabilen bir merkeze sevk edilebilirdi, kanisina gore hastaya yapilan miidahalede tip kural ve
gereklerine tamamiyla uyulmadigi ve hekim hatast bulundugu gerekgesiyle idare aleyhine karar
vermistir.

Davaya konu olay, vatani gorevini yapan erin davali doktor tarafindan bilateral varis tanisi ile
askeri hastanede ameliyat edilmesi sonucu gerceklesmistir. Davali genel cerrahi uzmanidir. Kural olarak
ve bazi 6zel ayricaliklar disinda doktorluk mesleginin uzmanlik nedeniyle sinirlandirilmasi s6z konusu
degildir. Bu nedenle genel cerrah olan davalinin, varis ameliyati yapmasi hukuka aykir1 degildir. Ancak
kendi i¢inde 6zel uzmanlik dallarma ayrilmig alanda tibbi miidahalede bulunurken,doktorun bu 6zel
uzmanlik dalinin geregi olan bilgiler ile arag¢ ve gereglere sahip olmasi gerekir. Bunlara sahip olmadan
yapilacak tibbi miidahalede dogan zararlar hukuka aykir1 hale gelebilir ve hekim kusuru nedeniyle
sorumlu olur. O halde mahkemenin yeterli gerekgeden yoksun, baglayici olamayan Yiiksek Saglik
Surasi raporuna dayanarak davanin reddine karar vermesi usule aykiridir. Mahkemece yapilacak is,
ozellikle damar cerrahi dali agirlikli uzmanlardan olusacak bir bilirkisi kurulunda, davali doktorun tibbi
miidahalede bulunurken damar cerrahi dalinin uzmanlig1 geregi olan bilgi, ara¢ gerecler ile miidahalede

bulunup bulunmadigi, zararli sonucun eksik bilgi ve arag¢ gerecten kaynaklanip kaynaklanmadigi ve

n

kusur bulunup bulunmadig1 belirlenip sonucuna goére karar vermekten ibarettir.’!

Aciklanan sebepler dogrultusunda, anlagilmalidir ki, gergeklestirilecek tibbi miidahale
bir uzmanlk sartint 6ngordiigii takdirde, miidahalenin hukuka uygun bir mahiyette
kalabilmesi, hekimin bu uzmanlik sartin1 sagliyor olmasi ile miimkiin olacaktir. Zira bu
dogrultuda doktrinde yer alan bir goriiste de ayni yonde bir tutum benimsenmistir. Estetik
cerrahi miidahale gerceklestirebilmek bakimindan, cerrah olma gerekliligi ifade edilmis, ve bu
miidahaleyi gerceklestirecek kisinin ise cerrah olmamasi durumunda fiilin hukuka uygun
kabul edilemeyecegi belirtilmistir. Hatta sozii edilen bu fiilin kasten yaralama olarak

goriilebilecegi de ifade edilmektedir®.

% Yarg. 4. HD, T. 06.05.1991, E. 1990/5104, K. 1991/429.

61Asgzloglu, Cetin, "T1ibbi Yardim ve El Atmalardan Dogan Sorumluluklar", Ankara, 1993, s. 45; Gokean, s.
192; Petek, s. 179.

62 Soyaslan, s. 263.
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Robotik cerrahi uygulama kavrami, yukarida da aciklandigi gibi, cerrahi nitelikli
girisimleri ifade etmektedir. Zira robotun kullanilmas1 ile bir takim uygulama ve miidahaleler
hasta Tlzerinde gerceklestirilmektedir. Hal bdyle iken robotik cerrahi miidahalede
bulunabilmek i¢in 6ncelikle cerrahi yetkinligin olmasi gerektigini ifade etmek dogru olacaktir.
Zira cerrahi miidahale gergeklestirebilme yeterliliginde olmayan bir kisinin, cerrahi bir
girisimde bulunmas1 hukuki olarak bir haksizlik teskil edecektir. Boyle bir girisimin hukuka
uygunlugundan s6z etmek miimkiin olmayacaktir.

Mevzuatimiz c¢ercevesinde, robotik cerrahi miidahale gerceklestirebilmek igin
ongoriilmiis ihtisas sartt bulunmamaktadir. Bu sebeple, cerrahi girisimde bulunabilme yetki ve
yeterliligine sahip hekimlerin, robot yardimiyla yapilan bu cerrahi girisimleri iistlenebilmeleri
miimkiindiir. Bu sebeple calismamizin konusunu teskil eden robotik cerrahi miidahaleler
bakimindan yukarida 6rneklendirilen sartlar gibi bir yetkinlik sartinin getirilmedigini, cerrahi
miidahaleyi gergeklestirebilecek ihtisas sartin1 saglayan hekimlerin, robotik cerrahi girigimleri

iistlenebilecegini ifade etmek yerinde olacaktir.

1.3.2.1.1.3. Iztirar / Zorunluluk Hali

Iztirar hali kisinin isledigi fiil neticesinde meydana gelen sonugtan dogacak
sorumlulugunu kaldiran nedenlerden bir tanesidir. Ayrica bahsedilen bu 6zel durum yalnizca
Ozel Hukuk baglaminda degerlendirilmemelidir. Ceza Hukuku bakimindan incelendigi zaman
da 1ztirar hali sorumlulugu kaldiran bir sebep olarak karsimiza c¢ikacaktir™. Zira hem "Tiirk
Borglar Kanunumuzda" hem de "Tirk Ceza Kanunumuzda', zorunluluk hali miiessesesi
hiikiim altina alinmistir.

Zorunluluk hali, en 6z ifadesiyle, bagka tiirlii bir davranista bulunma ihtimali olmadig
bir kosulda ve yahut yiliksek ve ylice baska bir degeri miidafaa gayesiyle hareket ederek,
esasinda haksizlik teskil eden, hukuka aykir1 bir eylemde bulunan kimsenin, bu fiilinden
dogacak neticeden otlirli sorumlu tutulmasini engelleyen hukuki bir miiessesedir.

"Tiirk Borglar Kanunu®"" madde 63 fikra 2 hiikmii ifadesi su sekildedir. "Zarar gorenin
rizasi, daha istiin nitelikte 6zel veya kamusal yarar, zarar verenin davranisinin hakli savunma
niteligi tasimasi, yetkili kamu makamlarmin miidahalesinin zamaninda saglanamayacak
olmast durumunda kisinin hakkini kendi giicliyle korumasi veya zorunluluk hallerinde de fiil,
hukuka aykir1 sayilmaz." Kanun koyucu bu noktada, zorunluluk hali miiessesesinin haiz
oldugu 6neme binaen, bir ¢ok durumu 6rnekleme bir bicimde saydigi gibi, zorunluluk halini

de agik bir bi¢cimde zikretmis ve hiikiim altina almistir.

63 Kahraman, s. 497; Hakeri, s. 109.
% RG: 04.02.2011, 27836.
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Yine yukarida agiklandign iizere, zorunluluk hali "Tiirk Ceza Kanunu®" kapsaminda
da hiikiim altina alinmistir. Zira TCK, madde 25 fikra 2 hiikkmii sekildedir. "Gerek kendisine
gerek bagkasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden olmadig1 ve baska suretle korunmak
olanagi bulunmayan agir ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak veya baskasini kurtarmak
zorunlulugu ile ve tehlikenin agirhigr ile konu ve kullanilan vasita arasinda orant1 bulunmak
kosulu ile islenen fiillerden dolayi faile ceza verilmez."

Zorunluluk haline Ornek olarak, ilk yardim hallerinde yapilacak uygulamalar ile,
uzmanlik alani1 disinda gercgeklestirilen miidahaleleri gostermek miimkiindiir 6 Zira bu
hallerde gergeklestirilen miidahaleler "tibben normal olanin, gerekli olanin yapilmis olmasi®”"
olarak degerlendirilmektedir. Ve bu sebeple de bu miidahaleler hukuka uygun sayilmaktadir.

Bu noktada belirtilmesinde fayda goriilen bir husus vardir. Zaruret hali miiessesesinde,
iistiin bir yararin oldugundan s6z etmis idik. Bu iistlin yararin korunmasi i¢in icra edilen fiil,
zaruret hali ¢ercevesinde degerlendiriliyor idi. Ve bu sadeye hukuki koruma sinirlart dahilinde
kaliyordu. Ustiin yararin korunmas igin icra edilen bu fiilin hukuk diizeni ve hukukun ana
esas ve ilkeleri ile celiski icerisinde olmamasi gerekir. Bu sekilde meydana gelecek bir ¢eliski
halinde zorunluluk halinin hukuki korumasinda faydalanmayi1 beklemek akla ve mantiga
uygun olmayacaktir. Ornegin hukukun temel ilkelerinden olan 6zgiirliik ilkesi ile celiski
icerisinde olan bir fiilin zorunluluk hali miiessesesinin korumasindan faydalanmasi miimkiin
degildir. Bu dogrultuda ender rastlanan bir kan grubuna sahip bir kimseden,tibbi olaran acil
bir durum arz eden bir baska hastanin yararina kullanmak iizere, zor kullanarak kaninin
alinmasi halinde, fiil ne o6zgiirliik¢i hukuk diizen ve esaslar ile, ne de insan onuru ile

bagdasmayacaktir®®.

1.3.2.1.1.4. Sekil Sartlan

Hekimlik mesleginin yurdumuzda icra edilebilmesi i¢in, mevzuatimizda bir takim
sartlarin Ongoriildiigiinii ifade etmek miimkiindiir. Lakin belirtmek gerekir ki, bu sartlar
gerceklesecek tibbi miidahalenin hukuka uygunluk unsuruna etki edecek mabhiyette
degillerdir. Bu sartlara uymak gerekliligi, e§er mevzuatta Ongoriilmiis ise, aykiriliktan
dogacak miieyyidelerden korunma amacindan dogmaktadir. Zira getirilen bu diizenlemelere

uymamak, bir takim yaptirimlar1 da beraberinde getirebilecektir.

% RG: 12.10.2004, 25611.

66 Hakeri, s. 110; Demir, s. 241; Kahraman, s. 498.
67 Kahraman, s. 498.

68 Hakeri, s. 112.
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"6023 Sayili Tiirk Tabipler Birligi Kanunu®" madde 7 hitkmii geregince Tabipler
Odasina kayit olmak bir zorunluluk haline getirilmistir’’. Bu zorunluluk sadece serbest bir
bicimde hizmet veren hekimler i¢in degildir. Ayni yonde, kamu kurumlarinda hizmet veren
hekimlerin de meslek odalarma kayit zorunluluguna tabi oldugunu ifade etmek gerekir’'.
Ayrica, sadece tip doktorlarinin degil, dis hekimlerinin de bu yonde bir zaruretleri oldugunu
ifade etmek gerekir. "Tiirk Dis Hekimleri Birligi Kanunu" madde 17 ag¢ik hiikmiinden
anlasiliyor ki, dis hekimleri icin de odaya kayit zorunlulugu bulunmaktadir’?. Zira anilan
mevzuat madde 17 hiikkmii su sekilde bir ifadeyi i¢ermektedir. "Bir Oda sinirlart ig¢inde
sanatin1 serbest olarak icra etmeye baslayan dis hekimleri bir ay ic¢inde o il veya bolge
Odasma iiye olmak ve iiyelik gdrevlerini yerine getirmekle yikiimlidiirler”." Goriildiigi
lizere odaya kayit olma zorunlulugu sadece tip doktorlar1 ic¢in getirilmis bir mecburiyet
degildir. Aymi sekilde dis hekimlerinin de odaya kayit zorunluluklar1 bulunmaktadir.

Diger bir sart hekimligi icraya engel bir halin bulunmamasidir. Hekimligi icraya engel
halleri gorebilmek icin 1219 sayili TSSTIDK madde 28 hiikmii incelemek faydali olacaktir’™.
Anilan hiikiim uyarinca, kasten islenmis bir su¢tan dolay1r 5 yil veya daha uzun siireli bir
mahkumiyetin hekimlik yapmaya engel teskil edecegi ifade edilebilir. Bundan baska, madde
hilkkmiinde bir takim suglar sayilmistir. Bahsedilen bu suglar smirlayict bir bigimde
siirlanmistir. Ozellikle isim isim zikretmek sureti ile sayilan bu suclardan mahkumiyet
halinde de hekimin, meslegini icra hususunda bir engel ile karsilasacagi sdylenebilir. Bir
baska husus, hekimin meslegi icra etmesine engel bir akil hastaliginin, akli bir rahatsizliginin
bulunmasidir. Bulunan bu rahatsizlik, madde metninde gayr1 kabili sifa olarak zikredilmistir.
Yani iyilesme ihtimalinin bulunmamas: noktas: dikkati gekmelidir. Oyleyse iyilesme ihtimali

olan bir hastalik s6z konusu oldugunda, buna hekimin meslegini icras1 oniinde bir engel gozii

% RG: 31.01.1953, 8323.

70 Zira 6023 Sayili Kanun md 7 hiikmii: "Bir tabip odas1 sinirlari iginde sanatin1 serbest olarak icra eden tabipler
bir ay icinde o il veya bolge tabip odasina liye olmak ve tiyelik gorevlerini yerine getirmekle ylikiimlidiirler."
seklindedir.

7 Gokean, s. 193.

> RG: 25.06.1985, 18792.

7 TDHBK, md.17.

1219 Sayili Kanun md.28: "Hekimlik mesleginin icrasi i¢in; Tiirk Ceza Kanununun 53 iincii maddesinde
belirtilen siireler ge¢cmis olsa bile; kasten islenen bir sugtan dolay1 bes yil veya daha fazla siireyle ya da devletin
giivenligine karsi suglar, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine karsi suclar, zimmet, irtikap, riigvet, hirsizlik,
dolandiricilik, sahtecilik, giiveni kotiiye kullanma, hileli iflas, ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat
karistirma, sugtan kaynaklanan malvarlig1 degerlerini aklama veya kagakgilik suglarindan hapis cezasina
mahk@m olmamak gerekir.

fcray1 sanat etmesine mani ve gayrikabili sifa bir marazi akli ile malul oldugu bilmuayene tebeyyiin
eden tabipler, Saglik Bakanliginin teklifi ve Saglik Bakanlig1 Yiiksek Disiplin Kurulu kararryla icray1 sanattan
menolunur ve diplomalar1 geri alinir.

(Ek fikra: 15/8/2017-KHK-694/5 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7078/5 md.) Milli Savunma Bakanlig1
ile Jandarma ve Sahil Giivenlik Akademisi nam ve hesabina tip fakiiltelerinde okuyan tabip subaylardan
yiikiimliiliik siiresini tamamlamadan mahkeme veya disiplin kurulu kararina dayanilarak iligigi kesilenler, kalan
yiikiimliiliik siiresince hekimlik meslegini icra edemezler."
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ile bakmak uygun olmayacaktir. Eger ki iyilesme kabiliyeti bulunmayan bir akli rahatsizlik

mevcut ise bu, meslegi icra 6niinde bir engel olarak ifade edilebilir.

1.3.2.1.2. Diger Saghk Meslek Mensuplarimin Meslegi icraya Yetkisi

Yukarida agiklananlardan ayr1 olarak baska saglik meslek mensuplarinin bulundugunu
da ifade etmek gerekir. Bahsedilecek bu kisilerin de mesleki egitim gormiis olmalari
gerekmektedir. Ayrica bu kisiler, mevzuat hiikiimleri uyarinca da meslegi yapmaya yetkili
kabul edilmelidirler”.

1219 Sayil1 "Tababet ve Suabat1 San'atlarin Tarzi Icrasina Dair Kanunda" diger saglik
meslek mensuplari ile ilgili diizenlemeleri gormek miimkiindiir. Zira kanun 47. maddesinde n
itibaren ebelerin, 58. maddesinden itibaren siinnet¢ilerin, 63. maddesinden itibaren
hastabakic1 hemsirelerin egitimleri ile ilgili diizenlemeleri icermektedir. ilgili maddelerde
yine bu kisilerin ¢aligma kosullarindan ve yetkilerinden bahsedildigi de ifade edilmelidir.
Sayilan kisiler diger bir ¢cok saglik meslek mensuplar1 arasinda 6rnek olarak belirtilmistir.
Ifade edilen saglik meslek mensuplarmnin meslegi icra yetkisi, mevzuat hiikiimlerinin izin
verdigi Ol¢lide degerlendirilecektir. Verilebilecek bir baska 6rnek eczacilardir. Zira eczacilarin
meslegi icra esaslar igin de 6197 Sayili "Eczacilar ve Eczaneler Hakkinda Kamn’®'"a
yonelmek faydali olacaktir. Eczacilarin da diger saglik meslek mensuplar1 gibi, mesleklerini,
kanun hiikiimleri sinirlart dahilinde icra etmeleri gerekmektedir. Kapsami daha fazla
genisletmemek adina diger saglik meslek mensuplarin1 ismen zikretmek uygun olacaktir.
Diger saglik meslek mensuplarina 6rnek olarak, fizyoterapistleri, odyologlari, diyetisyenleri,
anestezi teknikerlerini ve teknisyenlerini, laboratuar ve goriintiileme teknisyenlerini ve
teknikerlerini gdstermek miimkiindiir. Unutulmamahdir ki, sayillan bu saglik meslek
mensuplari, 6rnekleyici bir sekilde siralanmislardir. Diger bir ifade ile, saglik meslek

mensuplarinin, burada sayilanlar ile sinirli oldugunu séylemek miimkiin degildir.

1.3.2.2. Miidahalenin Tip Meslegi Ve Tip Bilimine Uygun Icra Edilmesi

1.3.2.2.1 Genel itibariyle

Saglik personeli, tibbi miidahale ger¢eklestirirken, bu miidahalenin hukuka uygun
oldugunu ifade edebilmek su kosulda miimkiin olacaktir. Miidahale tip meslegi ile ve tip
bilimi ile uygun bir sekilde icra edilmelidir. Burada ifade edilene gore, anlagilmasi gereken ilk

husus, gerceklestirilecek tibbi miidahale icin tibbi bir gerekliligin bulunmasi gerekliligidir’’.

"> Gokean, s. 193.
" RG: 24.12.1953, 8591.
" Hakeri, s. 229.
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Bulunmasi gereken bu tibbi gereklilik, endikasyon olarak ifade edilir. O zaman anlasiliyor ki
tibbi bir gerekliligin bulunmasini, tibbi miidahalenin 6n sart1 olarak kabul etmek miimkiindiir.
Fakat baska bir kosulun daha varligindan bahsetmek gerekir. Bu da gergeklestirilecek
miidahalenin tip meslegine’® ve tibbr bilimlere”, bilgilere, esaslara ve ilkelere uygun bir
sekilde icra edilmesi gerekliligidir. Oyleyse tibbi gerekliligin varlig1 ile birlikte, tibbi bilgi ve

esaslara uygun miidahalenin, hukuka uygunluk i¢in sart oldugu kabul edilebilir.

1.3.2.2.2. Endikasyon

Endikasyon kavramini en genel sekli ile, tibbi acidan zaruret yahut gereklilik
bulunmasi olarak tanimlamak miimkiindiir. Tibbi miidahalenin gergeklestirilmesindeki hakli
sebep olarak degerlendirilebilir®™. Diger bir deyisle, teshis ve tedavi amacmna yénelik olsa
dahi, gerceklestirilecek olan faaliyette, bu faaliyeti hakli kilacak bir sebebin bulunmasi
gerekmektedir ®' . Endikasyon ® da bu hakli sebebin bulunmasi halidir. Bu nedenle
endikasyonun varligini, tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale getiren unsurlardan biri olarak
degerlendirmek miimkiindiir™®. O halde endikasyon yani tibbi bir gereklilik bulunmadig: halde
gergeklestirilen bir miidahaleyi hukuka uygun saymak dogru olmayacaktir. Ve hukuka aykiri
sayilacak bu faaliyet, sadece 6zel hukuk bakimindan degil, ceza hukuku bakimindan da sonug
dogurabilecektir. Meydana getirdigi sonucuna gore kasten yaralama yahut kasten 6ldiirme
sucuna dahi viicut verebilecegi belirtilmelidir®*.

Onemle belirtmek gerekir ki, endikasyonun varlig1 sadece rahatsizligin tedavisi i¢in
araman bir kavram degildir®. Endikasyonun gerekliligi tibbi miidahale siirecinin tamamimn
kapsar. Bir diger deyis ile, tibbi miidahale kavramina dahil olabilecek tiim uygulamalar, tibbi
miidahale siireci olarak ifade edilebilir. Ve tiim bu uygulamalar i¢in endikasyon, bulunmasi
gerekli bir olgu olarak karsimiza ¢ikacaktir. Ornegin rahatsizlig1 teshisi asamasinda yapilacak
faaliyetlerin, girisilecek uygulamalari, tibbi endikasyonunun bulunmasi gerektiginden
bahsetmek gerekir. Zira rahatsizligin heniiz teshis asamasinda dahi, tibbi ilke, esas, bilgi ve
yontemler perspektifinde, hasta icin faydali olan, uygun olan, ve gerekli olanin ne oldugu
dikkatle incelenmelidir. Gergeklestirilecek her miidahalede boyle dikkatli, hassas bir tutumun

benimsenmesi, sadece hukuka uygunluk bakimindan degil, ayn1 zamanda tibbin evrensel

™ Gokean, s. 194
" Hakeri, s. 229.
80 Gokcean, s. 194.
81 Hakeri, s. 230.
%2 Soyaslan, s. 263.
8 Cakmut, s. 35.
84 Gokcean, s. 194.
8 Hakeri, s. 230.
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ilkeleri ve insanlik bakimimdan da fayda saglayacaktir. O halde ifade etmek gerekir ki,
endikasyon kavramini sadece tedavi asamasindaki 6nemli girisimler i¢in aranacak bir olgu
olarak gormemek gerekir. Ve tibbi miidahale kavrami dahilinde goriilebilecek tiim
girisimlerde olmasi1 gerekli bir olgu olarak degerlendirmek gerekecektir.

Endikasyon kavraminin daha iyi kavranabilmesi acisindan, mevzuata dikkat ¢gekmek
faydali olacaktir. Anayasamiz®® endikasyon kavramimi 17. maddesinde belirtmistir. Madde
hiikmii su sekilde bir diizenleme igermektedir. "T1bbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller
disinda, kisinin viicut biitiinliigline dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere
tabi tutulamaz." Anayasa bu diizenlemesi ile, tibbi zaruretin, miidahaleye yonelik bir sart
oldugunu ifade etmistir®’.

Bir baska ornek ile de gdstermek gerekir ise, "Tiirk Ceza Kanunumuza"®® bakmak
isabetli olur. TCK 99. maddesi su sekilde bir ifade kullanmak sureti ile, endikasyona vermis
oldugu 6nemi belirtmektedir. "T1bbi zorunluluk bulunmadigi halde, rizaya dayali olsa bile,
gebelik siiresi on haftadan fazla olan bir kadinin ¢cocugunu diisiirten kisi, iki yildan dort yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir." Goriildiigii iizere burada da endikasyonun varligi
aranmistir. Rizanin varligi miidahaleyi hakli kilmaya yeter goriilmemistir. Bu halde rizanin
oldugu kabul edilse dahi, endikasyonun varligi yine aranacaktir. Endikasyonun mevcut
olmadigina kanaat getirildigi takdirde, hastanin rizasina ragmen miidahale hukuka uygun
olarak degerlendirilemeyecektir.

"Tibbi Deontoloji Nizamnamesi®**" madde 13 hiikmiinde, "Tabip ve dis tabibi, ilmi
icaplara uygun olarak teshis koyar ve gereken tedaviyi tatbik eder." ifadesini kullanmistir. Bu
dogrultuda anlasiliyor ki hekim teshisini koyarken de tedaviyi gerceklestirirken de, ilmi
icaplara uygun bir sekilde davranmak mecburiyetindedir. Goriildiigii iizere, ilmi icaplara
uyma mecburiyeti, yukarida da Onemle {izerinde duruldugu iizere, sadece tedaviyi
gerceklestirirken aranmayacaktir. Kanun ifadesi, teshis yapilirken dahi, ilmi icaplara uymanin
hassasiyetini agik¢a ortaya koymaktadir. Yine ayni maddenin devaminda, endikasyon
gerekliligi aym1 yonde, daha acik bir bi¢imde zikredilmistir. Zira anilan maddenin 3.
fikrasinda su sekilde bir ifadeye yer verilmistir. "Tabip ve dis tabibi; teshis, tedavi veya
korunmak gayesi olmaksizin, hastanin arzusuna uyarak veya diger sebeplerle, akli veya

bedeni mukavemetini azaltacak her hangi bir sey yapamaz." Goriilecegi iizere buradan da,

% RG: 09.11.1982, 17863.

87 Ayn1 yonde bkz: Demir, Mehmet, "' Tibbi Organizasyon Kusuru A¢isindan Hastanelerin Hukuksal
Sorumlulugu"', Turhan Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2010, s. 37; Gokcan, s. 195, Hakeri, s. 231.

% RG: 12.10.2014, 25611.

¥ RG: 19.02.1960, 10436.



24

hastanin rizast olmast durumunda dahi, endikasyonun gerekli, ve aranacak bir unsur oldugu
cikarilabilecektir.

"Hasta haklar1 Yonetmeligi *° "

endikasyon gerekliliginin ifade edildigini
gorebilecegimiz bir baska 6rnegi, ihtiva etmektedir. Zira madde 12 hiikmii "Teshis, tedavi
veya korunma maksadi olmaksizin, dliime veya hayati tehlikeye yol acabilecek veya viicut
biitiinliiglinii ihlal edebilecek veya akli veya bedeni mukavemeti azaltabilecek higbir sey
yapilamaz ve talep de edilemez." seklindedir. Burada da endikasyonun gerekliligi ifade
edilmistir’’.

Endikasyon gerekliliginin tibbi tiim girisimleri kapsiyor olusu yukarida defaatle
belirtilmistir. Zira doktrinde yer aldigi iizere, uygulamada oOzellikle teshis bakimindan,
endikasyona yonelik siki sartlar aranmaktadir. Uygulamada, sadece para almak maksadi ile
gerceklestirilern ve herhangi bir tibbi endikasyon bulunmayan rontgen ¢ektirilmesi
islemlerinin, kasten yaralama suguna viicut verecegi ifade edilmistir’.

Belirtmek gerekir ki giiniimiizde, psikolojik ve sosyal®® endikasyonlar da, endikasyon
kavram igerisinde degerlendirilmektedir. Ornek vermek gerekir ise, erkek cocuklarmim
stinnet edilmesinde , ¢ogu kez tibbi bir endikasyonun bulunmadigi fakat psikolojik veya
sosyal yénden endikasyonun bulundugu ifade edilmektedir’*.

Ogretide goriis ayriliklarina sebebiyet veren bir durum da tibbi endikasyonun
aranmadig1 ifade edilebilen uygulamalardir . Lakin konu biitiinliigii teskil edebilmek

bakimindan, anlatimi burada sinirlandirmak faydali olacaktir.

1.3.2.2.3. Tibbi Miidahalenin Tip Bilimine Ve Tip Meslegine Uygun Sekilde Icrasi

1.3.2.2.3.1. Tip Bilimi Ve Tibbi Standartlara Uygunluk

Hekimin tip mesle8ini icraya yetkisinin bulunmasi ve rizaya dayali olarak
gerceklestirilen bir miidahale hukuka uygun sayilabilecektir’®. Hekimin meslegi icra yetkisi
ile birlikte ayn1 zamanda meslegi icra hakki oldugu da kabul edilmektedir. Hekim meslegi

icraya yonelik bu hakkini kullanirken, hukuka uygunluk sinirlarina dikkat etmelidir. Hakkinin

" RG: 01.08.1998, 23420.

°! Gokean, s. 196.

92 Soyaslan, s. 263; Hakeri, s. 232.

% Soyaslan, s. 264.

94 Hakeri, s. 233.

% Bu konuya Hakeri s.234 ve devaminda deginmistir. Sayin Hakeri, bu konuyu "deneysel nitelikli tibbi
miidahaleler" , "sekil veya fonksiyon degistirici tibbi miidahaleler" , "i¢iincii kisi yararina yapilan tibbi
miidahaleler" ve "slinnet" olarak dort baslik altinda incelemistir. Detayli bilgi i¢in gbz atilmasinda fayda
olacaktir.

% Gokean, s. 197.
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verdigi sinirlart agsmamasi, ve hakkini kétiiye kullanmamasi gerekmektedir. Bu sayede hukuka
uygun bir girisimin gerceklestiginden s6z edilebilecektir.

Hekim yetkisi ve haiz oldugu nitelikler dolayisiyla, girisimde bulunmaya ehil olsa da,
riayet etmesi gereken hususlar vardir. Tip biliminin bilgilerine, verilerine uygun bir faaliyette
bulunmak gerekir97. Hekim o zamandaki tibbi bilgi ve bilimin gelismislik diizeyine uygun
sekilde miidahaleyi gergeklestirmelidir”™

Gereken dikkat ve 6zenin, gergeklestirilecek miidahalelerin tiimiinii kapsayacagi ifade
edilmisti. Oyleyse anlasilmas1 gerekir ki, gerceklesecek miidahalelerin tiimiinde ve bunlarin
her bir asamasinda, tibbi ilke ve standartlara uygunlugun korunmasi gerekecektir’. Eger bu
asamalarin birinde dahi bu esaslara, tibbi verilere, bilgilere veya standartlara bir aykirilik s6z
konusu ise, iste o zaman girisimin hukuka uygunlugu ile ilgili bir problem karsimiza
cikacaktir. Zira bu sekildeki uygulama hukuka uygun bir mahiyet arz edemeyecektir.

Tibbi bilgi ve veriler ifadesiyle anlatilmak istenen husus sudur. Girisilecek
miidahaleye yonelik olarak tip biliminde gecerli ve makul goriilen yontemlerdir.

Tibbi standartlara uygunluk bakimindan ifade edilmeye calisilan ise, tibbi bilimlere
uygun olarak o zamandaki giincel, deneyimlenmis, kabul goérmiis mevcut uygulama
bi¢imleridir. Zira hekimlerin biiyiik cogunlulugunun ortak goriiste bulustugu, genel bir kabul
gérmiis uygulamalari tibbi standart olarak ifade etmek miimkiindiir'®

T1bbi uygulamalarin ve bilimsel bilginin siirekli bir gelisim ve degisim halinde oldugu
ifade edilmisti. Zira bilimsel bilginin kiimiilatif bir gelisim arz ettigini sOylemek gerekir.
Zaman gectikce geliserek, yeni bilgiler yahut daha isabetli fikirler ortaya c¢ikmaktadir.
Oyleyse bahsedilen tibbi bilgi birikimine uygunluk veya tibbi standartlara uygunluk'*',

*7 Ozcan Biiyiiktanir, Burcu G./ Okyar Karaosmanoglu, Dila, "Endikasyon Dis1 (OFF-LABEL) Ilag
Kullanimindan Dogan Zararlardan Ilag Ureticisinin ve Hekimin Hukuki Sorumlulugu", inénii Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 8, S. 1,2017, s. 157.

% Ozpnar, Berna, "T1bbi Miidahalede Kot Uygulamanin Hukuki Sonuglar1", Ankara Barosu Dergisi, Ankara
Barosu Yayinlari, Ankara, 2007, s. 21.

% Hakeri, s. 229.

"% Gokean, s. 197.

""" Yargitay bir kararinda, “Delil olarak dayamilan ve dosyaya konulmus kars1

konulmayan davaciya ait fotograflara bakildiginda, davacinin ameliyat 6ncesi burnu ile

ameliyat sonrasit meydana gelen burnu arasinda kiyaslanamayacak oranda fahis ve ¢ok

acik farklilik ve ¢okiintiiniin hasil oldugu, adeta burnun yiiz diizeyine dagilmis bir hale

geldigi goriilmektedir. ---ameliyat dncesi davaciya ait resimlere ¢iplak gozle bakildiginda;

burunda higbir suretle ileri derecede bir deformasyon olmadig1 agik¢a goriilmektedir...

Ameliyat 6ncesi ve sonrasi fotograflarda, eksik goriiniim bakimindan aleyhe olugsmus ¢ok

acik farklilik halinde, mahkeme, Yiiksek Saglik Kurulu’ nca verilmis raporla yetinmeyip

dosyay1 tomari ile Adli Tip Biiyiik Kurulu’ na gondermeli, gerekirse davaci da muayene

ettirilip zararin meydana gelmesinde taraflarin ne derece kusurlu oldugu konusunda

rapor alinmalidir.”  seklindeki ifadesiyle kabul gérmiis 6lgiitlere dikkat gekmektedir. 13.HD., 5.4.1993,
131/2741 (YKD.,

1994/1,5.79), (Petek, s. 190)
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midahalenin ger¢eklesecegi zamana uygun olarak degerlendirilmelidir. O halde hekimin
gerceklestirecegi tibbi girisim, standartlara uygunluk bakimindan, miidahale tarihindeki
esaslara uygun bir mahiyette olmalidir. Hekimin meslegi 6grendigi zamanlardaki bilgi ve
standartlara uygun sekilde gergeklestirecegi girisim, meslegin ilerleyen yillarinda standartlara
uygun bir sekilde degerlendirilemeyebilir. O halde hekimin tibbi bilgi degisim ve
gelisimlerini takip ederek'® kendisini gelistirmesi103 gerektiginden s6z edilebilir.

Hekimin yiikiimliliigiiniin ise bu hususta bir mutlaklik yahut sinirsizlik arz
etmeyecegini soylemek gerekir. Hekimin esas ylikiimliiliigli, o zamanda, tibbi esas ve
standartlara ve ayni zamanda uzmanligmin getirdigi olgulara uygun bir c¢ercevede faaliyet
gostermesidir' ™.

1.3.2.2.3.2. Uygulanacak Tekniklerin Standart ile Uyumu

Zaman ilerledik¢e hastaliklarin teshisinde yahut tedavisinde yahut heniiz daha ortaya
dahi c¢ikmadan Onlenmesinde kullanila gelen teknikler siirekli bir degisim ve gelisim
gostermektedir. Degisen ve gelisen bu tekniklere paralel olarak da, tibbi alet ve gerecler de
stirekli bir gelisim halinde bulunmaktadir.

Teknolojinin zaman igindeki hizli gelisimi, etkisini tibbi uygulamalar ve arag

gereclerde de gostermektedir '°

. Zira ¢alismamiz konusunu teskil eden robotik cerrahi
uygulamalar, bunun belki de en giizel Ornegini teskil etmektedir. Robotik cerrahi
uygulamalarin ne denli giizel uygulamalar oldugundan s6z edilmemektedir. Giizel bir 6rnek
olarak ifade edilmesinin sebebi, teknolojik gelisimlerin tibbi uygulamalardaki etkisinin en
acik en asikar yansimasi olmasindandir. Zira bugiin gergeklestirilecek cerrahi miidahalelerde
kullanilan robotlarin, doktor i¢in biiylik kolayliklar saglayacagini sdylemek miimkiindiir.
Hekim robotik cerrahi girisimde bulunurken tamamen gorevinden siyrilmamaktadir. Gorevini
tamamiyle robota devretmemektedir. O sebep ile robotik destekli cerrahi girisim ifadesi de
konu ile ilgili uygun bir ifade olabilecektir. Hekim girisim esnasinda robotun destegini
almaktadir demek belki daha dogru olacaktir. Doktor ameliyati gergeklestirmektedir. Ve
ameliyatin amacina ulagmak ve miimkiin olan en diizgiin sekliyle sonlandirmak amaciyla,
robotik sistemden faydalanmaktadir.

Tibbi uygulamalarin bu denli gelisim kaydettigi giinlimiizde, hekimin de kendisini

giincel tutmasim beklemek'®, ona biiyiik bir sorumluluk yiiklemek anlamma gelmemelidir.

Zira aslinda gelisen ve degisen bu sistemler zaman gectikge aslinda bir standart haline

102 Demir, s. 232.
103 Gokcean, s. 198.
104 Cakmut, s. 38.
105 Gokcean, s. 198.
1% Kaya, s. 52.
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gelmektedirler. Standart uygulama olarak ifade edilmektedirler. Boylece tibbi standartlarin
hizla degistigi bir ortamda, hekim de tibbi standartlara uymast gerekir ise, bu standartlarin
gelisimi ve degisiminden haberdar olmalidir. Kendisini en azindan giincel tutma gayesi
giitmelidir. Hekim giincel olan standartlara yonelik 6zenli bir sekilde arastirma yapmak ve
strateji gelistirmek durumundadir'®’.

"Avrupa Biyotip So6zlesmesi", madde 4 igeriginde "Meslek Kurallarina Uyma"
bashigmmin altinda gecen ifadesinde "Arastirma dahil, saglik alaninda herhangi bir
miidahalenin, ilgili mesleki yiikiimliiliikler ve standartlara uygun olarak yapilmasi gerekir."
demek suretiyle'®® tibbi standartlara verdigi 5nemi gosteriyor demek miimkiindiir.

Sonug olarak tibbi standartlarin kaydetmis oldugu hizli gelisim ve degisim, bu hususun

takip edilmesi gerekliligini ortadan kaldirmamaktadir. Aksi halde, hekimin tibbi standartlara

uygun bir sekilde miidahalesini gergeklestirebilecegini séylemek oldukca giictiir.

1.3.3. Miidahalenin Aydinlatilmis Rizaya Dayanmasi

1.3.3.1. Genel Olarak Riza Kavram

1.3.3.1.1. Kavramn Kokeni ve Cesitli Ornekler

Eski caglardan beri siire gelen uygulamalara gore, yetiskin hastanin tibbi bir
miidahaleye tabi tutulmasi, rizasmin olmasit sartina baglanmistir. Gergeklestirilecek
miidahalede kisinin rizasi almak, oncelikle gozetilmistir. Burada kavramin daha iyi tahlil
edilebilmesi admna gesitli hukuk diizenlerindeki konumuna deginilecek, Islam hukuku ve
Osmanli hukukundan 6rnekler verilecek, ardindan hukukumuzdaki konumu iglenmeye devam
edilerek rizanin aranmasi ve hukuki dayanak boliimii ele alinacaktir.

1.3.3.1.1.1. Islam Hukuku Ornekleri

Islam hukukuna baktigimiz zaman, "iyilestirenin her daim hakli oldugu" gibi bir
yaklagim gérmek miimkiin olmamaktadir'”. Tabii ki hekim gerceklestirecegi tibbi miidahale
cergevesinde herkesin tabi olacagi hukuki diizenlemelerin bir kismindan muaf olacaktir. Fakat
bu noktada, hastanin rizasi alinmadan gergeklestirilen girisimler hukuka uygun olarak
degerlendirilemeyecektir. Bir kaza neticesinde rizanin alinabilmesi miimkiin degil ise, yahut
onceden riza alinarak baslamis bir miidahalenin genisletilmesi zarureti hasil oldugu vakit,

110

hekimin faaliyetinin mesru goriilecegini de sdylemek gerekir . Hasta rizasi alimmadan

107 Hakeri, s. 332.

1% fpekyiiz, s. 32.

109 Zorlu, Siileyman Emre, "Islam ve Osmanli Hukukuna Gére T1bbi Miidahalenin Hukuka Uygunluk Sartlar1",
II. Tiirk Hukuk Tarihi Kongresi Bildirileri, C. 1, On iki Levha Yayincilik, 2016, s. 766.

1o Gokean, s. 200.
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gerceklestirilecek miidahalenin ise vekaletsiz i gorme hiikiimleri uyarinca degerlendirilecegi,
ve miidahalenin neticesinden sorumlu tutulacag ifade edilmelidir'"".

Hastanin rizasinin alinmamasi hallerinde yahut s6zde alinan rizanin hukuka uygun bir
mahiyet arz etmedigi hallerde hekim haksiz fiilden dogan sorumluluk hiikiimlerine gore,
fiilinden sorumlu tutulacaktir''%.

1.3.3.1.1.2. Osmanh Hukuku Ornekleri

Yine Osmanli Hukukuna yo0neldigimiz zaman 'riza senetleri" kavramina
rastlamaktay1iz. Gormekteyiz ki Tirk Hukukunda riza kavrami, ylizyillar Oncesine
dayanmaktadir. Riza senetlerini hekim ile hasta arasinda imzalanan bir akit olarak ifade etmek
miimkiindiir. Tedavide gerceklesmesi miimkiin olan sonuglara karsi, hekimin sorumluluktan
kurtulmasin1 saglamaya yonelik oldugu sdylenebilir. Zira muhtemel olumsuz sonuglardan,
hekimin sorumlu olmayacagi seklinde bir akit niteligindedir. Bu senetler ayrica, resmi
niteliktedirler' .

Diizenlenen bu senede katilacak kisiler yalnizca hasta ve hekim degildir. Senedin
diizenlenmesine kadi da katilirdi. Fakat kadinin gérevini bu ¢ercevede bir yargilama faaliyeti
olarak degerlendirmemek gerekir.Kadi daha ¢ok bir noter vazifesi gérmektedir demek dogru
olacaktir'™®.

Riza verme -ehliyeti olmayan kimseler i¢in ise, koruyucu bir kisi, rizayi
agiklamaktaydi. Ornegin bir cocuk yahut irade yetisi bulunmayan bir kisi i¢in, kadnin atadig,
aileden yahut aile yakinindan bir koruyucu, riza senedine taraf olmakta idi'"”.

Ozet olarak ifade etmek gerekir ise, s6z konusu riza senetlerinde hukuka uygunlugu
saglayan sartlarin titizlikle hazirlandig1 s6ylenebilir. Zira tibbi miidahalede alinacak rizada su
hususlara 6nem verilmistir. Rizanin, rizay1 vermekte ehil kisiden alinmis olmasi, hastanin

aydinlatilarak rizasmin alinmig olmasi, riza iradesinin sahit huzurunda kayda gecirilmesi gibi

durumlar, bize riza senetlerinin mahiyetini ve bu konuya verilen 6nemi gostermektedir.

1.3.3.1.2. Hukukumuzda Rizanin Aranmasi Ve Hukuki Dayanak
Yukarida agiklandigi Tizere, kisinin viicut biitiinliigii iizerinde tasarruf hakki
bulunmaktadir. Bugilin hukukumuzda da biitiinliige yonelecek fiillerin haksizlik teskil

edeceginden bahsedilmisti. Gergeklesecek miidahalenin hukuka aykirilik, haksizlik unsurunu

" Eksi, Ahmet, "Islam Hukukunda Hekim ile Hasta Arasindaki iliskinin Hukuki Niteligi", Tip Hukuku
Dergisi, C. 1, S. 2,2012 , s. 35.

12 Gokean, s. 200.

13 Zorlu, s. 788.

14 Zorlu, s. 788.

15 Gokcean, s. 202.
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ortadan kaldiracak hususlardan birisi, kisinin rizasidir. Bu rizanin gergeklestirilecek miidahale
hakkinda olmasi gerekmektedir. Ayrica verilecek rizanm, gergeklestirilecek miidahale
hakkinda bilingli bir sekilde verilmesi gerekliligi de bu noktada belirtilmelidir.

Anayasamiz madde 17 hiikmiinde su sekilde bir diizenlemeye gitmistir. "Tibbi
zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizasi
olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz." Anayasa, burada kisinin viicut
biitlinliigiiniin 6nemine dikkat ¢ekmistir. Ve bu dogrultuda kisiden alinmasi gerekli olan
rizaya da deginmistir.

Dikkat edilmesi gereken bir diger mevzuat hiikkmii, kendisine 1219 Sayil1 "Tababet ve
Suabati San'atlarmin Tarzi Icrasma Dair Kanun"da yer bulmaktadir. Madde 70 hiikmii su
sekilde diizenlenmistir. "Tabipler, dis tabipleri ve dis¢iler yapacaklari her nevi ameliye i¢in
hastanin, hasta kiigiik veya taht1 hacirde ise veli veya vasisinin evvelemirde muvafakatini
alirlar. Biiylik ameliyei cerrahiyeler i¢in bu muvafakatin tahriri olmasi lazimdir." Bu ifadeden
anlamaktayiz ki, tibbi miidahalede bulunabilmek icin, buna yonelik bir rizanin alinmasi
gerekli goriilmiistiir.

Bir baska diizenleme uyarinca, TCK madde 90 hiikmiinde, "Insan iizerinde yapilan
rizaya dayali bilimsel deneyin ceza sorumlulugunu gerektirmemesi i¢in; Deneyin mahiyet ve
sonuglar1 hakkinda yeterli bilgilendirmeye dayali olarak aciklanan rizanin yazili olmast"
seklinde bir ifade bulunmaktadir. Burada da yine ayn1 sekilde, cezai sorumluluk dogmamasi
i¢in, riza alinmasi zarureti getirilmistir. Ayrica kanun hiikmii agik¢a diizenlemistir ki, alinacak
riza yeterli bilgilendirmeye dayali olmalidir. Oyleyse miidahalenin icerik ve muhtemel
sonuglar ile ilgili, yeterli ve gerekli aydinlatmanin yapilmamis olmasi halinde, bahsedilen
hukuka uygunluk tecelli edemeyecektir. Bilgilendirmede meydana gelen aksaklik, ardindan
gelecek olan rizayr sakatlayacaktir. Zira bir kimsenin ne gibi bir uygulama ile yahut ne gibi
sonuglar ile karsilasacagini bilmeksizin verecegi bir rizadan s6z etmek miimkiin olmayacaktir.

Almmas:t gerekli riza ile ilgili bir bagka diizenleme TMK kapsaminda
incelenebilecektir. "Tiirk Medeni Kanunu" madde 23 hiikmii su sekilde bir diizenlemeyi
blinyesinde barindirmaktadir. "Yazili riza iizerine insan kokenli biyolojik maddelerin
alinmasi, asilanmasi ve nakli miimkiindiir."

Kanun metni burada rizanin gerekliligini ifade etmistir. Ve sadece bunu ifade etmekle
de kalmamistir. Ayn1 kanunun bir sonraki ciimlesi de, konumuz bakimindan biiyiik bir 6neme
sahiptir. Zira devam eden climle, rizanin neden bu kadar dnemli ve gerekli oldugunu bizlere
gostermektedir. Yukarida defaatle bahsedildigi lizere, tibbi miidahalede alinmasi gerekli olan

rizanin O6nemi, insanin sahip oldugu viicut bitiinliigii, viicut dokunulmazligir haklaridir.
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Anayasamizin da agik¢a diizenledigi bu kavram insanin, sadece ve sadece insan olmasindan
dogan bir haktir. Diger bir deyis ile, insan bu hakka sahip olmak i¢in herhangi baska bir
davranigta bulunmak ile yiikiimlii degildir. Yerine getirmesi gereken baska bir sorumlulugu
yoktur. Sadece insan olmasi ile yani diinyaya gelmesi ile bu hakka sahip olmaktadir. Bu
dogustan gelen ve her insanin sahip oldugu hakkin kutsalligini, yukarida bahsi gecen kanun
maddesinde goérmek miimkiindiir. TMK madde 23 hiikmiiniin 2. fikrast su sekilde devam
etmektedir. "Ancak, biyolojik Madde verme borcu altina girmis olandan edimini yerine
getirmesi istenemez; maddi ve manevi tazminat isteminde bulunulamaz." Bu diizenleme bizim
tibbi girisimde, tibbi miidahalede inceledigimiz riza kavramina olan bakisimizdaki esas
noktayi, baslangi¢c noktasini teskil etmelidir. Zira kanun burada, "biyolojik madde verme
borcu" altina girilse dahi, kimsenin bunu vermeye zorlanamayacagi ifade edilmistir. Hatta ve
hatta degil zorlama, anilan borcun altina giren sahistan, "bu borcunu yerine getirmesi" dahi
istenemeyecektir. Bu konuda herhangi bir tazminat da talep edilemeyecektir. Kanun koyucu,
acik bir sekilde sdylenebilir ki, koymus oldugu bu hiikiim ile, aranacak rizanin ve insanin
bedeni lizerindeki biitiinliik hakkinin kutsalligini basarili bir sekilde ifade etmistir.

Kisilerin, ayrik durumlar1 sakli tutar isek, kendi viicutlar1 {izerinde karar verecek olan
yine kendileridir. Bu genel kural, gergeklestirilecek olan tibbi faaliyet yoniinden de
benimsemek faydali olacaktir. Gergeklesecek tibbi miidahale, kisinin viicut biitiinliigiinii konu
aldig1 igin, sagligimi dogrudan ilgilendirdigi i¢in, ve ayrica muhtemel tehlikeli durumlar1 ve
zararlar1 bilinyesinde ihtiva ettigi icin, sz konusu bu girisimlerin uygulanabilmesi i¢in
gereken rizay1 hasta vermelidir''°,

Hastanin riza gostermedigi hallerde hekim, miidahaleyi gerceklestirmemelidir. Nasil ki
rizanin bulunmasi kosuluyla, miidahalede bulunmak doktorun bir yetkisi ve gorevidir, rizanin
olmadig1 hallerde de doktorun goérevi, miidahaleden uzak durmaktir denebilir. Hekim bu
hallerde bu bilingte hareket etmelidir. Riza gosterilmedigi takdirde girisimde bulunmamalidir.

Yiiksek Saglik Surasinin verdigi bir karara gore, "tetanoz asist olmay1 kabul etmeyen
bir kimsenin 6liimiinde" hekim kusursuz bulunmustur''’. Burada hekimi sorumlu tutmamak
isabetli bir davranis olarak degerlendirilmelidir. Zira kisinin yararina dahi olsa, rizasi
alinmadan gerceklestirilecek miidahalenin hukuka aykir1 sayilacag: ifade edilmektedir''®.

Dikkat edilmesi gerekli bir husus vardir ki, hukuka uygunluktan s6z edilecek ise,
rizanin konusunu teskil eden miidahale, "kisinin lizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi

bir hakka iligkin" olmalidir. Bu dogrultuda degerlendirilir ise, bir kimsenin endikasyon yani

16 Hakeri, s. 176.
17 Hakeri, s. 176.
"8 pekyiiz, s. 22.
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tibbi bir gereklilik olmamasina ragmen bir uzvunun kesilmesini ister ise bu istek hukuka
uygun olarak degerlendirilemeyecektir. Zira kisinin viicudu lizerinde mutlak bir tasarruf
hakkinin olmadig ifade edilmektedir'".

Yasal diizenlemeler geregi, tibbi miidahalede, kisi rizast bir On sart niteligi
tagimaktadir. Aslinda rizanin igerigini kisinin sahibi oldugu viicut biitiinliigiinii, rizasi
dogrultusunda ihlal etmek olarak ifade etmek miimkiindiir. Bu yoniiyle kiginin bedeni
tizerindeki tasarruf hakkina isaret etmektedir. Bir diger ifade ile, kisinin kendi gelecegini
belirleme hakkini da gostermektedir demek uygun olacaktir. Kimi hallerde ise, kanundaki
durumlar ayrik kalmak sureti ile diyerek, rizanin aranmayabileceginden bahsedilmisti. Bu
istisnalarin haricinde riza bulunmadan gerg¢eklesecek miidahale, hukuka aykirilik teskil
edecektir'*’.

1.3.3.2. Rizaya Dayal Miidahalelerde Rizanin Kosullar

1.3.3.2.1. Riza A¢iklama Ehliyeti

1.3.3.2.1.1. Genel Olarak

Hukuk diizeni geregince, kural olarak rizayr agiklayacak kisi tibbi miidahalenin
yonelecegi kisidir. Rizay1 aciklama ehliyeti bakimindan degerlendirildigi takdirde, kisinin
resit olmast gereklidir. Ve bunun yaninda kiginin ayirt etme giiciinii haiz olmasi da
gerekmektedir. 1219 Sayili kanun madde 70 hiikkmii uyarinca, " hasta kiiclik veya tahti hacirde

"

ise veli veya vasisinin..." ifadesi bize hastanin ¢ocuk olmasi durumunda yahut akil
hastaliginin mevcudiyeti durumunda, rizasini velisinin yahut vasisinin verebilecegini
anlatmaktadir.

Bu noktada, bahsi gecen kiigiik kavramim iki ayr1 ihtimal dahilinde degerlendirmek
saglikli olacaktir.

1.3.3.2.1.2. Kiiciikleri Riza Ehliyeti

Riza aciklama ehliyetinin bulundugunu ifade edebilmek i¢in, kisinin, dncelikle "ayirt
etme yetisinde olmasi" gerekmektedir. "Tiirk Medeni Kanunu" i¢eriginde "Yasinin kiigtikliigii
yiizlinden veya akil hastaligi, akil zayiflig1, sarhosluk ya da bunlara benzer sebeplerden biriyle
akla uygun bi¢imde davranma yeteneginden yoksun olmayan herkes, bu Kanuna gore ayirt

etme giicline sahiptir." ifadesine rastlamaktayiz. "Akla uygun bicimde davranma yetenegi"

ayirt etme giliciiniin bir agiklamas1 mahiyetindedir.

1o Gokcean, s. 204.
120 Gokcean, s. 204; Kaya, s. 57; Petek, s. 201.
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Kiigiigiin riza agiklama ehliyetinin bulunup bulunmadigi, somut olayin arz ettigi
mahiyete gore degiskenlik gosterebilmektedir'*'. Bu sebeple konunun niteligine gore kiigiigiin
riza ehliyetinin bulunup bulunmadigim arastirmak gerekmektedir'**. Burada bahsedilen bu
tespit gorevinin hekime diistiigii ifade edilebilir'>.

Doktrinde yer alan bir anlayisa gore, 12 yasini doldurmamis olanlar riza agiklama
ehliyetinden yoksun kabul edileceklerdir. Sagir ve dilsizler bakimindan bu sinir 15 yas olarak
kabul edilecektir. 12-18 yas araligindaki ¢ocuklarin ise, yukarida izah edildigi iizere, ayirt
etme yeteneklerinin bulunup bulunmadigi '** incelenmelidir '*°. Zira bu yas araligindaki
cocuklar birbirlerinden farkli ozellikler tasiyabilmektedirler. Yasca daha biiylik olan bir
¢ocugun algilama yetenegi, kendisinden daha kiiciik bir diger ¢ocuktan daha geride olabilir. O
sebeple bu incelemenin yapilmasi ve somut duruma gore degerlendirmenin yapilmasi
gereklidir. Ayrica belirtilmesinde fayda goriilen bir husus da, incelemeye tabi tutulacak
cocugun farkl olaylar ve durumlar karsisindaki algi yetenegi Olgiilmelidir. Zira inceleme
yapmaktaki esas amag, cocugun, inceleme yapilmasimi gerektirecek konu hakkindaki
bilincidir. Onemli olanin, ¢ocugun, gerceklesecek amaca, miidahaleye yonelik bir ayirtim
yapip yapamayacagi oldugu ifade edilebilir.

Doktrinde yer alan diger bir goriis ise 6zel hukuk kapsaminda gergeklestirilecek bir
degerlendirmede bu sekilde bir ayrima gitmemistir. Bu goriis kapsaminda, riza aciklama
ehliyeti, viicut ve ruhun biitiinliigiinii ilgilendiren bir husus oldugu i¢in kisiye siki sikiya bagh
bir hak olarak degerlendirilmis ve bu hakkin kullanilabilmesi i¢in Medeni Kanun m. 16
kapsaminda ayirt etme giiciiniin varligir aranmistir. Bu baglamda, kiictigiin ayirt etme giiciline
sahip oldugu kabul edilecek ise, tedaviye yonelik tibbi bir girisime onay verebilecegi de kabul
edilmelidir. Pek tabi kii¢iigiin ayirt etme giiciine sahip olmadig1 durumlar da olabilecektir. Bu
gibi hallerde ise, riza agiklama hakkinin yasal temsilci tarafindan kullanilacagi ifade
edilebilecektir'?®. TSSTIDK m.70 ve Hasta Haklari Yonetmeligi m. 24 hiikiimleri ele almis
oldugu yasal temsilci rizasini, ayirt etme giicline sahip olmayan kiigiiklere ydnelecek
girigsimler kapsaminda aramistir demek miimkiin olacaktir '’ Cocugun tibbi miidahaleye

yonelik ayirt etme giiciiniin bulunmamasi halinde, riza i¢in ebeveynlere bagvurulacaktir. Riza

2! Esitli, Ezgi Aygiin, "Ceza Hukukunda Cocugun Riza Ag¢iklama Ehliyeti", Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi,
S.106, 2013, s. 279 vd.

122 Gokcean, s. 206; Hakeri, s. 182.

123 Senocak, s. 80.

124 Hakeri, s. 184.

125 Esitli, s. 280; Gokcan, s. 206; Senocak, s. 76.

126 Senocak, s. 80.

127 Senocak, s. 80.
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almacak kisiler kanuni temsilcidir'®®. Yani vasi yahut velidir. Bu halde ¢ocugun da miimkiin
oldugunca aydinlatma ve riza siirecine dahil edilmesi gerekmektedir. Ornegin anlayabilecegi,
kavrayabilecegi bir bicimde, miidahale ile ilgili bilgilendirmeler yapiimalidir'*’.

Ebeveyn onay1 gereken durumlarda, hem annenin hem babanin onayini almak esastir.
Fakat biiyiikk bir 6nem arz etmeyecek, ciddi ve agir nitelikte degerlendirilemeyecek
miidahaleler i¢in, anne yahut babadan bir tanesi orada bulunmakta ise, diger tarafin onayinin
olup olmadigmin, orada bulunan kisiye sorulmasi yeterli olarak goriilmektedir'>’. Ornegin
sadece annenin orada bulunmasi halinde, babanin bu miidahale hakkindaki goriisiinii anneye
sormak yeterli kabul edilmektedir.

Bu noktada s6yle bir durum ile karsi karsiya kalmak miimkiindiir. Anne ve baba
arasinda tibbi miidahalenin gerceklestirilip gergeklestirilmeyecegi hususunda bir fikir ayrilig
yasanabilecektir. Meydana gelmesi muhtemel, bu sekilde bir fikir ayriligi halinde
uygulanacak yontemi dogru bir sekilde belirlemek gerekir. Bu sekilde bir durum ile
karsilagildiginda, uyusmazligr hakimin ¢6zmesi gerekmektedir. Hakim tibbi miidahalenin
niteligi ve c¢ocugun yararini géz Oniinde bulundurarak, uyusmazligi giderici bir ¢éziimi

belirlemedir'>!.

1.3.3.2.1.3. Kanuni Temsilcinin Miidahaleye Riza Gostermemesi

Gergeklesecek olan tibbi miidahale ile ilgili dogabilecek bir baska durum, kanuni
temsilcinin miidahaleye riza géstermemesi durumu olabilecektir.

Mutlak olarak yapilmasi gerekli bir miidahalenin bir girisimin varligt halinde, eger
kanuni temsilci onay vermez ise, bu velayet yahut vesayet hakkinin koétiiye kullanilmasi
olarak degerlendirilebilecektir. Boyle bir hal gergeklesir ise, hakim kararina ihtiyag
duyulacaktir.

Hasta Haklar1 Yonetmeligi bu konuda su sekilde bir diizenlemeye gitmistir. Madde 24
hiikmii "Kanuni temsilci tarafindan riza verilmeyen hallerde, miidahalede bulunmak tibben
gerekli ise, velayet ve vesayet altindaki hastaya tibbi miidahalede bulunulabilmesi; Tiirk
Medeni Kanununun 346 nc1 ve 487 inci maddeleri uyarinca mahkeme kararina baglidir."

seklinde bir ifadeyi icermektedir.

128 Kahraman, s. 487.

129 Hakeri, s. 187; Senocak, s. 80
130 Hakeri, s. 187.

131 Hakeri, s. 188.
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Oyleyse agiklananlar dogrultusunda, tibben zaruri bir miidahalenin gerceklesmesi
gerekir ise, hakimin karina ihtiya¢ oldugu, ve bu kararin, kanuni temsilci rizasinin iizerinde

gorilebilecegi ifade edilebilir.

1.3.3.2.2. Riza Konusunun Hukuk Ve Ahlaka Uygunlugu

Bir kisinin maruz kalacagi miidahalenin hukuka uygunlugu i¢in rizasinin varligi
aranacaktir. Rizanin varligin1 hukuka uygunluk sebebi olarak gérmek gerekliligi yukarida
aciklanmisti. Fakat verilecek olan bu rizanin da belirli kosullar1 vardir ki, bunlardan bir tanesi
de, verilecek olan rizanin konusunun hukuka, ahlaka olan uygunlugudur. Tiirk Medeni
Kanunu madde 23 hiikkmiinde de bu hususa "Kimse 6zgiirliiklerinden vazgegemez veya onlari
hukuka ya da ahlaka aykir1 olarak sinirlayamaz." ifadesi ile dikkat ¢ekilmistir.

Aynm sekilde Tiirk Ceza Kanunu kapsaminda da bu yonde bir degerlendirmenin
varligindan s6z etmek faydali olacaktir. TCK madde 26 hiikmii, "Kisinin iizerinde mutlak
surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak iizere, agikladig1 rizasi gercevesinde
islenen fiilden dolayr kimseye ceza verilmez." seklinde bir diizenlemeyi ihtiva etmektedir.
Burada dikkati iizerine ¢ekmesi gereken nokta, acgiklanan rizanin neye iliskin olarak
aciklandigidir. Zira aranan sarta gore, rizanin, kisinin, {izerinde mutlak surette sahip oldugu

tasarruf yetkisine iliskin olmasi gerekmektedir132

. Ancak mutlak surette tasarruf edebilecegi
konulara iligkin olarak verilen riza, gecerli bir riza olarak goriilebilecektir.

Bu dogrultuda, hukuk diizeni tarafindan makul goriilen bir durum disinda
gerceklesen'> ve viicut biitiinliigiinii akil ve mantiga aykir1 bir bigimde ihlal eden girisimler,
ahlak ve adap kurallarma aykirilik teskil edecektir. Ornegin kisinin tibbi gereklilik olmadig
halde, akla aykir1 sebepler ile bir uzvunun kesilmesini istemesi halinde, rizanin hukuka ve
ahlaka aykir1 bir nitelikte oldugu diisiiniilmelidir. Bu sekilde, hukuken uygun olmayan bir riza

dogrultusunda gerceklesecek miidahalenin de, hukuka uygun bir mahiyet arz edebilecegini

sOylemek oldukea giictiir.

132 Kahraman, s. 504.
133 Gokcean, s. 214.
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1.3.3.2.3. irade Agiklamasinda Usul

Tibbi bir miidahaleye gosterilecek rizanin, miidahaleden Once, yahut miidahale
esnasinda verilmesi gerekmektedir. Belirtilen durumlardan daha ge¢ aciklanacak riza, gecerli
bir sekilde verildigini ifade etmek miimkiin olmayacaktir. O halde, belirtilenlerin disinda
verilecek rizanin gecerli olmamasi dogrultusunda, tibbi miidahalenin de hukuka uygunlugu
konusunda da bir problem dogacaktir. Boyle bir durumda miidahaleyi hukuka uygun bir
cercevede degerlendirmek miimkiin olmayacaktir.

Riza aciklamasinin biiylik yahut hayati olmayan miidahaleler bakimindan, belli bir
sekil sartina baglanmadigini ifade etmek miimkiindiir'**. Oyleyse riza agiklamasinimn yazih
olmast gibi bir zaruretin olmadig1r soylenebilir. S6zli bir bicimde gerceklestirilecek riza
aciklamasinin da gecerli olabilecegini ifade etmekte yarar vardir.

1219 Sayili kanun m. 70 hilkkmiinde "Biiyiik ameliyei cerrahiyeler i¢in bu muvafakatin
tahriri olmasi lazimdir." ifadesini barmmdirmaktadir. Tahriri, yaz1 yoluyla, yazili anlamina
gelmektedir. Bu durumda, biiylik ve 6nemli bir nitelik arz eden miidahalelerde, rizam yazil

bir sekilde agiklanmasi gerekliligi belirtilmelidir.

134 Gokcean, s. 214.



36

1.3.3.2.4. iradenin Hukuken Gegerliligi

1.3.3.2.4.1.iradeyi Sakatlayan Haller

Riza agiklamasini hukuka uygun degerlendirebilmek i¢in, onun 6zgiir bir irade iriini
olmas1 gerekmektedir. Kisinin 6zgiir iradesinin bir iirlinii olmayan ag¢iklama ise, kendisinden
hukuki sonucu doguramayacaktir. Kisinin 6zgiir iradesinin yansitilamadigi hallere bir takim
ornekler vermek miimkiindiir. Ornegin kisinin bir hataya diismesi yahut bir hileye maruz
kalmas1 yahut kendisine cebir uygulanmasi, bir tehdide maruz kalmasi gibi hallerde, 6zgiir
iradenin varligindan s6z etmek miimkiin olamamaktadir'®’.

Hastanin, 6nceden vermis oldugu riza, yukarida agiklanan sebeplerden biri nedeni ile
gecersiz olmus olabilir. Fakat hasta, daha sonradan verdigi bu rizay1r onaylama yetkisine
sahiptir. Bu durumda, baglangicta gecerlilik arz etmeyen rizanin, artik gecerli olabilecegini
sdylemek miimkiindiir'*®. Lakin burada dikkat edilmesi gereken bir nokta vardir. Sonradan
onay vermek olarak ifade edilen bu durumun, yine tibbi girisim Oncesinde verilmesi
gerekmektedir. Zira tibbi girisim gergeklestikten sonra verilen onay ile, gegerli bir riza
olugmas1 miimkiin olmamaktadir'’.

Asagida da islenecegi iizere, hastanin heniiz tam olarak bilgi sahibi olmasinin miimkiin
olmadigi teknolojik gelismelerden biri olan robotik cerrahi sistemleri hakkinda diiriist ve agik
bir bilgilendirilme yapilmasi ¢ok dnemlidir. Zira ancak bu sekilde irade agiklamasi 6zgiir bir
zihnin triinii olarak degerlendirilebilecektir. Aksi takdirde, robotik cerrahi ile alakali yaniltici
bir bilgi aktarimi s6z konusu olursa, iradenin sakatlandigini ifade etmek miimkiin olacaktir.

Yukarida da aciklandigr gibi, hile, aldatma gibi hallerde 6zgiir iradenin sakatlanacagini ifade

etmek gerekir. Ve boyle bir riza agiklamasi, hukuka uygun bir nitelik arz edemeyecektir.

1.3.3.2.4.2. Bilgilendirme Neticesinde Elde Edilmesi

Bir kimsenin, ge¢irecek oldugu tibbi miidahalelerin gerg¢eklesmesine riza
gosterebilmesi i¢in, bu konuda bilgilendirilmesi gerekmektedir. Bilgilendirmenin kapsamina,
gerceklesmesi gereken miidahalenin ne sebeple gerektigi, neyi amagladigi, girisim yapildigt
takdirde beklenen fayda, ger¢eklesen miidahale neticesinde meydana gelmesi muhtemel
olumsuz sonuglar ve hatta miidahalenin ger¢eklesmemesi halinde meydana gelebilecek
olumsuz sonuglar girmektedir. Oyleyse hastanin bilgilendirildigi ifade edileceginde, en genis

ve Ozet hali ile, bu hususlarda aydinlatilmis olmas1 gerekmektedir. Zira kisi aydinlatilmadan,

135 Hakeri, s. 223.
136 Gokcean, s. 215.
137 Hakeri, s. 225.
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yeterli ve gerekli bilgilendirme yapilmadan alinacak riza neticesinde gergeklesecek miidahale
haksi1zlik unsuru teskil edecektir.

Hasta Haklar1 Yonetmeligi madde 4 hiikmii, g fikras1 "Bilgilendirme: Yapilmasi
planlanan her tiirlii tibbi miidahale oncesinde miidahaleyi gerceklestirecek saglik meslek
mensubu tarafindan kisiye gerekli bilginin verilmesini ifade eder" seklinde diizenlenmistir.

Yonetmelik madde 15 hiikmiinde ise yapilmasi gerekli bilgilendirmenin kapsami
acikca say11m1$t1r138.

2238 Sayili1 "Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda
Kanun'*" kapsaminda da bilgilendirme yiikiimii ile ilgili diizenlemelere yer verilmistir. Zira
anilan kanun madde 7 hiikmiinde "Vericiye, uygun bir bicimde ve ayrintida organ ve doku
alinmasinin yaratabilecegi tehlikeler ile, bunun tibbi, psikolojik, ailevi ve sosyal sonuglari
hakkinda bilgi vermek" ve bununla birlikte, "Organ ve doku verenin, alictya saglayacagi

yararlar hakkinda vericiyi aydinlatmak" gibi ifadelere yer vermistir. Anliyoruz ki rizanin

alinmas1 hususunda hastanin aydinlatilmasi 6nemle {izerinde durulan bir kavramdir.

1.3.3.2.4.3. Robotik Cerrahi Miidahalelere Yonelik Gerceklestirilecek
Bilgilendirme

Robotik cerrahi girisimler de yukarida agiklandigi iizere tibbi bir miidahale olmasi
sebebiyle bir takim yiikiimliiliikkler getirmektedir. Bu noktada bilgilendirme yiikiimliiliigliniin
bliyiik 6nem arz ettigi bir miidahale yontemi de robotik destekli miidahalelerdir. Zira gelisen
ve degisen teknolojinin en son en giincel, getirilerinin bu alanda oldugunu séylemek miimkiin
olacaktir. Hal boyle iken, getirdigi yeniliklerin, miidahaleye maruz kalacak kisiler tarafindan
bilinmesi miimkiin olmamaktadir. Robotik cerrahinin getirmis oldugu yeniliklerden
dogabilecek, hem faydali hem de sakincali sonuglar konusunda hastanin bilgilendirilmesi,

aydinlatilmasi1 gerekmektedir.

138 Madde 15- (Bashg ile birlikte degisik:RG-8/5/2014-28994)

Hastaya;

a) Hastaligin muhtemel sebepleri ve nasil seyredecegi,

b) Tibbi miidahalenin kim tarafindan nerede, ne sekilde ve nasil yapilacagi ile tahmini siiresi,
c) Diger tani ve tedavi segenekleri ve bu segeneklerin getirecegi fayda ve riskler ile hastanin saglig: izerindeki
muhtemel etkileri,

¢) Muhtemel komplikasyonlari,

d) Reddetme durumunda ortaya ¢ikabilecek muhtemel fayda ve riskleri,

¢) Kullanilacak ilaglarin 6nemli 6zellikleri,

f) Saglig1 i¢in kritik olan yasam tarzi dnerileri,

g) Gerektiginde ayn1 konuda tibb1 yardima nasil ulasabilecegi,

hususlarinda bilgi verilir.

39 RG: 03.06.1979, 16655.
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Glincel bir olgu olan, ve teknoloji ile boylesine i¢ i¢e bir nitelik teskil eden robotik
cerrahi uygulamalar, hastalarin belki de en gii¢ sekilde anlayabilecegi tibbi yontemlerdir. Zira
teknoloji mahiyeti geregi, genc nesilce daha kolay anlasilabilir iken, yas1 daha ileri olan
kisilerce yani daha yash olan nesilce kolay bir bicimde anlasilamayabilmektedir. Bu husus
tibbi uygulamalar s6z konusu oldugu zamanda ayni sekilde tezahiir etmektedir.

Yapilan bir takim calismalar da gozler oniline sermektedir ki, Robotik cerrahi
uygulamalarin yayginlagsmasimnin oniindeki engellerden biri yash neslin, bu kavrami ve
icerigini anlayamamasidir'*. Zira calismada elde edilen verilere gére anlasiliyor ki yash
olarak ifade edilen 56-65 yas araligindaki kimseler, bu tarz teknoloji destekli tibbi
miidahalelere giiven duymamaktadirlar. Bu kisilerin teknolojik bilgi diizeylerinin noksan
olmasi, bu tarz yeni sistemlere giiven duymuyor olmalarmin bir sebebi olarak
gosterilebilir.Yahut diger bir ihtimalde, teknolojik yenilikleri kabul etme siireclerinin uzun
olmasi dolayisiyla, diger yas gruplarina nazaran bu cesit teknolojik gelismelere mesafeli
durmaktadirlar.

Yine bu yonde, yapilan bir arastirma gozler dniine sermektedir ki, hastalar, robotik
cerrahi uygulamalar1 heniiz yeni olarak gérmelerinden ve daha 6nce tecriibe etmediklerinden
dolay1 kaygi ve anksiyete yasamaktadirlar'*'. Ancak doktorlarina duyduklari giiven ile bu
kaygiy1 yendikleri de ifade edilmistir. Goriilecegi lizere robotik cerrahi sistemin yeni
olmasindan ve heniiz hastalarca yeterince tecriibe edilememis bir olgu olmasindan kaynakli
olarak, hastalarda hem normalin iizerinde bir ¢ekinceme hem de bilgi eksikligi goriilmektedir.
Aciklananlar dogrultusunda bu sisteme yonelik gerceklestirilecek aydinlatmanin, bilhassa
detayli, aciklayici anlasilabilir bir bicimde yerine getirilmesi biiyiik 6l¢iide faydali olacaktir.

Hal boyle iken, hekimlerin ¢ofu bu sistemlerin giincel standartlarin1 bilmez iken,
hastalardan da aligilagelmis olan diger uygulamalar hakkinda sahip olduklar1 bilgi diizeylerini,
bu uygulamalara yonelik olarak da var saymak, dogru olmayacaktir. Zira agiklanacag iizere,
doktorlarin dahi, gerek aldiklar1 egitimler vasitasi ile, gerekse kisisel emek ve c¢abalari
sayesinde, robotik cerrahi gibi teknolojik uygulamalarda bilgi diizeylerini arttirmalar1 ve
giincellemeleri gerektigi diisiiniilmektedir. Bu sebeple robotik cerrahi miidahalelere yonelik
olarak 6zenli bir aydinlatmanin, bilgilendirmenin yapilmasi, girisimin hukuka uygunlugunu

koruyabilmek admma ¢ok biiylik bir dnemi haizdir. Robotik cerrahi miidahaleye yonelik

140 K orkmaz, Sezer, "Saglik Sektoriinde Tele-Tip Uygulamalari: Tele-Tip Uygulama Boyutlarini igeren Bir
Arastirma", Uluslararasi Saghk Yonetimi ve Stratejileri Arastirma Dergisi, V. 4, 1. 3, 2018, s. 251.

M4 Kurt Gonul/Akyuz, Aygul/Seven, Memnun/Dede, Murat/Y enen, Mufit Cemal, "Robotic Gynecologic
Surgery: What it Means for Women", Konuralp Medical Journal, V. 12, 1. 3, 2020, s. 479.
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aydinlatma daha detayli olarak asagida tekrar ele alinacaktir. Buradaki anlatimi sozii edilenler

ile sinirlandirmak faydali olacaktir.

1.3.3.2.4.4.  Bilgilendirme Sekli Ve ispat Yiikii

Kanunda, gergeklesecek olan tibbi miidahaleye yonelik olarak aranan rizanin ne
sekilde alinmasi gerektigi ile ilgili belli miidahaleler bakimindan emredici diizenlemeler
bulunabilmektedir. Fakat bu diizenlemeler, izah edildigi {izere tiim tibbi miidahaleler i¢in
gecerli degildir '**. Yukarida izah edildigi iizere, drnegin agir ve dnemli bir ameliyatin
gerceklesmesi s6z konusu ise, rizanin yazili sekilde alinmasi gerekliliginden bahsetmeliyiz.
Bagka bir sekilde, organ nakilleri yahut bilimsel deneyleri, rizanin yazili olarak alinmasi
gerekli miidahalelere rnek vermek miimkiindiir'®. Anlasildig: izere tim tibbi miidahalelere
yonelik olmamakla birlikte, bazi miidahaleler bakimindan rizanin ne sekilde alinmasi
gerektigi diizenlenmis, acikca belirtilmistir. Oyleyse kural olarak bir sekil serbestisinin
varhgindan s6z etmek miimkiindiir'**.

Tibbi miidahalede rizanin almabilmesi amaciyla yapilacak bilgilendirmenin
gerekliligini izah etmistik. Tibbi miidahaleye yonelik bilgilendirmenin'*® yapilabilmesine
yonelik kanunda sart kosulmus belli bir sekil olmadigini izah etmek gerekir. Yapilan
bilgilendirmeye yonelik ispat kabiliyetini arttirmasi acisindan, yazili sekilde yapilmasi, elbette
faydali olacaktir.

Hasta Haklar1 Yonetmeliginde gidilen bir degisiklige gore bir diizenleme yapilmasi
ongoriilmiistiir. Bahsedilen bu uygulama riza formlaridir. Uyusmazliklara sebebiyet
verebilecek tibbi miidahalelerde riza formu diizenlenmesi gerekliligi getirilmistir.

Hasta Haklar1 Yonetmeliginin "Riza Formu" baglikli ifadesini aynen aktarmakta fayda

vardir.

""Madde 26- (Bashg ile birlikte degisik:RG-8/5/2014-28994)

Mevzuatta Ongoriilen durumlar ile uyusmazlifa mahal vermesi tibben muhtemel goriilen tibbi
miidahaleler i¢in saglik kurum ve kurulusunca 15 inci maddedeki bilgileri iceren riza formu hazirlanir. Riza
formunda yer alan bilgiler; sozlii olarak hastaya aktarilarak riza formu hastaya veya kanuni temsilcisine
imzalatilir. Riza formu iki niisha olarak imza altina alinir ve bir niishasi hastanin dosyasima konulur, digeri ise
hastaya veya kanuni temsilcisine verilir. Acil durumlarda tibbi miidahalenin hasta tarafindan kabul edilmemesi
durumunda, bu beyan imzali olarak alinir, imzadan imtina etmesi halinde durum tutanak altina alinir. Riza formu

bilgilendirmeyi yapan ve tibbi miidahaleyi gerceklestirecek saglik meslek mensubu tarafindan imzalanir. Verilen

142 Hakeri, s. 226.
143 Gokcean, s. 231.
144 Kaya, s. 65,66.
145 Kahraman, s. 495.
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bilgilerin dogrulugundan ilgili saglik meslek mensubu sorumludur. Riza formlari arsiv mevzuatina uygun olarak

muhafaza edilir."

Anilan bu hiikiim dogrultusunda, miidahalelere yonelik olmak iizere, riza formlarmin
diizenlenmesi gerekliligi hiikiim altina alinmistir. Y 6netmelikte ge¢gmekte olan "uyusmazliga
mahal vermesi tibben muhtemel" ifadesi, doktrinde yer alan bir goriise gore hatali
goriilmiistiir' *°. Uyusmazligin tibbi nitelikli konu olmadigy, aslinda hukuki bir mesele oldugu
ifade edilmistir. Yine anilan diizenlemenin kanunda getirilmeyen bir sinirlama getirildigi de
ifade edilmektedir'*’.

Getirilen bu diizenleme ile, tibbi miidahalenin gergeklestirilebilmesine yonelik olarak
alinmis rizanin, kayda gecirilmesi saglanmistir. Bu sekilde yazili bir kayit tutulmasi, ispat
hukuku agisindan oldukca faydali bir nitelik arz etmektedir. Ayrica usul ekonomisi agisindan
da fayda saglayacagini anlamak miimkiindiir. Zira taraflarin ve mahkemenin gereksiz bir
sekilde zaman ve emek kaybina ugramalarinin da 6niine gegmekte faydali olacaktir.

Hastanin tibbi miidahalenin gerceklesmesine riza gostermedigi haller de olabilecektir.
Bu sekilde, miidahalenin gergeklesmesine yonelik rizanin, hasta tarafindan verilmemesi
hallerinde de bu durumun tutanak altima alinmasinda biyik fayda vardir '*®. Rizanmn
verilmedigi hususu yazili sekilde kayit altina alinmali ve hatta hastaya da imzalatilmasi
gerekmektedir'®. Hastanin hem riza vermedigi hem de imzadan imtina ettigi durumlar da
meydana gelebilmektedir. Bu sekilde bir durumda ise durum tutanak altina alinmalidir.
Nitekim Yargitay da tibbi girisime riza gosterilmemesi halinde, hekimin iddialarin1 yeterli

gérmemis, kabul etmemistir. Yazili bir belgenin varligin aramugtir' .

1.3.3.3. Varsayilan Riza Kavram

Varsayilan riza kavramini en genel ve 6z bigimiyle ifade etmek icin soyle bir izah
yerinde olacaktir. Hastanin korunmasi gereken {iistiin yarma hizmet etme gayesiyle, hastanin
rizasinin oldugu (yahut olacagi) varsayilarak, rizasini almaksizin hareket etme durumudur.

1219 sayili kanun madde 70 hiikmii su sekilde bir diizenleme igermektedir. "Veli veya
vasisi olmadig1 veya bulunmadigi veya iizerinde ameliye yapilacak sahis ifadeye muktedir
olmadig1 takdirde muvafakat sart degildir." Anilan hiikiim uyarinca, anlagiliyor ki, veli yahut
vasinin bulunamadigi zaman miidahaleye muvafakat yani riza aranmayacaktir. Yine ayni

yonde, miidahalenin bedeninde gerceklestirilecegi sahis kendisini ifade edebilecek bir halde

146 Gokcean, s. 231.
147 Gokcean, s. 231.
148 Hakeri, s. 227.
149 Kaya, s. 67.

150 Hakeri, s. 227.
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degil ise, bu durumda da rizanin aranmayacagini sdylemek gerekir. Zira kanun hiikmii agik bir
bicimde "sahsin ifadeye muktedir olamamasi" halini zikretmistir.

Benzer yonde bir diizenlemeyi incelemek adina, Biyotip Sozlesmesine yonelmek
faydali olacaktir. Biyotip S6zlesmesi madde 9 hiikmii su sekilde bir diizenlemeyi ihtiva
etmektedir. "Miidahale sirasinda istegini agiklayabilecek bir durumda bulunmayan bir
hastanin, tibbl miidahale ile ilgili olarak onceden agiklamis oldugu istekler g6z Oniine
alimacaktir." Mevcut diizenlemeden anlasiliyor ki, yine hastanin riza agiklamaya ehil olmadigi
bir durumda yapilmasi gereken sey, varsayilan riza kavramina yonelmektir

Varsayilan riza kavrami tamamiyle farazi ve belirsizlik iceren bir kavram olarak
diistiniilmemelidir. Zira yukarida da ag¢iklandigi ve mevzuat hiikiimlerinden ornekler ile de
gosterilmeye calisildigi iizere, hastanin rizasini agiklayamadigi hallerde, aslinda yine hastanin
yarar1 ve "verebilse idi, nasil bir karar verirdi" esas1 goz oniinde bulundurulmaktadir. Zira
varsayilan riza kavramindaki varsaymak ibaresi, bir ¢ikarim yapmak anlamina gelmektedir.
Cikarim yapmak ise, mevcut bir durumdan yahut bir emareden yola ¢ikilarak gerceklestirilir.
Aksi takdirde yapilacak seyi, ¢ikarim olarak nitelendirmek miimkiin olmayacaktir. Tabiri caiz
ise, rastgele bir fikir ortaya atilmamaktadir. Oyleyse ifade edildigi iizere, varsayilan riza
kavramini, aslinda hasta yararina ve hastanin 6ngoriilen iradesine gore sekil alan bir durum
olarak ifade etmek miimkiin olacaktir. Bu dogrultuda varsayilan riza kavramini bir "hukuka

uygunluk nedeni" olarak degerlendirmek yerinde olacaktir'".

151 Kaya, s. 55; Gokean, s. 244; Cakmut, s. 211.
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IKiNCi BOLUM
ROBOTLARIN SAGLIK SEKTORUNDEKI ROLU VE ROBOTIiK CERRAHI
UYGULAMALARI

2.1. Robotlarin Saghk Sektoriindeki Rolii Ve Robotik Cerrahi Uygulamalar
2.1.1. Genel itibariyle Uygulamanin Esaslar

Bizim calismamizin konusunu teskil edecek olan sistemlerde yani robotik cerrahi
sistemlerinde ise, robotlar, dnceden kendilerine tanimlanmis uygulamalari, otonom bir sekilde
stirdiirmeyecekler, kendilerini kumanda eden operatorlerinin komut ve talimatlarini yerine
getirmek iizere faaliyet gostereceklerdir. Bu sebeple aslinda otonom bir vaziyette faaliyet
gosteren robotlar, ¢alismamizin kapsamina dahil olmamaktadir. Robotik cerrahi
uygulamalarda kullanilan robotlar yukarida ifade edilen tanim ve o&zelliklerle paralellik
gostermekle birlikte, izah edildigi lizere uygulama sirasinda yonlendirmeler ve komutlar
dogrultusunda hareket edip, vazifesini gergeklestirecektir.

Ayrica belirtmekte fayda vardir ki, robotik cerrahi sistemler kullanilarak yapilacak
miidahaleler, her bir operasyon i¢in farkli 6zellikler ve gereksinimler icerecektir'*®. Yukarida
bahsedilen robotik sistemlerden ayri olarak, dnceden programlanan iglemler, ayni sekilde
tekrar ederek uygulanacak olmayip, isletilecek sistem ve prosediir, yapilacak tibbi
miidahalenin, tibbi miidahaleyi gerceklestirecek hekimin ve tibbi miidahalenin yonelecegi
hastanin 6zelliklerine gore sekillenecektir.

Robotik cerrahinin dogumu ve gelisimi ile birlikte, hastanin aydinlatilmasi ve sahip
oldugu diger haklar, cesitli acgilardan tekrar ele alinmis ve incelenmeye yeni fikirler
iiretilmeye calistlmistir'> . Zira teknolojinin ¢ok yiiksek bir hizda ge¢irmekte oldugu doniisiim
ve gelisim stireci, hukuki olarak diizenlenmesi gereken birgok alani da beraberinde

4

getirmektedir '>* . Robotik cerrahi sistemler ve diizenlemeleri de gelisen ve incelenme

132 https://www.davincisurgery.com/what-to-expect/what-to-expect

'35 Ma, Eunjeong, "Robotic Surgery: Transforming Patient Care in the 21st Century?", Asia Pacific Journal of
Health Law & Ethics, Vol.5, No.3, 2018, s. 2.

154 Shimsaw, Drew/Terry, Nicolas/Hauser, Kris/Cummings, Marry, "

Regulating Healthcare Robots: Maximizing Opportunities While Minimizing Risks", Richmond Journal of
Law & Technology, Volume XXII, Issue 2, 2016, s. 36.
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ihtiyac1'> gosteren alanlar arasinda 6n siralarda yer almaktadir. Bu sebeple calismamizin
kapsaminda, karsilagilabilecek farklt miidahale tiirlerine yonelik olarak cesitli hukuki
¢Ozlimlemelerde bulunularak, mesele ¢esitli yonlerinden irdelenmeye caligilacaktir.

Robotik cerrahinin dogumu ve gelisimini esas itibariyle tele tip, tele cerrahi
yonteminin ortaya ¢ikmasma dayandirmak miimkiindiir. Tele tip kelimesindeki "tele" eki
ashnda eski yunan dilinde "mesafe" anlamma gelmektedir '*°. Tele tip kavramum 7,
"aralarindaki mesafenin, taraflar1 yani siirecin katilimcilarini ayirmasina ragmen, saglik
bakiminm1 saglamak ve desteklemek amaciyla, elektronik bilgi ve iletisim teknolojisinin
kullamlmasi" olarak ifade etmek miimkiindiir'>*. Bu sayede gergeklestirilecek uygulamalarda,
mesafe faktoriiniin slireci engellemeyecek olmasi, uygulamalarin kiiresellesmesi yoniinde ¢ok
onemli bir kilometre tasidir. Boylece tibbi bakim, uygulama ve miidahalelerde taraflarin ayn
ortamda birlikte bulunmalar1 gerekmemekte, uygulamaci ve hasta farkli sehirlerde, farkli
tilkelerde ve hatta farkli kitalarda bulunsa bile, bu, gerceklestirilecek uygulamanin 6niinde bir
engel teskil etmeyecektir. Diinya Saglik Orgiitii (WHO) de, tele tip uygulamalarinin saglik
sektoriindeki olumlu etkisini 6nemle vurgulamakta ve faydalar1 konusunda bilinglendirme
calismalarini etkin bir sekilde siirdiirmektedir'>’.

Tele tip, tele cerrahi, robotik cerrahi uygulamalari ile birlikte esas itibart ile medikal
etik yani saglik etigi, tibbi miidahale ve tibbi miidahalenin esas unsurlar1 alisilagelmis
geleneksel yontemlerle hemen ayni kalmakla birlikte, siirece yeni faktorler dahil olmaktadir.
Dahil olan bu yeni faktorlerden'® bir kismuni ise, gizlilik, ekipman giivenligi, veri saklama ve
depolama seklinde siralamak miimkiindiir. Zira gergeklestirilecek olan miidahale, endikasyon,
aydinlatma, riza gibi unsurlari, geleneksel yoOntemlerde oldugu gibi icermeye devam
edecektir.

Robotik cerrahinin, bir baska deyisle robotik destekli cerrahinin ilk orneklerini '’

oncelikle "Amerika Birlesik Devletleri Ulusal Havacilik ve Uzay Dairesi" yani bilinen ismi ile

155 Ma,s. 13.

136 pande, R. U./Patel, Y./Powers, C. J./D’ancona, G. & Karamanoukian, H. L., "The telecommunication
revolution in the medical field: present applications and future perspective", Current Surgery, 60(6), 2003, s.
636 vd.

157 Pande, s. 637.

158 Field, M.J /Grigsby, J., "Telemedicine and Remote Patient Monitoring", JAMA, Vol.288, No.4, 2002, s. 423
vd.

159 Rafiq, Azhar/Merrell, Ronald, C., "Telemedicine for Access to Quality Care on Medical Practice and
Continuing Medical Education in a Global Arena", The Journal of Continuing Education in the Health
Professions, Volume 25, 2005, s. 37.

1% Field, s. 425.

181 Saceanu, S.M./ Angelescu, C./Valeriu, S./ Patrascu, A., "Telesurgery and Robotic Surgery: Ethical and Legal
Aspect", Journal of Community Medicine & Health Education, Volume 5, Issue 3, 2015, s. 1.
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NASA'nin uzay caligmalarinda 192 yzak mesafelerden gerceklestirmek istedikleri tibbi
midahaleler dogrultusunda, ilerleyen yillarda ise NATO tarafindan gelistirilen sistemlerde
gormekteyiz. Savag alanlarinda, dogrudan, askerlere tedavi, cerrahi fayda ve destek saglama
amaciyla gelistirilen bu uygulamalar, ilerleyen zamanlarda robotik cerrahi ve robotik destekli
cerrahinin sekillenmesinde etkili rol oynamistir'®. Savas alanindaki ameliyat masasinn,
kamera ve tele robot yardimi ile miidahalenin yapilacagi alana baglanip aktariimasi
marifetiyle, amaglanan fayda saglanmaya c¢alisilmistir. Kameralar, savas alanindan aldiklari

goriintiileri'®

, savas alanindan baska bir yerde bulunan cerraha aktarmis ve cerrahin tibbi
miidahaleyi robot vasitasiyla gergeklestirmesi saglanmistir 165, Boylece gercgeklestirilen
basarili operasyon, hem c¢ok daha emniyetli ve giivenlikli bir sekilde gergeklestirilmis hem de
ekonomik ydnden ciddi anlamda bir tasarruf yapilmasina olanak saglamustir'®®. Ustiine istlik
hasta ve doktorun ayni ortamda birlikte bulunmalarinin gerekmemesi de, hem ekonomik
yénden hem de zaman tasarrufu bakimindan kayda deger bir fayda saglamaktadir'®’.
Gortldiigii gibi, NASA ve bir bagka biiyiikk bir kurulus olan NATO gibi
organizasyonlarin faaliyetlerini gerceklestirmek tizere yaptiklar1 planlamalar, bir takim
teknolojik ve bilimsel gelismelerde adeta bir katalizor gorevi gormiistiir denebilir. Fakat
burada bahsedilmek istenen, NASA yahut NATO gibi organizasyonlarin ne denli biiyiik yahut
islevsel organizasyonlar oldugu ve yahut bu kuruluslarin amag¢ ve hedeflerinin ne denli
isabetli oldugu degildir. Zira bu gibi kurulus ve organizasyonlarin kuruluslan, isleyisleri,
hedefledikleri amaglar, fayda ve mantik yOniinden goriisten goriise degisebilecek ve
tartismaya acik olarak ifade edilebilecek unsurlardir. Burada bahsetmek istedigimiz hususlar,
hi¢ bir sekilde hi¢ bir kurulus veya organizasyonun faaliyetlerini benimseme yahut takdirle
karsilama, ve yine, yerme yahut kotiileme olarak anlamlandirilmamalidir. Zira anlatilmak
istenen husus, diinya genelinde s6z sahibi olan kurum ve kuruluslarin ihtiyaglarinin, bilimin
gelismesinde hizlandiric1 ve hatta, belki de yonlendirici etkilerinin olabiliyor olmasidir.
Gergekten de bahsedilecek olumlu ve olumsuz o6zellikleri ile beraber, gilinlimiizde
robotik cerrahi, hem hasta hem de doktor agisindan daha giivenli istikrarli olusuyla 6n plana

cikmakta ve kendine uygulamada yer edinmektedir. Ayrica gectigimiz yillarda

telekomiinikasyon alaninda akil almaz bir degisim ve gelisim siireci baslamis oldu.

12 Giimiis, Eyiip, "Simr Otesinden Miidahale: Robotik Tele Cerrahi", Saghik Diisiincesi ve Tip Kiiltiirii
Dergisi, S.26, 2013, s. 66.

163 Lafranco, s. 15.

164 Pande, s. 637.

165 Saceanu, s. 1.

166 Pande, s. 638.

17 Bowersox, J. C./ Cornum, R.L., "Remote Operative Urology Using A Surgical Telemanipulator System:
Preliminary Observations", Urology, Volume 52, Issue 1, 1998, s. 17.
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Telekomiinikasyon alaninda saglanan bu siirecin, bilimsel diger disiplinlere de biiyiik dl¢iide
sirayet ettigini ve bir ¢ok branstaki gelismelere destek oldugunu sdylemek miimkiindiir'®®.
Zira son yillarda biiylik bir siiratle gelisme kaydeden telekomiinikasyon alani, tele tip, tele
cerrahi, robotik cerrahi alanlarinin bugiin bu kadar yaygin bir sekilde kullanilmasina da biiyiik
fayda saglamistir. Ve yukarida bahsedildigi iizere, bahsedilen bu sistemlerin saglamis oldugu
istikrar ve giliven faktorleri de bu alandaki gelisimin destekgileri olarak ifade edilebilir.
Giliniimiizde modern anlamda robotik cerrahi uygulamalarda kullanilan iki ana sistem
olarak Da Vinci Robotik Cerrahi Sistemi ve Zeus Robotik Cerrahi sistemini 6rnek vermek

yerinde olacaktir ' .

Dairesi'°FDA tarafindan onaylanmasi ile birlikte kendisine uygulamada hizli bir sekilde yer

172

Fakat Da Vinci sisteminin 2000 yilinda Amerika Gida ve Ilag
bulmus ve yaygin'"' bir sekilde kullamlir hale gelmistir'’2. Da Vinci robotik cerrahi sistemi,
cesitli robotik cerrahi sistemlerinden biridir. Zira esas itibariyle ii¢ farkli ana robotik cerrahi

sisteminden bahsetmek miimkiindiir '7?

Bunlardan ilki "supervisory-controlled" yani
"denetim-kontrollii" Robotik Cerrahi Sistemleri, bir diger sistem olarak, "telesurgical" yani
"telecerrahi" Da Vinci Sistemleri, ve bir diger sistem olarak "shared control" yani "paylasilmis
kontollii" Robotik Cerrahi Sistemleridir.

2.1.1.1. "Supervisory-Controlled" Bir Diger Ismi ile ''Denetim-Kontrollii"
Cerrahi Yontemi

Supervisory-controlled' ™ yani "denetim kontrolli" cerrahi sistem bu iic tiir arasinda en
otonom ¢aligsan1 olarak ifade edilebilir. Miidahale 6ncesi kapsamli bir ¢alisma yapilmasini
gerektirir. Zira robotlar oOnceden tanimlanmig direktifleri izlemek suretiyle ameliyati
gerceklestirmektedir. Cerrahlar ise istenmeyen olasi durumlar: takip edebilmek icin ameliyat
sirasinda denetim vazifelerini yerine getirmeli ve gerekirse miidahale etmek icin hazir bir
sekilde bulunmalidirlar. Daha ¢ok otonom bir vaziyette faaliyet gostermesi sebebiyle diger

sistemlerden ayrildigin1 sdylemek miimkiindiir. Zira bu sistemde, bahsedildigi iizere,

midahale sirasinda, Onceden ayarlanarak sisteme programlanmis, islenmis uygulamalar,

168 Pande, s. 636.

' Pande, s. 637; Lafranco, s. 15.

79 U.S. Food And Drug Administration, kisaca FDA

"I Buchs, Nicholas C./Addeo, Pietro/Bianco, Francesco M./Ayloo, Subhashini/Elli, Enrique F./Giulianotti, Pier
C., "Safety of Robotic General Surgery In Elderly Patients", Journal of Robotic Surgery, V. 4, 2010, s. 91.

72 Pande, s. 637; Ferrarese, Alessia/Pozzi, Giada/Borghi, Felice/Marano, Alessandra/Delbon, Paola/Amato,
Bruno/Santangelo, Michele/Bucelli, Claudio/Niola, Massimo/Martino, Valter/Capasso, Emanuele, "Malfunctions
of Robotic System In Surgery: role and responsibility of surgeon in legal point of wiev", Open Medicine, V.
11,2016, s. 286; Usluogullari, s. 425.

17 Rai, Sulbha, "Robotic Surgery and Law in US - A Critique", 2013, s. 7.
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2425046

174 Pande, s. 8.
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robotik sistem tarafindan, ve yine cerrahin gdzetim ve devamli denetimi altinda icra
edilmektedir.

2.1.1.2. ""Tele-surgical' Tele Cerrahi Yontemi (Da Vinci Ornegi)

Tele cerrahi, Da Vinci cerrahi sisteminde verilen 6rnekten de anlasilabilecegi lizere,
diinya iizerindeki en bilinen en yaygin sistemin, Da Vinci robotik cerrahi sistemi oldugu ifade
edilebilir'”. Aym zamanda FDA tarafindan onaylanan ilk robotik cerrahi sistemi olmasi da bu
sistemin gelisimde rol oynayan onemli faktorlerden biri olarak ifade edilebilir. Bu sistem,
gercek bir insan olan cerrahin, ameliyat alanina yani cerrahi bdlgeye, insan goziiyle
goriilebilecek olandan daha yakin bir sekilde yaklasmasina imkan vermekte ve ayrica
geleneksel cerrahi yontemin izin verdiginden daha ileri bir diizeyde, ¢ok daha kiigiik alanlarda
manevra kabiliyeti sunabilmektedir'”®. Zira "sahip-kole" iliskisi olarak ifade edilebilecek'”’
bir prosediirde ¢alisan bu sistemde'™® cerrah, robotik kollar1 video destekli ve bilgisayara bagh
bir konsol marifetiyle, uzaktan yonlendirmekte ve cerrahi miidahaleyi bu sekilde
gerceklestirmektedir. Sahip kole benzetmesi, bu sistem acisindan getirilebilecek basarili bir
tanimlamadir. Efendi ve hizmetkar olarak yapilacak bir benzetme de sistemin isleyisini
anlatmak acisindan faydali olabilecektir. Zira hastaya dogrudan temas ederek, cerrahi
miidahalenin, tabiri caizse en On cephesinde faaliyetini siirdiiren robotik kollar, cerrahin
emrindeki bir hizmetkar olarak, gorevini ifa etmektedir. Karar alma mekanizmasi
bulunmamaktadir. Bu sistemin gorevi cerrahin emirlerini, cerrahin en rahat olacagi,
miidahaleyi en kolay gerceklestirebilecegi sekilde yerine getirmek olacaktir. Fakat dikkat
edilmesi gereken ¢ok dnemli bir husus da sudur, bahsedilen bu rahatlik, cerrahin, cerrahi
miidahale esnasindaki sorumlulugunu azalmasi, yahut gergeklestirecegi ameliyatin
gerektirecegi ciddiyetin uzaginda bir umursamazlik ve ilgisizlik olarak yorumlanamayacaktir.
Zira bu sistemde, yapilan cerrahi miidahale bir savas alanina benzetilir ise, yukarida da ifade
edildigi ilizere, en 6n cephede carpisan robotik gerecglerin yonlendirmesi, azami dikkat, ihtiyat

ve 0zenin gosterilmesini gerektirecektir.

175 Rai, s. 9.
176 Rai, s. 9.
17 Lafranco, s. 16.
178 Ma,s. 7.
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2.1.1.3. ""'Shared-Controlled" Bir Diger Ismi ile '"Paylasilmis-Kontrollii' Cerrahi
Yontemi

Paylasilmis kontrollii robotik sistemde amag esas olarak cerraha yardimci olmaktir.
Fakat, diger sistemlerden biraz daha farkli olarak, cerrah aslinda igin biiylik bir kismin1 kendi
basina gerceklestirir. Ve yine diger cerrahi sistemlerden farkli olarak bu sistemde cerrah,
cerrahi ara¢ ve gerecleri kendileri kullanmaktadirlar. Bu cerrahi yontemde, robotik sistem,
cerrahin faaliyetlerini miidahale sirasinda takip etmektedir. Ve bu sayede cerraha, miidahale
sirasinda dengeli ve istikrarli bir performans gergeklestirmesinde yardimci olur. Bunu
saglamak i¢in gergeklestirdigi faaliyete, "aktif sinirlama" yahut "aktif kisitlama" ismini
vermek miimkiindiir. Aktif kisitlama, genel bir ifade ile hastanin viicudundaki bolgeleri
siniflandirma esasina dayali bir kavramdir. Genel bir tanimlama ile agiklanmak istenirse,
hastanin viicudunda giivenli bolgeler ve hassas, yasak bolgeler olarak yapilan bir ayrimdan
bahsedilmektedir.

Cerrahlar sozii edilen bu giivenli bolgeleri yapilacak olan ameliyatin ana odak
noktasma yonelik olarak belirlemektedirler '™ . Ornek olarak ortopedik cerrahi gibi
miidahalelerde, hastanin yumusak dokusuna zarar verebilme ihtimali yiiksek goriilmektedir.
Bu gibi cerrahi miidahalelerde, sistem, hastanin viicudunu yukarida bahsedildigi iizere,
giivenli yahut hassas, yasak bolgeler olarak ayirdiktan sonra, cerrah ameliyati
gerceklestirirken, ona dokunsal geribildirimlerde bulunur. Bahsedilen bu dokunsal geri
bildirimler, cerrahin eline hafif bir ters kuvvet uygulamak ve yahut cerrahin elini geriye itmek
seklinde ifade edilebilir. Cerrah bu sayede sistemin kendisine vermis oldugu bu geri
bildirimler dogrultusunda, faaliyetinin, gerceklestirmek istedigi smirlar iginde kalip
kalmadigini anlayabilme imkanim elde etmektedir'™.

So6zii edilen bu sistemde otonom bir faaliyetin gerceklestigini ifade etmek c¢esitli
gorlislere gore her ne kadar miimkiin goriinmese de, diisiincemize gore, sistem burada
kendisine tanimlanan 6l¢iide otonom bir faaliyeti yerine getirmektedir. Cerrahin, miidahalede
aktif rol oynuyor olmasi, sistemin otonomi diizeyinin degerlendirilmesinde kugku yaratabilir.
Fakat burada sistemin gorevi, kendisine miidahale Oncesinde tanimlanan, tabiri caiz ise
Ogretilen "faydali yahut sakincali" bolgelere gore, cerrahi miidahalenin gidisatina miidahalede
bulunmaktir. Sistem bu isleviyle adeta gerceklestirilen tibbi miidahalenin sinirlarin1 miidafaa
etmektedir. Zira sistemden beklenen, miidahalenin sinirlar1 hakkinda, cerraha yonlendirici bir
sekilde yardimci olmasi bir diger ifadeyle ameliyat sahasinda cerraha 1s1k tutmasidir. Sistem

kendisine Ogretilen bicimde gorevini yerine getiriyor ve cerraha geri bildirimlerde

17 Pande, s. 11.
180 Pande, s. 10.
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bulunabiliyorsa, kanaat burada sistemin, kendinden beklenen otonom faaliyetini gerceklestigi

yoniindedir.

2.1.2. Uygulama Esaslar1 Neticesinde Degerlendirme

Gilinlimiizde, hem teorinin hem de pratigin i¢inde yakin ve aktif bir sekilde yer alan
kimselerin dahi takip edebilmesi giic gelismeler meydana gelmektedir. Ozellikle saglik
sektoriinde, robotik cerrahi uygulamalarmin geldigi noktada, siirece aktif katilim saglamadigi
siirece, ne doktorlarin ne de miihendislerin bu konu hakkinda hakim bir bilgi birikimine sahip
olmast miimkiin olmamaktadir. Sadece bu sistemlerin gelistiricileri ve uygulayicilar1 degil,
stirecin isleyisinden kaynaklanacak ihtilaflar1 ¢6zme gorevi lstlerine diisen hukukgular da,
gelismeleri merak ve heyecanla takip etmektedirler. Tabi insan hayatin1 kolaylastiran,
rahatlastiran her gelisme gibi, robotik cerrahi uygulamalar da, beraberlerinde faydalari ile
birlikte bir takim zararlar da getirmektedirler. Bahsedilen bu zararlari, tibbi agidan
degerlendirilip siniflandirmak miimkiin oldugu gibi sadece bu minvalde degerlendirmek
yerinde olmayacaktir. Zira sosyal zarar ve sorunlar da yaratabilecek olan bu uygulamalar,
ayni zamanda ¢alismamiz konusunu teskil eden hukuki zarar ve sorunlar1 da beraberinde
getirebilecektir. Bu sekilde yapilacak degerlendirmeleri, incelemecinin, arastirmacinin brans
ve ilgi alanma bagli olarak ¢esitlendirmek miimkiindiir.Bu ¢aligmanin konusunu ise
bahsedilecek hukuki ihtilaflar teskil edecektir. Robotik cerrahi uygulamalardan
kaynaklanacak hukuki ihtilaflar ise karsimiza hekimin ve hastanenin sorumlulugunu
cikarabilecegi gibi, yeri geldiginde iiriin sorumlulugu kapsaminda iireticinin sorumlulugunu
da giindeme getirebilecektir. Fakat her ne kadar bahsedildigi tizere, hukuki, tibbi yahut sosyal
problemleri biinyesinde barindiriyor olsa da, robotik cerrahi uygulamalar1 bir yekun halde
sorun ve uyusmazlik kaynagi olarak gormek yersiz bir refleks olacaktir. Zira yukarida
deginildigi ve aciklandig1 iizere, bu ¢esit sorunlar, insanligin gelisim merdiveninin her
basamaginda ortaya ¢ikmis ve cikabilecektir. Benimsenmesi gereken tutum, yenilik ve
gelisimlere negatif bir yaklagim sergilemekten ziyade, meydana ¢ikabilecek sorunlar1 olanak
Olciistinde engellemeye ¢alismak yahut azaltmak icin ¢abalamak olacaktir. Hal boyle iken,
robotik cerrahi uygulamalarin yararlarina, zararlarina ve uygulamada karsimiza cikabilecek

olan sorunlara deginmek faydali olacaktir.
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2.2. Robotik Cerrahi Sistemin Faydalar

FDA onay1 ile birlikte robotik cerrahi uygulamalarin biiyiik bir hiz kazandigini ifade
etmistik'®'. S6z konusu gelismeden itibaren gegen zaman boyunca, robotik sistemlerin cerrahi
miidahalelerde kullanimi1 giinden giine artmaya da devam etmektedir. Artarak ilerleyen bu
kullanim orani, benzer sekilde kendisini operasyon cesitliliginde de gostermektedir. Diger bir
deyis ile, robotik cerrahi sistemler git gide cesitli cerrahi operasyonlarda kullanilmaya
baslamistir. Zira sagladig1 kolayliklar bir ¢ok konuda avantaj olarak degerlendirilebilecektir.
Kamera marifeti ile saglanan ii¢ boyutlu goriintiileme olanagi1 yapilacak operasyonda hekime
kolaylik saglayan unsurlardan bir tanesidir. Goriintiiniin neredeyse kusursuz olusu biiyiik bir
avantaj olarak goriilmektedir'®?. Ayrica robotik sistem iizerindeki cerrahi aletlerin 360 derece
dénebilmesi, bu sekilde hareket edebilmesi de, operasyonu kolaylastiran bir baska husustur'®’.
Zira robotik cerrahi sistemin en ¢ok karsilastirildigi teknik olan laparoskopik sistemde iki

boyutlu goriintii saglanabilmekte oldugu ifade edilmektedir'®

. Hal boyle olunca goriintiileme
hususundaki ilerici yaklagimini 6nemli bir avantaj olarak degerlendirmek gerekecektir. Bu
dogrultuda, aletlerdeki bu manevra kabiliyetinin, ve goriintiileme imkanlarmin cerrahi
miidahaledeki basar1 oranin1 da artiracagini séylemek pek tabii miimkiin hale gelmektedir.

Bahsedilenlerin yaninda anestezi siiresinin kisalttifi da ifade edilmesi gereken bir
baska avantaj saglayacak unsurdur. Postoperatif, yani operasyon sonrasi hastada rahatsizlik
teskil edecek agrilarda azalma yine gosterilecek olumlu yanlardan biridir. Ayrica cesitli
branglarda gergeklestirilen operasyonlarda komplikasyon riskini azalttigit da ifade
edilmektedir.

Robotik cerrahi operasyon sayesinde, hastalar normal usulde gergeklestirilen
operasyonlara nazaran, hastamin hastanede kalma siiresinde azalis meydana geldigi'®, ve
hastanin normal giinliik aktivitelerine daha hizli bir sekilde donebiliyor oldugu ifade
edilmelidir'™.

Robotik cerrahi sistemlerin kullanildig1 operasyonlarda, operasyon siiresi ¢esitlilik
gosterebilmektedir. Baz1 ameliyatlarin digerlerine nazaran kisa siirdiigli soylenebilir. Fakat

bazi ameliyatlar olur ki, ameliyat siiresi digerlerine nazaran uzun olarak degerlendirilebilir.

Operasyonda gecen zaman arttikca, operasyon siiresi uzadik¢a doktor yorulmaya baslar.

'8! Buchs, s. 91,92; Ferrarese, s. 286; Usluogullary, s. 425.

182 Ozcan, Rahsan/Topuzlu Tekant, Gonca, "Cocuklarda Robotik Cerrahi Uygulamalar1", Cocuk Cerrahisi
Dergisi, V. 29, 2015, s. 96.

183 Ferrarese, s. 286; Usluogullari, s. 426; Dogan, Koray, "Siirliciisiiz Araclar, Robotik Cerrahi, Endiistriyel
Robotlar ve Cezai Sorumluluk", Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus
TEZCAN'a Armagan, C.21, Ozel S., 2019, s. 3229.

'8 Usluogullary, s. 426.

185 Buchs, s. 97, Dogan, s. 3229.

1% Usluogullary, s. 426.
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Doktorda meydana gelen bu yorulma, kendisini ellerde titreme olarak da gostermektedir.
Robotik cerrahi sistemin saglamis oldugu avantajlardan bir tanesi de robotik cerrahi
operasyon sirasinda, eldeki titremenin engelleniyor olusudur. Robotik sistemin eldeki
titremeyi engellemesi sayesinde, operasyonun adeta kusursuz bir sekilde gerceklestigi ifade
edilmektedir'™’. Bu dogrultuda ameliyatin basar1 sansi da artis gostermektedir. Daha keskin
daha net manevralar ile, daha isabetli sonuglar elde etmek miimkiin hale gelmektedir.

Operasyonun siirecinde, zaman ilerledik¢e doktorun sadece elinin yorulacagini ifade
etmek yetersiz olacaktir. Operasyon siireci uzadik¢a doktor, gosterdigi fiziksel eforun
yaninda, zihinsel olarak da yorulacaktir. Konsantrasyonunu korumakta giicliikk cekecektir.
Robotik sistemin kazandirdigi avantajlardan birisi olarak, doktorun aldig1 fiziksel destek
sayesinde, mental performansini da arttirdigini1 yahut uzun siireli olarak korumasina yardimei1
olabilecegini sdylemek miimkiin hale gelecektir.

Robotik sistem kullanilarak gerceklestirilecek operasyonlarin  avantajlarindan
digerleri, hassas bicimde gergeklestirilen cerrahi kesilerin daha kiiglik boyutlarda
yapilabilmesi olarak ifade edilebilir. Bu sayede hastanin viicudu da daha az travmaya maruz
kalmaktadir. Zira operasyon gerceklestirilirken hastanin viicuduna temas edilen alan ne kadar
biiyiirse hasta o dl¢lide travmatize olacaktir. Hastanin iyilesmesi gecikecek, ¢ektigi agrilar da
artacaktir. Robotik cerrahi sistem ile gerceklestirilen operasyonu normal wusulde
gerceklestirilecek cerrahi ile kiyasladigimiz zaman, su sekilde bir 6rnek vermek, durumu daha
iyl agiklayacaktir. Geleneksel usulde cerrahi yontemiyle, hastanin karin bolgesinde yahut
gogiis bolgesinde yahut herhangi baska bir bolgesinde boydan boya gergeklestirilecek bir
kesi, hem riski arttirmakta hem de hastanin daha ¢ok yaralanmasina sebebiyet verecektir.
Fakat robotik sistem kullanilarak gergeklestirilecek ayni miidahale, kiiciik kesikler atmak
suretiyle, daha az kesi ve daha az travmatize bolge ile tamamlanabilecektir. Bu dogrultuda

188

hastanin iyilesme siiresi hizlanmis ™" olacaktir. Daha hizli iyilesen hastanin ¢ekecegi agrilar

da azalacak, giinlilk yasamina ge¢me siiresi de kisalacaktir. Yine yukarida bahsedilen bir
calismada, hastalar, ameliyat sonrasinda kendilerini fiziksel olarak cok iyi hissettiklerini

bildirmislerdir'™.

87 Ozcan, Topuzlu Tekant, s. 94.
188 Rai, s. 19.
18 Kurt, Gonul, s. 479.
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2.3. Robotik Cerrahi Miidahalenin Kayit Altina Alinmasmna Ve Hukuki
Uyusmazhklarda Sorumluluk Tespitine Yénelik Bir Oneri

Robotik cerrahi sistemin kullanilmasi yolu ile gergeklestirilecek operasyonlarda,
saglik ve ergonomi yoOniinden hastaya ve doktora saglayacagi faydalardan soz edildi.
Bunlardan ayr1 olarak, robotik sistemin saglayabilecegi bir baska yarar1 ele almak faydali
olacaktir. Anlatildig1 iizere robotik sistem ile gergeklestirilecek operasyonlar, teknolojinin
saglamis oldugu nimetleri miimkiin oldugunca kullanarak basar1 saglamaya yonelik
operasyonlardir. Robotik sisteme eklenecek bir 6zelligin ise cerrahi miidahaleyi kayit altina
almak olabilecegini sdylemek faydali olabilir. Zira asagida anlatilacag iizere, robotik cerrahi
miidahaleden dogan hukuki uyusmazliklarda, sorumluluk tespiti cesitli ozellikler arz
etmektedir. Bu yonde getirilecek bir donanim, belki de sorumluluk tespitini biiyiik 6l¢iide
kolaylastiracaktir. Cerrahi miidahalenin basindan sonuna kadar hem goriintiileme sisteminin
hem de robotik kollarin hareketlerini ve onlara verilen talimatlar1 kayit altina almak son
derece faydali olabilecektir. Zira bu sayede ortaya g¢ikacak bir uyusmazlikta, sorumlulugun
kaynagimi tespit etmek kolaylasacaktir. Zira robotik sistem kullanilarak gerceklestirilen
operasyonlardan kaynaklanan sorumluluk her kosulda doktora ait olamamakta, yerine ve
durumuna gore farkli sorumlular ortaya c¢ikabilmektedir. Hal bdyle iken, gerceklestirilecek
operasyonun kayit altina alinmasi, doktorun da daha 6zgiir ve gilivenli bir ortamda ¢alismasina
olanak saglayacaktir. Istenmeyen bir durumun meydana gelmesi halinde, problemin sebebi
kolayca anlasilabilecek ve bu sayede, doktor da gereksiz bir siiphe ve olumsuz etki altinda
kalmamis olacaktir. Zira asagida agiklanacagi iizere, robotik sistemin liretiminden kaynakli
olarak sistemin treticisi, yahut bakimindan kaynakli olarak hastanelerin sorumlulugu
dogabilecektir. Ameliyat sirasinda gergeklesecek istenmeyen bir durumun kaynagi, kayit
altina alian veriler ile kolayca acgiklanabilecektir. Bagarili olabildigi takdirde, bu 6zelligi de
sistemin faydalar1 arasinda saymak miimkiin hale gelebilecektir.

2.4. Robotik Cerrahi Sistemin Muhtemel Olumsuzluklar:

Robotik sistem marifeti ile gergeklestirilen miidahalelerin olumlu o&zelliklerinden
bahsedildi. Fakat bu sistemin de, diger her tiirlii teknolojik ve tibbi gelisme gibi bir takim
olumsuz 6zellikleri bulunabilmektedir. Calismada bu yone de dikkat etmek, konuyu kapsamli
bir sekilde ele alabilmek ve tarafsiz bir bi¢cimde isleyebilmek admna saglikli olacaktir.
Bahsedilen bu olumsuzluklar: ele alabilmek icin, FDA MAUDE ' veritabanina aktarilan
vakialara da goz atmak faydali goriinebilir. Fakat bahsedilen bu veritabani, gergeklesen

vakialarin bildirilmesinin zaruret teskil ettigi bir mercii degildir. Yani robotik sistem marifeti

1% Manufacturer and User Facility Device Experience (Ureticinin ve Kullanic1 Tesisin Cihaz Deneyimleri)
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ile gergeklesen miidahalelerden dogan olumsuzluklarin hepsinin bu veritabanma bildirilmis
oldugunu sdylemek miimkiin degildir. Ciinkii kisiler ve kurumlar, meydana gelen her tiirlii
olumsuzlugu bildirmemektedirler. O sebeple sadece bahsi gecen veritabani esas alinarak
yapilmaya calisilacak bir yorum saglikli olmayacak, meseleyi ¢esitli yonleri ile ele alamadigi
icin yetersiz kalabilecektir. Caligmada farkli kaynaklar ele alinarak olabildigince tarafsiz
bigimde sistemin muhtemel olumsuzluklarindan bahsedilecektir.

Robotik cerrahi sistem marifeti ile gerceklesen miidahalelerde, eldeki titremenin
Oonlenmesi olumlu bir yon olarak goriilse de, sistemin dokunma hissini ihtiva etmemesi bir
olumsuzluk olarak da ifade edilebilmektedir. Zira cerrah bu sistem yardimi ile gergeklestirdigi
miidahalede hastanin cildine dokunmamaktadir. Dokunma hissinin olmadig1 sistemde
elestirilen husus, cerrahin dokunma hissi ile kendiliginde hissedebilecegi dokunsal

1 Ogzellikle kiiciik alanlarda gerceklestirilen cerrahi

geribildirimin  bulunmamasidir
miidahalede cerrahin dokunsal geribildirim hissinin 6nem arz ettigi ifade edilebilir.

Bahsedilen olumsuzluklardan bir digeri ise cerrahi sistemde yer alan ameliyat
gereclerinin yeterince kiiclik boyutlarda iiretilememis olmasidir. Heniiz yeterince kiigiik bir
bi¢cimde iiretilememis olan aletler ile, kii¢iik alanlarda miidahale gerceklestirmeye ¢alismak da
bir diger olumsuzluk olarak ifade edilebilir. Ayrica kiigiik c¢ocuklarda gergeklesecek
miidahalelerde de, bahsedilenler dogrultusunda, kisitlayict durumlar ile karsilasabilmenin
miimkiin oldugu ifade edilebilir.

Bir takim c¢alismalar da, robotik cerrahi sistemler yardimi ile gergeklestirilen
miidahalelerde, hastanede kalig siiresi yoniinden biiyiik fark ortaya ¢ikmadigindan
bahsetmektedir. Ve robotik cerrahi sistemlerin biiylik bir maliyet arz ediyor olusu da
bahsedilebilecek olumsuzluklardan biri olarak siralanabilir'*>.

Geleneksel yontemler ile kiyaslandigi zaman, robotik cerrahinin daha uzun ameliyat
stireleri nedeni ile de olumsuzluk arz ettigi ifade edilmektedir. Aslinda robotik cerrahinin daha
giivenli bir tablo ¢izdigi diisiiniilse de, robotik sistem, birden fazla cerrahi kolu ve birden ¢ok
yone hareket edebilen karmagik alet yapisi ile, cerrahtan yiiksek bir el gbz koordinasyonu
istemektedir '”>. Yine uzun siireler yiiksek konsantrasyon gerekliligi de robotik cerrahi
miidahalenin arz ettigi bir bagska zorunluluk olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Bahsedilen olumsuzluklara ek olarak, cerrahin goriis alani ve acisinin, sadece

sistemdeki kameranin kendisine gosterdigi kadar ile sinirli olusuna da deginilebilir. Ayrica

cerrahin miidahale sirasinda yapabilecekleri de yine robotik sistemin izin verdikleri ile sinirh

191 (:)zcan, Topuzlu Tekant, s. 94; Rai, s. 19.
192 Ozcan, Topuzlu Tekant, s. 96; Lafranco, s. 17; Rai, s. 14.
193 Rai, s. 19.
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olacaktir'. Bu sebeple olasi bir tibbi hata halinde yahut sistemin ariza vermesi gibi hallerde
cerrahin kontrol imkaninin olmadig: ifade edilmektedir. Bunlara ek olarak ornegin robotik
sistemin hastanin viicudu igerisine diisiirebilecegi tibbi aletlere ve yahut sinirli goriis agisinin
arkasinda gerceklesebilecek sair olaylara iliskin bir kontrol imkaninin olmayisi da, olumsuz
olarak degerlendirilen bir baska husus olarak ifade edilebilir'®.

Yine yukarida bahsedildigi tlizere dokunsal geri bildirim hissinin bulunmamasi
sebebiyle vuku bulan bagka olumsuzluklara 6rnek vermek gerekir ise, robotik sistem
kullanilarak gerceklestirilen miidahalelerde hastanin viicuduna yanlis bir kesi atmanin yahut
dikis hatalarina sebebiyet vermenin de miimkiin hale geldigi ifade edilebilmektedir'®®.

Gilinimiizde, robotik cerrahinin sik¢a karsilastirildigi laparoskopik sistemin daha
maliyetsiz goriilmesi, bahsedilen bir bagka olumsuzluk olarak degerlendirilebilecek olsa da,
heniiz laparoskopik cerrahinin, robotik cerrahiye kiyasla bariz bir istiinliigii gozler Oniine
serilememistir. Boyle bir ¢ikarima varan bir ¢alismanin oldugundan bahsetmek de giigtiir.

Fakat yine de, yapilan bir takim karsilagtirmalarda robotik sistemin, laparoskopik
sistem ile kiyaslandiginda, samildigi kadar biiylik bir istiinliigiiniin olmadig1 da ifade
edilebilmistir. Bu durumun, esas olmasa da 6dnemli bir sebebi, aslinda robotik cerrahi sistemin
getirdigi fayda ile maliyet karsilastirmasi yapildiginda cost effective'”’ goriilmemesi olarak
ifade edilebilir.

Diisiincemiz odur ki, gelisim ve degisim her zaman bir takim zorluklar1 beraberinde
getirecektir. Gelismekte olan bir sistemin, hali hazirda uygulanan bir sisteme kiyasla daha
ekonomik olacagini ifade etmek, her durumda miimkiin olabilmekte midir? Gelisen bir
sistemin ekonomik olarak avantajli goriilebilmesi icin yayginlasmaya baslamasi gerekmez
mi? Yapilan bir takim ¢alismalarda'®® da, robotik cerrahi sistemin maliyetli olmasimin sebebi
olarak, heniiz yayginlagmamis olmasi gosterilmistir. Zamanla kullanimi arttik¢a, diger bir ¢ok

olumsuzlugu gibi -ki eger olumsuzluk olarak goriilecek ise- maliyet hususundaki problemin

de giderek azalacag diisliniilmektedir.

4 Rai, s. 14.

1 Rai, s. 14.

1% Rai, s. 14.

¥ Dilimize uygun maliyetli olarak ¢evrilebilir. Kelime, fayda maliyet analizi esas alinarak varilan bir ¢ikarim ile
manasini kazanmaktadir. Ornegin bir yeniligin getirilerinin (faydasmin) , gétiiriileri (maliyeti, harcamasi, gideri)
ile kryaslanmasi neticesinde faydali ve islevsel olduguna kanaat getirilir ise, onun cost-effective oldugu ifade
edilebilir.

198 Rai, s. 14.
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2.5. Robotik Cerrahi Uygulamasinda Karsilasilan Olumsuz Sonuclar

Yukarida bahsedildigi gibi, robotik cerrahi uygulamalar FDA onay1 alinmasi ardindan
hizli bir sekilde yayginlasmistir. Asagida ornekleri verilecegi iizere, Da Vinci de cerrahi
uygulama yapabilen sistemlerin ilki olarak ifade edilmistir. Onay alinmasi ve ardindan artan
sekilde kullanilmasi neticesinde, robotik cerrahi uygulamalarin sayist ABD'de 13 yil gibi bir
siire zarfinda 1,5 milyonun iizerine ¢ikmustir'”’. Bu yaygm kullanim ise elbette ki bir takim
istenmeyen durum ve sonuglar1 beraberinde getirmektedir. Anilan siire zarfinda 10.000'in
lizerinde istenmeyen sonu¢ meydana geldigi ifade edilmektedir. Bu sonuglardan bir kismini
orneklendirmek gerekir ise, bir histerektomi ameliyati sirasinda doktor kontroliindeki cerrahi
robotun hastanin damarini kazara kesmesi neticesinde meydana gelen 6liim, gegirdigi dalak
ameliyatinin ardindan yasamimi yitiren Chicago'lu hasta, prostat ameliyati sirasinda
bagirsaginin delindigi iddia edilen New York'lu bir hasta 6rnek olarak siralanabilir™.

Bahsedilenlere ek olarak yapilanbir ¢aligma sirasinda devam etmekte ve incelenmekte
olan hukuki uyusmazliklara somut ornekler vermek yerinde ve faydali olacaktir. Zira
anlatilanlarin somut bir sekilde viicut buldugu bu hukuki uyusmazliklar, alatilanlar1 sadece
soyut kavramlar olmaktan cikarabilecek, daha ciddiyetli bir bakis a¢is1 kazanilmasinin da
Oniinii acacaktir. Bahsedilecek olan bu davalar Amerika Birlesik Devletlerinden
orneklendirilecektir. Zira anlatilan bu sistemin en ¢ok kullanildig1 ve bunun sonucu olarak da
ameliyat Oncesi, sirast ve sonrasindaki durumlarin tahlil edilebilmesine fazlaca imkan
bulundugu iilke Amerika Birlesik Devletleridir. FDA'min MAUDE?"! veritabanina gére, bir yil
icerisinde bildirilmis olan advers®” olay sayisi yaklagik 1000'i bulmustur.

Islenecek &rnek davalarm ilki 2012 de Washington'da Taylor ve Intuitive Surgical Inc.
1simli sirket arasindaki bir uyusmazliktir. Davada, Intuitive isimli sirket, cerrahi makinelerin
satisini, doktorlara yeterli diizeyde egitim saglamadan gergeklestirdigi ve bu sebep ile
hastalarin sagligini riske attigina dair bir takim suglamalar ile kars1 karsiya kalmistir.

Mlinois'te 2011 yilinda Dulski ve Intuitive Surgical Inc. arasinda meydana gelen

k*” da bir baska 6rnektir. Da Vinci robotu, gergeklestirilen ameliyatta, hastanin

uyusmazli
bagirsaginda bir delik meydana getirmistir. Hasta en basta malpraktise dayali dava siirecini
cerrahlar aleyhine baglatmistir. Dava sirasinda devam eden arastirmalar cerrahi robot kaynakli

problemlerin aydinlanmasinin 6niinii agmis ve Intuitive Sirketinin ¢alisaninin, cerrahi robota

19 Usluogullary, s. 425.

> Rai, s. 33.

'yukarida da ifade edildigi iizere, Uretici ve kullanic1 deneyimlerinin aktarildig1 ve takibinin saglanabildigi bir
veritabani.

292 fstenmeyen, ters olay.

2% Dulski v. Intuitive Surgical, Inc., 2011 U.S. Dist. LEXIS 12651.
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defalarca miidahale etmesine ragmen bdyle bir sonucun meydana geldigi anlasilmigtir. Bunun
lizerine davacilar, Intuitive Surgical Sirketine ve ¢alisanina, Da Vinci isimli robotik cerrahi
aygiti "ihmalkar ve dikkatsiz bir vaziyette tasarlama, iiretme, tamir etme, piyasaya siirme ve
satma " iddialari ile bir bagka dava daha yoneltmislerdir. Bahsedilen davalardan ilkinin akibeti
kamuoyu ile paylasilmamustir. Ikinci dava ise, sam@m, isi kapsami ve dahilinde miidahalede
bulunmasi ve kusurlu bulunamamasi neticesinde, delil yetersizligi nedeni ile mahkemece
reddolunmugtur™?,

O' Brien ve Intuitive Surgical Inc. arasinda meydanagelen bir baska uyusmazlikta,
davaci O' Brieen, Intuitive Surgical tarafindan iiretilen "Da Vinci cerrahi robotun" hatali bir
sekilde tretildigini, ge¢irdigi operasyon sirasinda bir arizaya meydan verdigini, bunun
neticesinde ise, cerrahi miidahale nedeniyle meydana gelen yaralanmalardan da sorumlu
oldugunu iddia etmistir. Mahkeme ise davacinin magduriyetini aslinda doktorlarin ihmali
davranigina dayandirmis ve davali Intuitive Surgical'a yoneltilen iddialar1 somut temelden
yoksun bulmustur®®.

Genel itibari ile, kamuoyuna yansimis bu ve bunun gibi uyusmazliklar ve dava
stireclerinin akibetlerinin ¢ok fazla asikar edilmedigi ifade edilebilir. Bunun sebebi olarak da
davalarin heniiz sonug¢lanmamis olmasi gosterilebiliyor olsa da, daha kuvvetli bir ihtimal
olarak, taraflarin aralarinda uzlagsmak suretiyle uyusmazliklar1 nihayete erdirdikleri

diisiiniilebilir*®®.

204 Rai, s. 38.
25 O’Brien v. Intuitive Surgical, Inc, 2011 U.S. Dist. LEXIS 80868.
26 Rai, s. 40.
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UCUNCU BOLUM
ROBOTIK CERRAHI MUDAHALEDEN KAYNAKLANAN HUKUKIi
SORUMLULUK

3.1. Genel Cerceve

Yukarida agiklandigi {izere. cerrahi robotlarin saglik alaninda kullanimi c¢ok eski
zamanlara dayanmamaktadir. Heniliz yakin bir ge¢miste baslamis ve devam ettirilen bir
uygulama olarak ifade edilebilir. Kisa zamanda hizli bir gelisme ve yayginlik kazandig: ifade
edilebilecek olan bu sistemin, agiklandig1 {lizere, avantajlar1 oldugu gibi dezavantajlar1 da
mevcuttur. Cerrahi robotlar kullanilarak gergeklestirilen miidahalelerde de, her tibbi
miidahalede oldugu gibi bir takim riskler mevcuttur. Bu risklerin gerceklesmesi halinde ise
hukuki bir ihtilafin meydana gelecegi asikardir.

Robotik sistem kullanilarak gergeklesecek cerrahi miidahalelerde, geleneksel tibbi
miidahaleye nazaran, sahneye bir baska aktdr olan cerrahi robot da dahil olmakta, ve
uyusmazlik tahlili yapilacak hukuki zemini bir miktar genisletmektedir. Zira cerrahi miidahale
ismini verdigimiz isleme, hasta ve doktor arasinda bir koprii vazifesi gérecek mahiyette bir
robot dahil olmaktadir. Hal boyle olunca, olas1 bir ihtilafta, hukuk tahlil sahnesinde, asagida
aciklanacag lizere, hekim, hasta, hastane gibi hukuki kisilik ve kimliklerin yaninda robot ile
alakali olarak robot iireticisi, robotun bakimini yapan teknik personel gibi kisilikler de yer
alabilecek, alisilagelmis ¢erceve biraz daha genisleyebilecektir.

Robotik sistem marifeti ile gerceklestirilen her bir operasyon da, diger geleneksel
operasyonlar gibi hastaya zarar verme riskini biinyesinde barindirmaktadir. Burada zarar
hekimden kaynaklanabilecegi gibi, hekim digsinda, robotik sistem yahut hastaneden de
kaynaklanabilecektir. Bu durumda meydana gelen zarardan dogacak sorumluluk da, robotun

tireticisi yahut bakimindan sorumlu kigi/kisiler ve yahut hastaneye yiikletilebilecektir.

3.2. Hekimin Hukuki Sorumlulugu

Hekimin hukuki sorumlulugu hukukumuzda 6zel bir diizenleme ile hiikiim altina
alimmamistir. Hekimin sorumlulugu hasta ile arasinda bir sdzlesmenin var olup olmamasina
gore degisik mahiyetlere biirtinebilecektir. Zira hekim ile hasta arasinda bir sézlesmenin

varligi halinde, hekimin sorumlulugunu sozlesmeye yani akde aykirilik kapsaminda
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degerlendirmek miimkiin olabilecektir. Hal bdyle olunca hukuki tahlil asamasinda Borglar
Kanunu ilgili hiikiimleri esas alinarak ¢oziime gidilebilecektirzm,

Hekim ile hasta arasinda her zaman bir sbézlesme var olmasi zarureti
bulunmamaktadir. Eger ki hekimin hasta {izerinde gergeklestirecegi miidahale, aralarinda
akdedilmis bir sozlesmeye dayanmiyor ise, hekimin sorumlulugunu haksiz fiil unsurlar
kapsaminda ele almak da miimkiin olabilecektir’®®.

Hukuki sorumluluk, yalnizca bu sayilanlardan ibaret bulunmamaktadir. Akde aykirilik
ve haksiz fiil unsurlarinin yaninda, hekimin sorumlulugu sézlesme oncesi goriismelerden de

dogabilecektir’®.

Bir diger yaygin tabiri ile, culpa in contrahendo olarak ifade edilen bu
esasta, hekim ile hasta arasinda heniiz bir sdzlesme akdedilmemistir®'°.

Hekimin hukuki sorumlulugunu tespit gayreti giiderken, miimkiin olan en dogru tahlili
yapmak da mecburiyet arz etmektedir. Zira meydana gelen uyusmazlikta, uyusmazligi
doguran sebebin dayanagini teskil edecek ilgili mevzuat hiikiimleri, sorumluluk, ispat,
tazminat gibi hususlar bakimindan farkli sonuglar dogurabilecektir.

3.2.1. Hekimin Sozlesmeden Dogan Sorumlulugu

3.2.1.1 Genel itibari ile

Hekim ile hasta arasinda meydana gelen hukuki irtibatin birden ¢ok hukuki niteligi
haiz olabilecegi belirtilmisti. S6zlesmeden dogan sorumluluk da pek tabi bunlardan bir tanesi

211

olarak karsimiza gelebilecektir Hekimin sozlesmeden dogan sorumlulugunu

inceleyebilmek i¢in, dncelikle ifade edilen bu sézlesmenin hukuki nitelendirmesini yapmak
gerekecektirzn. Doktrinde hekimin sdzlesmeden dogan sorumluluguna iliskin farkli goriigler
ortaya siiriilmektedir 213 Bunlar, hekimlik sozlesmesinin vekalet sozlesmesi olarak
degerlendirilmesi gerektigi, hekimlik sozlesmesinin hizmet akdi olarak degerlendirilmesi
gerektigi, eser sozlesmesi olarak degerlendirilmesi gerektigi yahut bahsi gegen bu hekimlik
sozlesmesinin kendine 0zgii yapist nedeniyle sui generis bir soézlesme olarak

degerlendirilmesi gerektigidir®'*.

27 petek, s. 186.

2% Demir, s. 228.

209 Ayan, Mehmet, "Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler", Adalet Yayinevi, Ankara, 2020, (Ayan, Genel) s. 493
219 Eren, Fikret, "Bor¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler", Yetkin Yayin lar1, Ankara, 2017, s. 183; Oguzman, M.
Kemal/Oz, M. Turgut, "Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler", Vedat Kitapcilik, Istanbul, 2018, C. 1, s.
78;Tercier, Pierre/Pichonnaz, Pascal/Develioglu, H. Murat, "Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler", On iki Levha
Yayinlari, Istanbul, 2020

211 Gokean, s. 968; ipekyiiz, s. 14.

212 Demir, s. 238.

213ipekyiiz, s. 56; Gokcan, s. 968; Petek, s. 187.

2 14Yavuz, Cevdet/Acar, Faruk/Ozen, Burak, "Bor¢lar Hukuku Dersleri Ozel Hiikiimler", Beta Yayinlari,
Istanbul, 2018, s. 624, Gokcan, s. 969.
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Bu s6zlesme tiplerinden hangisinin hekimlik akdi baglaminda esas alinacaginin énemi
belirtilmisti. Bu konunun 6nemi, taraflarin hak ve sorumluluklarini belirleyebilmek, olast bir
uyusmazlikta hukuki tahlili hakkaniyetli bir sekilde neticelendirebilmek gayesinde yatar. Zira
sozlesmeye uygulanacak hukukun dogru sekilde belirlenememesi, meydana gelecek
uyusmazliklarda taraflar1 ¢oziime ulagmasini engelleyecektir.

Hekimlik sozlesmesinin bir hizmet akdi oldugunu savunan goriisler esasinda Tiirk
Borglar Kanunu madde 393 ve devami hiikiimlerine dayanmaktadirlar.

TBK m. 393 acik hiikmiinii aynen aktarmak faydali olacaktir. "Hizmet sozlesmesi,
is¢inin igverene bagimli olarak belirli veya belirli olmayan siireyle isgdrmeyi ve igverenin de
ona zamana veya yapilan ise gore iicret 0demeyi iistlendigi sdzlesmedir."

Bu diizenlemeden anlasilmaktadir ki, hizmet sozlesmesi esasinda bir bagimlilik
unsurunu ihtiva etmektedir. Zira kanun hiikmii is¢i ve igveren arasindaki bagimlilik unsurunu
acikca dile getirmistir. Fakat hekimlik sozlesmesi incelendiginde goriilecektir ki hekim ve
hasta arasinda bu sekilde bir bagimli ¢alisma iligkisi bulunmamaktadir. Bahsi gegtigi sekilde
emir ve talimatlar dogrultusunda gergeklestirilen bir hizmetten bahsetmek, hekim ve hasta
arasindaki hukuki iliskinin tahlilinde bizi yaniltacaktir. Zira hekim ve hasta arasinda bir emir
komuta mekanizmasi yer almamaktadir.

Hekim ile hekimin hizmet gordiigii hastane arasinda bir hizmet akdinden
bahsedilebilse de, anlatildigi {izere hekimin hasta ile arasindaki iliskiye hizmet akdi
hiikiimlerini uygulamak uygun kalmayacaktir*'”.

Hekimlik s6zlesmesinin bir tiir eser sdzlesmesi niteligi tasidigina dair goriisler
de doktrinde yer almaktadir. Bu goriisii savunan kisiler esasen Tiirk Bor¢lar Kanunu madde
470 ve devami hiikiimlerine dayanmaktadirlar. Kanun hiikmiinii aynen aktarmak faydali
olacaktir. TBK m.470 "Eser sozlesmesi, yiiklenicinin bir eser meydana getirmeyi, igsahibinin
de bunun karsiliginda bir bedel 6demeyi, iistlendigi s6zlesmedir."

Eser sozlesmesi yiiklenicinin belirli bir vaad ile taahhiit altina girmesinden

bahsetmektedir?'®

. Yani burada is sahibi aslinda bir vaadin sonucu olarak miiteahhide isini
vermektedir. Miiteahhit hekim de taahhiidiinli yerine getirme borcu altina girmekte ve vaadi
gerceklestirme gayesi giitmektedir. Yani aslinda eser sozlesmesi séz konusu iken, ortada
somut bir taahhiit bir vaat bulunmaktadir. Fakat hekimlik s6zlesmelerini genel itibariyle eser
sOzlesmesi uygulanmak istenir ise, bu tibbin dogasina aykir1 olacaktir. Zira tibbi

miidahalelerde baz1 06zel nitelikli operasyonlar haricinde aslinda somut bir vaat

215 (}6kcan, s. 969.
216 Oztiirk, Muammer/Goziitok, Zeki, "Usul ve Esaslariyla Eser So6zlesmesi Uygulamasi", Yetkin Yayinlari,
Ankara, 2018, s. 121.
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verilmemektedir. Ozellik arz eden belli bir takim operasyonlarda ise somut bir vaat hastaya
yoneltilebilmektedir. Bu tiir 6zellik arz eden operasyonlara drnek olarak estetik amacli tibbi
miidahaleler belirtilebilir’'’. Estetik amach tibbi miidahaleler giizellesme amaci giidebildigi
icin, esasinda ortada bir gilizellesme vaadinin varligindan s6z etmek mimkiin hale
gelebilecektir™'®,

Tibbi miidahale tiirlerinden bir kismi igin gegerli olabilecek eser sozlesmesi
hiikiimlerini ise gerceklestirilen tibbi miidahale yontemlerinin tiimiine uygulamak isabetlilik
yoniinden bir takim sakincalar dogurabilecektir. Zira tibbi miidahalelerin bir ¢ogu bilindigi
tizere aslinda bir eser ortaya ¢ikarma vaadi giitmemekte, somut bir sonucun taahhiidiinii
icermemektedir. Aslinda hekim, gerceklestirdigi her operasyonun sonucunda hastaya agik bir
bicimde sonug¢ ile ilgili bir garanti vermemektedir. Bu sebepler ile tibbi miidahaleler
kapsaminda hekim ile hasta arasindaki tiim sézlesmelere, TBK m.470 ve devami hiikiimleri
uygulayarak akdi eser sozlesmesi olarak ele almak kapsam agisindan yaniltict olabilecektir.
Eser sozlesmesi ile alakali hiikiimler, robotik cerrahi miidahale kapsaminda yorumlanmaya
calisildigr vakit, ortak olarak sayilabilecek hususlar 6zen ve sadakat gosterme borcu, uygun
ara¢c ve gereclerin kullamlmasi borcu gibi®!"” genel olarak siralanabilecek bir ka¢ ortak
noktadan ibaret olacaktir. Zira robotik cerrahi miidahale gerceklestirilecegi asamada, bu
operasyonu gerceklestirecek hekim miimkiin oldugu takdirde kullanabilecegi en uygun ve en
giincel malzemeleri kullanmak yilikiimii altinda olacaktir. Bu sekildeki ytkiimliiliiklerine
uymama hali, akdin ifasmna aykirilik teskil edebilecek ve bdylece hekimin hukuki
sorumlulugunu giindeme getirebilecektir™’.

Bir baska gorilis ise hekimlik soézlesmesinin vekalet akdi olarak degerlendirilmesi
gerektigini savunmaktadir™' ki, Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 502 ve devam hiikiimlerini esas
alan bu yorumun kapsam itibariyle hekim ile hasta arasindaki iligkiyi uygun sekilde
tanimladigi ifade edilebilir. Zira TBK m. 502 a¢ik hiikmii su sekilde diizenlenmistir. "Vekalet
sozlesmesi,vekilin vekalet verenin bir isini gérmeyi veya islemini yapmay1 Ustlendigi
sozlesmedir."

Esasinda cerrahi bir miidahale s6z konusu oldugu vakit, ger¢ekten de hekim, vazifesini
uygun ve verimli bir sekilde yerine getirmek yiikiimii altindadir. Bir baska deyis ile hekim

aslinda bir sonucu garanti etmemektedir. Hekimin ytikiimliiligii gérevini 6zenli bir sekilde

27 Petek, s. 189; Kaya, s. 78.

18 jpekyiiz, Sozlesme, s. 64.

29 Ogtiirk, Goziitok, s. 134.

220 Ayan, Genel, s. 463, Tercier, s. 394, Oguzman, C1, s. 370, Kiligoglu, Ahmet M., "Bor¢lar Hukuku Genel
Hiikiimler", Turhan Kitabevi, Ankara, 2018, s. 816, 821.

221 Senocak, s. 69.
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yerine getirmektir. Niteliginden otiirli, cerrahi miidahalenin objektif bir sonucu garanti
edemeyecegi, ayrica TBK baglaminda bir eserden bahsedilemeyecegini ifade eden goriisler

222

bulunmaktadir™~. Ozet olarak hekimlik akdinin, bir vekalet iliskisinin unsurlarini tasidiginin,

doktrinde hakim goriis olarak benimsendigini ifade etmek faydali olacaktir.

3.2.1.2. Akde Aykirihk Hali

Yukarida bahsedildigi sekilde hukuki tahlilin saglikli bir sekilde yapilmasi zarureti,
akde aykirilik halinde 6nemini gozler Oniine serecektir. Zira TBK madde 112 ve devami
hiikiimleri, akde aykiriligin yorumlanmasi esnasinda belirlenen nitelik uyarinca tahlile katki
saglayabilecektir’.

Yukarida hekimin yiikiimliiliiklerinden bahsedilmisti. Tekrardan hatirlatmakta fayda
gorildiigli tizere, hekimin esasinda hastaya karsi iki ana yiikiimliiliiglinden tekrardan
bahsedilmelidir. Bunlardan ilki tedaviye baglamadan 6nceki asama olan teshis asamasidir.
Teshis asamasinda heniiz cerrahi bir uygulama bulunmamaktadir. Hekim, hasta ile
baglatacaklar1 siirece dair kanaat edinmek kismindadir. Lakin bahsedilenler, hekimin heniiz
bir yiikiimliiliik altina girmemis oldugu anlamima da gelmemelidir. Bu sekilde bir yorum
hekimin teshis asamasindaki ylikiimliiliiklerini reddetmek anlamina gelir. Hekimin bu
asamada da tibbi miidahalenin ve tibbi siireclerin gerektirdigi sorumluluklara uygun bir
davranis bi¢imini benimsemesi gerekecektir. Zira teshisi, tedavinin ilk asamasi olarak
gormekte bir yanlislik olmayacaktir. Bilakis tibbi miidahale gerceklestirilmeyecekse bile,
teshisin 6nemi ¢ok biiyiiktiir. Gergekten de dogru bir teshis belki de gerekli olmayan bir tibbi
girisimin, 0rnegin bir cerrahi operasyonun oniine gecebilecektir. O halde teshis ad1 verilen bu
miiessesenin onemi, yalnizca cerrahi miidahalenin bir 6n adimi olarak goriilmemelidir. Baglh
basina bliyiik bir 6nemi haiz bu kurum, hekimin her bir hastasi ile olan iligkisinde,
hassasiyetle tartilmali, biiytlik bir titizlikle icra edilmelidir.

Teshis agamasinin ardindan, hekim tedavinin gergeklesip gergeklesmemesi hususunda
karar vermesi gerekecektir.Tedavinin gerceklesmesine yonelik bir kararin ardindan da pek
tabii bu tedavide izlenecek yontemin belirlenmesi gelecektir. Bu asamada hekim,
gerceklestirmeyi  diisiindiigii  tedaviyi, tibbi miidahale yontemlerinden hangisinden
faydalanmak suretiyle gergeklestirecegini belirledigi asamaya gelmistir. Hekimin
sorumlulugu burada da devam etmektedir. Zira tibbi tedavi yontemlerinin belirlenmesi, kisisel

zevk ve tercihlere gore degil, hastanin ve tabii hastaligin niteligine ve gerekliliklerine gore

22 Ayan, Mehmet, "Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk", Kazanci1 Yayinlari, Ankara, 1991, s.
56.
223 Demir, s. 238.
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yapilacaktir. Hal boyle iken hekim, ¢ok boyutlu bir bulmacay1 ¢6zmek hassasiyetinde, hasta
ve hastaliga uygun tedavi, miidahale yontemini belirlemelidir. Yukarida da ifade edildigi
tizere, hekim yontemi belirlerken miimkiin mertebe, kabul gormiis uygulamalar1 esas
almalidir. Fakat bu durum, hekimin hi¢ bir durumda alisilmisin disina ¢ikmamasi anlamina da
gelmemektedir. Hekim hastaya ve hastaligt en uygun tedavi yOntemini belirlemek
yikiimliiliigl altindadir.

Bahsedilen bu siireglere paralel olarak hekimin bir diger 6nemli yiikiimii olan
aydinlatma kavrami da kendisini farkli agsamalarda farkli sekillerde gosterecektir. Hekimin
aydinlatma yiikiimliiliigli yukarida belirtildigi iizere, tibbi miidahalenin tiim unsurlarini
kapsayici bir mahiyet arz etmektedir. Bu noktada hekim hem teshis hem tedavi yontemleri
hususunda hastay1r aydinlatma yiikiimii altinda olacaktir. Teshis asamasinda yahut tedavi
asamasinda hekim, hastayr kullanacagi yontemler baglaminda aydinlatmalidir. Kullanilacak
olan yontemlerden bir tanesi olan robotik cerrahi sistem bakimindan hastanin aydinlatilmasi
da daha once belirtildigi gibi biiyiik 6nem arz etmektedir.

Hekimin robotik cerrahi sistemlere yonelik gergeklestirece§i aydinlatma sadece
robotik sistemin ana unsurlar1 hakkinda olmamalidir. Bir bagka deyisle robotik sistemin ne
oldugunun, hangi alanlarda kullanildiginin genel bir ¢erceve olarak sunulmasi yeterli
olmayacaktir. Gergeklestirilmesi diisiiniilen operasyonun hasta 6zelinde ne gibi gereksinimler
barindirdigi, robotik cerrahi sistemlerin kullanilmasmmin hasta ve islem 6zelindeki
gereklilikleri yahut fayda ve olas1 sakincalar1 hakkinda bir aydinlatma saglanmalidir. Robotik
cerrahi sistemler kullanilmas: suretiyle gerceklesen operasyonlardaki isabetlilik orani, olasi
istenmeyen durumlarla karsilagilma ihtimalleri, hatta doktorun, robotik sistem ile
gerceklestirilecek operasyonda ne Olgiide bilgili ve tecriibeli oldugu da aydinlatma
hususundaki ¢ok 6nemli noktalardandir. Bu sekilde gerceklestirilmemis bir aydinlatmanin ne
hukuki anlamda ne de vicdani anlamda gecerli bir aydinlatma oldugundan s6z edilmesi
mimkiin olacaktir. Zira robotik cerrahi sistemlerin heniiz ¢ok biiylik bir yayginlasma
kazandigin1 sdylemek pek miimkiin olmayabilecektir. Robotik cerrahi sistemler gergekten ¢cok
bliyiik bir gelisme ve yaygimlik kazanmis olsa da, birgok hastanin bu sistemler hakkinda
heniiz yeterli bilgisi olmamasi da pek muhtemeldir. Hal bdyle olunca robotik sistem
kullanilarak gergeklestirilecek operasyonlarmn, hasta Ozelinde ve hatta her bir hastaya
uygulanacak her bir islem Ozelinde ayr1 ayri degerlendirilmesi, hassasiyetle tartilimasi

gerekmektedir™*.

24 Rai, s. 27; Ayan, s. 71; Demir, s. 240.
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Robotik sistemin kendine has bir takim o&zellikleri bulunmasi, c¢esitli pargalardan
meydana gelmesi, operasyon siirecinin farklilik ve hatta uzmanlik arz ediyor olusu sebebiyle
alisilagelmis cerrahi miidahale yontemlerinden ayrildigini ifade etmek yerinde olacaktir.
Hastanin ise bu konuda hassasiyetle gergeklestirilecek bir aydinlatma olmadan verecegi
kararin isabetli olacagini diistinmek miimkiin olmayacaktir. Zira hasta geleneksel yontemler
kullanildig: takdirde saglanacak fayda ve karsilagilabilecek olasi sakincalar ile, robotik sistem
marifetiyle gergeklestirilecek operasyonda saglanacak fayda ve karsilagilabilecek olasi
sakincalar arasinda dogru bir karar verme mekanizmasini ancak bu surette igletebilecektir.
Oyleyse hastaya bu imkanin saglanmamasi, hekimin yiikiimliiliiklerinden birinin ihlali
manasina gelebilecek, ve boylece akde aykirilik meydana geldigi ifade edilebilecektir.

Yukarida hekimin ilgisinin ve bilgi birikiminin daima giincel kalabilmesinin 6nemi
aciklanmisti. Robotik sistem marifeti ile gergeklestirilen uygulamalarin diger tibbi unsurlara
nazaran biiyiikk bir gelisim ve degisim i¢inde oldugu da gozetildiginde, robotik cerrahi
alaninda hekimin kendini siirekli giincel tutabilmesinin 6nemi ve bilgi birikimini daima
arttirma gayreti ¢ok biiyiik bir 6nemi haiz sayilacaktir. Aksi takdirde tibbi gelismelerden
faydalanmak amaciyla girilecek bir yolda, istenen faydanin goriilmesi bir yana, hali hazir
mevcut durumdan daha olumsuz neticeler dogabilecektir. Hal bdyle olunca, geleneksel
yontemlere nazaran robotik cerrahi sistemler kullanilacak operasyonlarda hekimin
sorumlulugu daha genis bir mahiyet arz edecektir. Zira dikkat edilmesi, 6zen gosterilmesi
gereken hususlara, daha farkli ve yeni alternatifler de eklenmis bulunmaktadir.

Hekimin dikkat ve 6zen yiikiimliiliigli sadece teshis ve yontem belirleme asamasinda
degil, pek tabii sistem marifetiyle gergeklestirecegi ameliyat siiresince de devam etmektedir.
Zira robotik sistem kullanarak gerceklestirilecek operasyon hekim i¢in siirekli bir yogunlagma
devamli bir dikkat gerektirmektedir. Hekim gergeklestirece§i operasyonu elinden gelen en
dogru bicimde en optimal diizeyde nihayete erdirme amaci giitmelidir. Gergekten, hekimin
bilgi birikimini ve ilgisini daima canli tutmasindaki gaye bu olacaktir. Gergeklestirilecek
operasyonun, teknolojik gerekliliklere uygun robotik sistem ile uyumlu olmasi gerekecektir.
Aksi takdirde hekimin, kusuru ile hastada meydana getirecegi bir zarardan sorumlulugu
giindeme gelebilecektir’ .

Tiirk Borglar Kanunu m. 112 ag¢ik hiikkmii, > Borg hi¢ veya geregi gibi ifa edilmezse

bor¢lu, kendisine higbir kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedikge, alacaklinin bundan

3 Hekimin sorumlulugunun arastirilmasinda, tibbi gerekliliklere uygun davraniyor olusunun 6nemi ilgili
Yargitay kararinda da belirtilmistir. Hekimin tibbi gerekliliklere uygun davranmasi yani aslinda kendisinden
beklenen 6zen ylikiimliiliigiine uyarak gérevini ifa etmesi halinde sorumlulugunun dogmayacagi ifade edilmistir.
Yargitay 13. HD. E.2001/10959, K.2002/487,21.01.2002.
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dogan zararmi gidermekle yiikiimliidiir.”” seklindedir. Hiikiimden anlasilabilecegi {iizere,
borcun geregi gibi ifa edilememesi halinde dogacak zarardan, hekimin sorumlulugu giindeme
gelebilecektir. Fakat dikkat edilmesi gereken bir husus var ki, o da alacaklinin yani hastanin
bir zarara ugramis olmasi gerekliligidir. Meydana gelen bir zarar olmadigi takdirde, hekimin
sorumlulugunun dogacagini sdylemek de miimkiin olmayacaktir. O halde zararin varligini,
akde aykiriliktan dogan sorumlulugun giindeme gelebilmesi i¢in bir 6n kosul olarak ifade
etmekte fayda olacaktir.

Oyleyse hekimin, yukarida agiklanan yiikiimliiliiklerine uygun davranmamasi, akdi
ihlaline sebebiyet verebilecek ve bodylece sorumlulugu giindeme gelebilecektir. Bir baska
deyis ile, hekim hastaya yonelik tibbi gerekliliklere uygun bir aydinlatma gerceklestirmedigi
takdirde, hastaya ve miidahaleye yonelik gerekli dikkat ve ozenli tutumda bulunmadigi
takdirde, kendi tibbi bilgi ve ilgisini siirekli olarak giincel tutmadigi takdirde, akde aykirilik
meydana gelebilecegini sdylemek miimkiindiir. Ustelik robotik cerrahi miidahaleler soz
konusu oldugunda, giincelligin ne denli 6nemli oldugu tartismasiz bir olgu olacaktir. Yapilan
bir ¢calismada her bir hastanenin robotik cerrahiye yonelik olarak en azindan kendilerinin
olusturacag: bir egitim programinin izlenmesi gerektigi ifade edilmistir’*®. Amerika Birlesik
Devletlerinde robotik cerrahi miidahaleler hakkinda deneyimsiz olan kadin dogum
hekimlerine yonelik bir egitim zarureti ongoriilmiistiir. Bu dogrultuda hekimlerin, iiretici
firma tarafindan verilecek bir yetki egitimini tamamlamalar1 mecbur kilmmstir®’.

Izlenebilecek bu ydntemler sayesinde, hekim hem bilgi birikimini artirabilecek hem de
kendisini giincel tutma firsat1 yakalayabilecektir. Zira robotik cerrahi, hali hazirda girift bir
brans olan cerrahi miidahalelerin, bir o kadar girift bir alt baslig1 olarak ifade edilebilir.
Oyleyse cerrahi robot marifetiyle gerceklestirilecek miidahalelerde aydinlatmanin, taninin,

teshisin, ve giincelligin 6nemi kendisini bariz sekilde ortaya ¢ikarmaktadir.

3.2.2. Hekimin Vekaletsiz Is Gormesinden Dogan Sorumlulugu

Vekaletsiz is gorme iliskisi esasinda, hekim ile hasta arasinda akdi bir iliski olmadig
durumlarda kendini gosterir. Boyle durumlarda hasta, hekim ile iradesi dogrultusunda bir
sozlesme iliskisi igerisine girmemistir. Zira bu halde, ortada vekaletsiz bir gsekilde bir isin
goriilmesi s6z konusudur. Ornek olarak trafik kazasi gecirmis ve bu sebeple bilinci yerinde
olmayan hastanin, doktorla iradi bir sekilde sozlesme iligkisi meydana getirebilmesi miimkiin

olmayacaktir. Bu halde hekim, hastaya onun iradesi ve vekaleti olmaksizin miidahale

226 Usluogullari, s. 427.
27 Lee YL, Kilic GS, Phelps JY, "Medicolegal review of liability risks for gynecologists stemming from lack of
training in robot-assisted surgery." J Minim Invasive Gynecol., Jul-Aug;18(4), 2011, s. 512.
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etmektedir 228

. Vekaletsiz is gorme iliskisini yalnizca bu Ornekle sinirlamamak gerekir.
Verilebilecek bir bagka Ornek, hastanin iradesi ilizerine baslanmis bir miidahale esnasinda
beklenmeyen bir halin meydana gelmesidir. Zira bu halde hekim, miidahaleyi genisletme
zarureti icerisinde kalabilir. Bu halde de meydana gelecek iliski vekaletsiz is gérme iliskisi
olacaktir. Oz ifadesi ile, yukarida da bahsedildigi iizere, bu iliski, hastanin iradesi
dogrultusunda meydana gelmemektedir. Bu iligskide hasta vekaletini hekime iradesi ile teslim
etmemektedir.

TBK madde 526 hiikmiinii aynen aktarmak faydali olacaktir. "Vekaleti olmaksizin
baskasinin hesabina iggdren, o isi sahibinin menfaatine ve varsayilan iradesine uygun olarak
gormekle yiikiimliidiir." Madde metninden de anlagildig: {izere, burada ancak varsayila bir
iradeden bahsetmek miimkiin olacaktir. Fakat dikkat ¢ekilmesi gereken bir husus vardir ki,
burada bir irade varsayimi s6z konusudur. Yani taraflardan birinin agik bir iradesinin olmuyor
olusu, diger tarafa sinirsiz bir hareket serbestisi tanimamakta, aksine bir irade varsayimi
yikiimliliigli altina sokmaktadir. Pek siliphesiz, bir varsayimda bulunmak yilikiimliliigi
altinda olan "kars1 taraf', bu ylkiimliliigli, iradesini agiklayabilme ve hatta olusturabilme
kudretinden yoksun diger taraf lehine yerine getirmek durumunda olacaktir.

Madde 527 hiikmii uyarinda, "vekaletsiz iggoren", ihmali davraniglarindan sorumlu
tutulacaktir.  Ancak madde hiikmiiniin devaminda, "bir zarar veya zarar tehlikesinin
giderilmesi" hususu ele alinmistir ki bahsetmek istedigimiz konu hiikmiin devaminda agikliga
kavugmaktadir. Tibbi miidahalelerdeki vekaletsiz isgérme durumlari, genellikle bir zararin
online ge¢cmek yahut zarar tehlikesini engelleyebilmek amaci giitmektedir. Yukarida
bahsedilen 6rnekler de bu anlatilanlar1 destekler bir mahiyet arz etmektedir. Madde hiikmii bu
halde bir miidahalede, "sorumlulugun daha hafif bir bi¢cimde" degerlendirilecegini ifade
etmistir.

Sorumlulugun degerlendirilmesi noktasinda, hekimin 6zen yiikiimliiliigiinii isabetli bir
sekilde 6lgmek gerekecektir. Bu noktada doktrinde ifade edilen, boyle hallerde hekimin 6zen
yikiimliiligliniin, akdi bir iliskiye dayali sekilde gerceklestirdigi miidahaleler, girisimler
esnasinda gosterilecek dzen ile esit dl¢iide degerlendirilmesi gerekliligidir®’.

TBK madde 527 hiikkmii dogrultusunda hekim, gerceklestirdigi miidahaleyi, hastaya
yonelmis bir tehlikenin dnlenmesi yahut gergeklesecek bir zararin dniine gegilebilmesi amact
ile ifa etmekte ise, hastanin ugrayacagi bir zarardan meydana gelebilecek sorumlulugunun da
daha hafif bir sekilde tayin edilmesi gerekecektir. Fakat maddenin ikinci fikrasi uyarinca,

hekimin serbestisi burada hastanin agik yahut Ortiilii olarak gerceklesmesini istemedigi

228 Gokean, s. 1000.
2 Gokean, s. 1001; Ayan, s. 113.
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durumlar ile siirlandirilmaktadir. Zira madde hiikmiinde aksi bir durum halinde, isgdrenin,
beklenmedik bir halin sonucundan da sorumlu tutulabilecegi ifade edilmistir.
Gergeklestirilecek robotik cerrahi miidahalelerde, hekim hastanin varsayilan iradesi ile
birlikte, kendi bilgi birikimi ve tecriibesini de, meydana gelebilecek Ongodriilemeyen
durumlarda 6lgmeli, bu dogrultuda verecegi uygun bir karar dogrultusunda icrai faaliyetini
gerceklestirmelidir. Zira bu noktada, hali hazirda girift bir durum teskil eden irade varsayimi
ve fayda tespiti, robotik cerrahi miidahaleler s6z konusu oldugunda ¢ok daha hassas bir

mahiyete biirlinecektir.

3.2.3. Hekimin Haksiz Fiil Sorumlulugu

Haksiz fiil esasinda, hukuk diizeni tarafindan onaylanmayan bir davranis olarak ifade
edilebilir”’. Haksiz bir fiil ile verilen zararin dayanmakta oldugu sorumluluk bigimini en
genis sorumluluk tiirii olarak ifade etmek yanlis olmayacaktir. Haksiz fiil sorumlulugunu bir
diger yaklagimla, bagkasina verilmis olan bir zararin giderilmesi yilkiimliligii olarak
tanimlamak miimkiin olabilecektir 2*' . Zira haksiz fiil sorumlulugu tek basmna viicut
bulabilecegi gibi, bir diger sorumluluk tiirii ile de kendisini gosterebilecektir.

Haksiz fiil sorumlulugunu, yalnizca akdi bir iligkinin olmadig1 durumlarda meydana
gelen bir sorumluluk bi¢imi olarak yorumlamak, akli ve hukuki dayanaktan yoksun kalacaktir.
Zira haksiz fiil sorumlulugunun genel bir sorumluluk ¢ergevesi ¢izebiliyor olusu, onu, diger
sorumluluk bi¢imlerine dayanilamayan, diger sorumluluk tiirlerine gidilemeyen hallerde
bagvurulacak bir miiessese olmasi manasina gelmemektedir. Bilakis, haksiz fiil
sorumlulugunun ¢izebiliyor oldugu genel ¢ergeve, ona diger sorumluluk bi¢imlerinin yaninda
dahi var olabilmek 6zelligi kazandirmaktadir. Zira akdi bir iliski dahili ve dogrultusunda
gerceklestirilen bir miidahalede meydana gelen bir zarar s6z konusu oldugunda, hem akde
aykirihik hem de haksiz fiil sorumlulugu bir arada var olabilmektedir. Oyleyse en basindan
belirtilmesinde yarar goriilen husus, haksiz fiil sorumlulugunu, yalnizca diger sorumluluk
tirlerine gidilemeyen hallerde bagvurulan bir sorumluluk bigimi olara gérmek gafletinde
bulunulmamasi gerekliligidir. Fakat pek tabii bu, bir bagka sorumluluk haline dayanilamayan
durumlarda, haksiz fiil sorumluluguna dayanilabilmesi miimkiin olabilecektir.

Hasta ile hekim arasinda akdi bir iligkinin mevcut oldugu durumlarda, hekimin kusurlu
addedilebilecek bir davranisiyla hastada bir zarar meydana gelirse, akde aykirilik ile birlikte
haksiz bir fiil de s6z konusu olmus olacaktir. Burada hekimin sorumluluguna giderken hangi

sorumluluga dayanilacagi, tazminat talebinde bulunana birakilmistir. Bir baska deyisle

20 Gokean, s. 1001.
2zl Tercier, s. 635.
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tazminat talebi, hem akde aykiriliga hem de haksiz fiile dayandirilabilecektir. Boyle bir
durumda haklarin yarismasi miiessesesi giindeme gelecektir™>. TBK m. 60 hitkmii uyarinca
hakim, en iyi giderim imkanini tayin edecektir.

Bahsedildigi iizere hekim ile hasta arasinda akdi bir iligki olmadigi durumlarda,
hekimin kusurlu davranisinin hastada bir zarar meydana getirmesi halinde, haksiz fiil
sorumlulugu giindeme gelecektir. Oyleyse bir hastanede calisan hekimin hasta ile arasindaki
iliskinin bdyle bir mahiyet arz ettigini ifade etmek yerinde olacaktir. Zira devlet hastanesi
yahut 6zel hastane olmasi fark etmeksizin, hekimin hasta ile arasindaki tedavi siirecinde, akdi
bir iliski bulunmamaktadir. Hastanede calisan bir hekimin davranisindan kaynaklanacak bir
zararda, tazminat talebi hekime, haksiz fiil hiikiimlerine gore yoneltilebilecektir. Zira akde
aykirihiga dayanilacak bir talepte s6z konusu olabilecek akit bu noktada, hastane ile hasta

arasinda meydana gelmis olacaktir.

3.2.4. Hekimin Yardimci Sahislarin Fiillerinden Dogan Sorumlulugu

Hekim operasyonun gerceklesmesi asamasinda her zaman tek basma calismamakta,
siireci her zaman yalniz basina sonlandirmamaktadir. Bir baska kisinin yardimindan da
istifade edebilmektedir. Robotik cerrahi sistem marifetiyle gerceklestirilen miidahalelerde
operasyon kanadinin yalnizca hekim ve robotik sistem oldugunu ifade etmek miimkiin
olmayacaktir. Hekime yardimci olabilecek bir ¢ok gorevlinin miidahale esnasinda yardima,
miidahaleye hazir sekilde beklemesi gerekebilecektir. Hekime yardimei1 olacak saglik
personeli verilebilecek drneklerden bir tanesidir. Ayrica Birazdan iglenecegi lizere hastanenin
robotik istemin bakimi yahut arizasina yonelik olarak hastanede operasyonun emrine tahsis
edebilecegi teknik personelleri verilebilecek 6rnekler olarak siralanabilir. Zira robotik sistem
marifetiyle gerceklestirilen bir miidahalenin salt tibbi bir hadise oldugunu sdylemek miimkiin
degildir. Teknolojik ve teknik de pek ¢ok yonii biinyesinde barindiran bu sistemin teknik
personelleri de stirece dahil edebilecegi rahatlikla sdylenebilir. Agiklanan sebeplerle
miidahalesini gerceklestirirken kendisine yardime1 olan kisi yahut kisilerin fiilleri bakimindan
da hekimin sorumlulugunun giindeme gelebilecegi ifade edilebilir. Hekimin yardimci
kisilerden dolay1 giindeme gelen sorumlulugunu ise iki ana esas kapsaminda incelemekte

fayda olacaktir.

232 Ayan, s. 117; Gokcan, s. 1002.
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3.2.4.1. Tbk m.66 Kapsaminda Adam Cahstiranin Sorumlulugu

Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 66 acik hiikmii; "Adam calistiran, ¢alisanin, kendisine
verilen isin yapilmasit sirasinda baskalarina verdigi zaran gidermekle yiikiimliidiir."
seklindedir. Maddenin acik hiikmiinden anlasilmasi1 gereken aslinda ortada bir adam

calistirma iligkisinin varliginin gerekiyor olusudur™”

. Yani bu tip sorumlulugun giindeme
gelebilmesi i¢in hekim ile yardimcisi arasinda bir ¢alisma calistirma iligkisinin mevcudiyeti
aranacaktir.

Madde ikinci fikras1 su sekilde devam etmektedir; "Adam c¢alistiran, calisanini
secerken, isiyle ilgili talimat verirken, gbzetim ve denetimde bulunurken, zararin dogmasini
engellemek icin gerekli 6zeni gosterdigini ispat ederse, sorumlu olmaz."

Burada madde hiikmiinden anlasilmasi gereken husus, hekimin kurtulus kaniti
getirebiliyor olusudur. Yani hekim, burada yardimci kisi ile alakali olarak iizerine diisen
secme talimat verme ve gozetip denetleme gorevlerine yonelik gerekli 6zeni gosterdigini
ortaya koyacak olur ise, sorumluluktan kurtulabilme imkan1 oldugu ifade edilmistir.

3.2.4.2. Tbk m.116 Kapsaminda Yardimc Kisinin Fiilinden Dogan Sorumluluk

Tiirk Borglar Kanunu madde 116 agik hiikmii; "Borglu, borcun ifasin1 veya bir borg
iliskisinden dogan hakkin kullanilmasini, birlikte yasadigi kisiler ya da yaninda ¢aligsanlar gibi
yardimcilarina kanuna uygun surette birakmis olsa bile, onlarin isi yiiriittiikkleri sirada diger
tarafa verdikleri zarar1 gidermekle yiikiimliidiir." seklindedir.

TBK md. 66 ile yapilacak bir karsilastirma neticesinde anlasilacaktir ki, md. 116
kapsamindaki sorumluluga gidilebilmesi i¢in ortada bir ¢alisan calistiran iligkisinin varligi
gerekmemektedir. Bir baska ifadeyle hekim ile yardimci sahis arasinda bir c¢alisma iliskisi
olmasma gerek bulunmamaktadir. Arada bir ¢alisan calistiran iligkisi mevcut olmasa dahi
hekim, kendisine yardimci olan sahsin gerceklestirece§i olasi istenmeyen durumlardan
sorumlu olabilecektir.

3.2.5. Sorumluluktan Kurtulma Anlasmasi

Madde 116 ikinci fikrasi; "Yardimer kisilerin fiilinden dogan sorumluluk, 6nceden
yapilan bir anlagmayla tamamen veya kismen kaldirilabilir." seklinde ifade edilmis olsa da,
hemen ardindan gelen {igilincli fikra ile bizim konumuzu teskil eden hekimlik vazifesinde
sorumlulugun yapilacak bir anlagsmayla kaldirilamayacag: ifade olunmustur.

Maddenin {igiincii fikras1 "Uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak

kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun yardimci

233 Oguzman, M. Kemal/ Oz, M. Turgut, :"Borc¢lar Hukuku Genel Hiikiimler", Vedat Kitapcilik, Istanbul,
2018, C. 2, s. 148; Eren, Fikret, :"Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler", Yetkin Yayinlari, Ankara, 2021, s. 640.
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kigilerin fiillerinden sorumlu olmayacagina iliskin anlasma kesin olarak hiikiimsiizdiir"
seklindedir.

Yukarida da aciklandigi tizere hekimlik, yetkili makamlar tarafindan verilen izinler ile
yiiriitiilebilmektedir. O halde maddenin {i¢iincii fikrasi uyarinca hekimlik mesleginin icrasinda
yardimct kisilerin fiilinden sorumlu olunmayacagma dair yapilan bir anlasmanin gegerli
olamayacagin ifade etmek gerekir.

3.3. Hastanenin Hukuki Sorumlulugu

Robotik cerrahi sistem marifetiyle gerceklestirilen miidahalelerden dogan zararlar pek
tabii hastanelerin de sorumlulugunu giindeme getirebilecektir. Zira hastanelerin robotik
cerrahi sistem marifetiyle ger¢eklesen miidahaleler oncesi, sirasi ve sonrasinda bir takim
yiikiimliilikleri bulunmaktadir. Bu yiikiimliiliikkler en basta, hastanenin organizasyon
yiikiimliiliginden dogmaktadir™*.

Robotik cerrahi sistem marifetiyle gerceklesecek miidahalelerde, hastane evvela bu
midahalenin saglikli bir bigimde ger¢eklesmesine olanak saglayacak hijyenik kosullari
olusturmakla yiikiimliidiir. Bundan bagka robotik cerrahi sistemin hazir ve calisir vaziyette
bulunmasini saglamak, gerekli bakimlarin ve kontrollerin yapilmis olmasii saglamak gibi
yiikiimliiliikler de hastanenin sorumluluk alanma girmektedir*”. Bunlar1 hastanenin miidahale
oncesi sorumluluklar1 olarak ifade etmek miimkiindiir. Bundan baska yukarida da ifade
edildigi iizere, robotik cerrahi miidahalede bulunacak hekimin bilgi ve tecriibesini giincel
tutacak egitimler gibi bir takim caligmalarda bulunmasi, ayrica hekimlerin robotik cerrahi
sistemler alanindaki bilgi birikimi ve tecriibeleri ile alakali dogru ve giivenilir bilgileri
saglamasi da hastanenin yiikiimliiliiklerinden olabilecektir®®.

Robotik cerrahi sistem marifetiyle gerceklesecek miidahalelerde, cerrahi robotun
devamli bir gii¢ takviyesi ile faaliyet gosterecegi asikardir. Bu halde hastanenin, robotik
cerrahi sistemin ihtiya¢ duyacagi giicii, ameliyat siiresince saglamasi gerekecektir. Gerek
devamli bir elektrik baglantisinin saglanmasi, gerek ise dnceden depolanmis bir enerjinin
robotik sisteme takviyesi, hastanenin ameliyat sirasindaki sorumluluklarindan olacaktir. Boyle
bir durumda robotik cerrahi sistem marifetiyle gerceklesen bir miidahalede hastanin zarara

ugramasi halinde hastanenin sorumlulugu giindeme gelebilecektir®’.

24 Detayh bilgi i¢in Gokean, s. 1005 vd.
25 Gokean, s. 1031.

26 Gokean, s. 1005.

7 Armagan BozKurt, s. 97.
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Hastane isleticisinin bahsedilen bu ylikiimliiliiklere aykir1 davranmasi, yahut bu
yiikiimliiliikleri yerine getirmemesi halinde meydana gelebilecek zarardan sorumlulugu
giindeme gelebilecektir.

Pek tabii hastanenin sorumlulugu da, tipki hekimin sorumlulugunda oldugu gibi
yalnizca sdzlesmeden dogmayacaktir. Ayni zamanda, hastane vekaletsiz iggérme hiikiimlerine
gore ve yine haksiz fiil hiikiimlerine gore de sorumlu olabilecektir. Bundan bagka hastanenin
isletme siirecine dayanan tehlike sorumlulugu adi verilen kusursuz bir sorumluluk hali de
giindeme gelebilecektir 2** . Yukarida bahsedilen adam calistiran sorumlulugu ve ifa
yardimcisinin fiilinden kaynaklanan sorumluluk hallerinin agiklanan unsurlari, hastane
isleticisi bakimindan da uygulama alani bulacaktir.

3.4. Ureticinin Sorumlulugu

Ureticinin sorumlulugu, bir diger ifade ile iiriin sorumlulugu kavrami hukukumuzda
cesitli donemlerde ele alinmig, incelenmis ve diizenlenmis bir konu olarak ifade
edilebilecektir™’. Mevzuatimiz kapsamindaki son gelismenin ise Uriin Giivenligi ve Teknik
Diizenlemeler Kanunu®*’ oldugu ifade edilebilir. Bu dogrultuda kanun koyucu tarafindan
triinlerin iiretiminde bir yeknesaklik saglanmasi, giivenli ve standartlara uygun sekilde
meydana getirilmeleri amacglanmistir. Bundan bagka taraflarin gorevleri ve yiikiimliiliikleri
belirlenerek konu aydinlatilmaya calisilmistir.

Calismamizin  konusunu teskil eden robotik cerrahi sistemler marifetiyle
gergeklestirilen operasyonlarda da iirlin sorumlulugu pek ¢ok zaman giindeme gelebilecektir.
Zira bahsi gecen bu yodntemde, geleneksel yontemler kullanilarak gergeklestirilen
miidahalelerden ¢ok daha girift cok daha detayli ¢ok daha kapsamli iiriinler kullanilmaktadir.
Elbette faydasindan istifade edilen bu {iriinler ise geleneksel tibbi gereclerden bir takim
noktalarda ayrilmaktadir. Geleneksel tibbi gerecler, cogu zaman hekimin kullanimina hakim
oldugu gibi ¢alisma prensip ve sistematigini de bildigi gerecler olmaktadir. Fakat robotik
cerrahi sistemler kullanilarak gergeklestirilen operasyonlarda, hekimin robotik sistemin
kullanim1 diginda, sistemin isleyisi ve arka plan algoritmalar1 hakkinda bilgi sahibi olmasini
beklemek pek miimkiin olmayacaktir. Hal boyle iken hekimin, ger¢eklesecek iiriin kaynakli
hata ve arizalarm 6ngdrmesi ve dnlemesi pek ¢ok halde miimkiin olmayacaktir. Oyleyse
hakkaniyet geregi, bdylesine karmasik yapidaki bir iiriinden meydana gelecek arizanin

ongoriilmesi ve heniliz iiretim asamasinda Onlenmeye calisgilmasi gorevi lireticiye

28 Detayh bilgi i¢in bkz. Gokean, s. 1039.

239 Polat, Cemre, "Tiirk ve Avrupa Birligi Hukukunda Uriin Sorumlulugu", Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C. 70, S. 4, s. 974; Akcura Karaman, Tuba, "Ureticinin Ayiph Uriiniin Sebep Oldugu
Zararlar Nedeniyle Uciincii Kisilere Kars1 Sorumlulugu", Vedat Kitapgilik, Istanbul, 2008, s. 104 vd.
0 RG: 12.03.2020, 31066.
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yiikletilebilecektir. Gergekten iirlin sorumlulugundaki amaclardan bir tanesi de, iirliniin
tiretilmesi fash ile, cerrahi miidahale kapsamina miidahil olan {reticinin, sorumlulugu
oraninda zararin giderimine de katilmasidir™*'.

Bahsedildigi iizere, robotik sistem marifetiyle gerceklesen ameliyatlarda geleneksel
yonteme kiyasla daha cesitli ve karmasik durumlarla karsilasmak miimkiin hale gelmistir.
Robotik cerrahi sistem kullanilarak gerceklestirilmekte olan bir ameliyat sirasinda, sistemin
hata vermis oldugu bildirilmistir. Robotik sistemin verdigi bu ariza iizerinde ameliyat
sirasinda bir kesinti meydana gelmistir. Kesintinin sebep oldugu olumsuzluk, hastanin
agrilarinin olagandan daha uzun siirmesine sebep olmus, ve bu sebeple zarara ugramis hasta
doktorlar ve hastane aleyhine oldugu gibi, {ireticinin sorumluluguna da bagvurmustur’**.

Oyleyse nasil ki iiretici kaynakli bu sekildeki sorunlarla karsilasmak miimkiin ise,
iireticinin sorumlulugunun giindeme gelebilecek olmasi da akla uygun bir yaklagim olacaktir.
Zira robotik cerrahi sistemler kendiliginden meydana gelmemekte, bir miihendisligin bir
emegin sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu emek isteyen siire¢ pek tabii ¢ok bilesenli bir
kavram olacaktir. Zira robotik cerrahi sistemin iiretilmesi, meydana getirilmesi, tasarim,
hesaplama, montaj gibi, siire¢ ile alakasi olmayan kisilerin dahi kolaylikla aklina gelebilecek
bir takim uzmanlik gerektirici asamalar barindirmaktadir. Cerrahi robotun kullanilmasi
sirasinda meydana gelebilecek bir zararin, bu siireglerle alakali olabilmesi ve hatta bu
siireclerden kaynaklanabilmesi de Orneklendirildigi {izere miimkiin bir ihtimaldir. Hal boyle
iken, robotik cerrahi sistemlerin igslemesini bu denli etkileyen bir siireci, sorumluluk tespiti
asamasina dahil etmemek, akla ve vicdana uygun diismeyecektir.

Uretim asamasindan kaynaklanabilecek zararin tazmininde, tahlil dogru bir sekilde
gergeklestirilmeli, ve iireticinin sorumlu oldugu durumlarda, sorumluluguna gidilebilmelidir.
Aksi takdirde hukuki tahlilin noksanligi sebebiyle hakkaniyetli bir giderim ve sorumluluk
paylasimi gergeklestirilemedigi gibi, iiretim konusunda saglikli ve verimli bir standart da
saglanamamus olacaktir’™. Béyle hallerde tiretim kaynakli zararlarin oniine gegmek de pek
miimkiin olamayacaktir.

Ureticinin sorumlulugu yalmzca yukarida bahsedilen siirecler ile sinirli da degildir.

Zira cerrahi robotun iretilip ortaya bir iiriin koyulmasi ile, iireticinin ylkiimliliigli sona

ermemektedir. Uretici iiretmis oldugu bu cerrahi sistem ile alakali gerekli kullanim vb

! Uriin Giivenligi ve Teknik Diizenlemeler Kanunu m. 6 hiikmil, tiriiniin iireticisinin tazminat yiikimiinii
acikliga kavusturmaktadir.

242 Bozkurt Yiiksel, s. 97.

243 Altunkaya, Mehmet, "S6zlesmenin Kurulusundan Once Tiiketicinin Korunmasi”, Ankara Haci Bayram
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 8, S. 2, 2004, s. 23.
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bilgilerini, ilgililerle paylasmak yiikiimliligii altindadir®®. Zira iiretilen sistemin nasil ve ne
sartlar altinda kullanilacagi/kullanilabilecegi en iyi o sistemin {ireticisi tarafindan biliniyor
olacaktir.

Ureticinin sorumlulugu ile alakali mevzuat hiikiimlerine y®neldigimiz zaman,
karsimiza "Uriinlere Iliskin Teknik Mevzuatin Hazirlanmasi ve Uygulanmasma Dair

#5n - "Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun" ve "Urin Giivenligi ve Teknik

Kanun
Diizenlemeler Kanunu" ¢ikmaktadir. TKHK m. 76 hiikmiinii aktarmak faydali olacaktir.
Maddenin tgiincii fikras1 "Tiiketici {riinleri ile tiiketiciye sunulan hizmetler; can ve mal
giivenligine ve cevreye zarar vermemeli, uygulanmasi zorunlu her tiirlii idari ve teknik
diizenlemeye uygun olmalidir." seklindedir.

Uriin Giivenligi ve Teknik Diizenlemeler Kanunu m. 6 hiikmiinde iiriin sorumlulugu
baslikli diizenlemeler yer almaktadir. Bu noktada, "Uriiniin bir kisiye veya bir mala zarar
vermesi halinde, bu iirliniin imalatgisinin veya ithalat¢isinin zarar1 gidermekle yiikiimli
oldugu" ifade edilmektedir. Bu noktada olusa zarar, diger sartlar da yerinde ise karsilanacaktir
zira maddenin ikinci fikrasi zararin giderimi i¢in, zarar gorenin ugradii zarari ve
uygunsuzluk ile zarar arasindaki nedensellik bagini kurmasini yeterli saymistir. Zarar goren
zararin1 ve nedensellik bagini dogru sekilde kurabildigi takdirde, zararmin kargilanmasi
tireticinin sorumluluguna girebilecektir.

Oyleyse iiretici, cerrahi robotlarin saglk sistemi igerisinde kullanilmasinda biiyiik bir
role sahiptir. Gergeklestirilecek miidahalelerden dogabilecek zararlarda, sorumluluguna
gidilebilecek dnemli bir siijedir. Zira cerrahi sistemin meydana getirilmesi ile baglayan, onun
isleticiye teslimi ile devam eden bu siiregte, sorumlulugu teslimle dahi sona ermemektedir.
Teslimden sonra dahi, gerekli bilgi ve aciklamalarin saglikli bir sekilde temininden sorumlu
olmaya devam etmektedir. Hal boyle iken meydana gelebilecek bir zararda sorumluluguna

gidilmesi de pek olagan bir durum olarak ifade edilmelidir.

244 Ercan, Cannur, "Robotlarin Fiillerinden Dogan Hukuki Sorumluluk S6zlesme Dis1 Sorumluluk Hallerinde
Coziim Onerileri", Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, C. 0, S. 40, 2019, s. 30.
5 Detayh bilgi i¢in bkz. Ercan, s. 31.
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3.5. Hukuki Sorumlulugun Sartlar:

3.5.1. Hukuka Aykirihk

Yukarida hastaya yoneltilmis bir cerrahi miidahalenin esasinda bir haksizli unsuru
barindirdig1 ifade edilmisti. Hukuka aykiriliktan s6z edilebilmesi i¢in, baskasinin hukuk
diizeni tarafindan koruma altina alinmis bir degerine miidahaleyi yasaklayan normun ihlali,
bir zarar meydana getirmelidir®*®. Hukuka uygunluk nedenlerinin mevcudiyeti halinde ise,
bahsedilen bu hukuka aykirilik unsurundaki haksizlig1 ortadan kaldiracaktir. Zira TBK m. 63
hiikmii "Kanunun verdigi yetkiye dayanan ve bu yetkinin sinirlar1 i¢inde kalan bir fiil, zarara
yol agsa bile, hukuka aykir1 sayilmaz." seklindedir. Maddenin ikinci fikrasi fiilin hukuka
aykirilik unsurunu ortadan kaldiran diger sebepleri siralamaktadir. Haksiz fiil sorumlulugunu
esas itibariyle "sadece belli alacakliya kars1 degil de, herkese karsi uyulmasi zaruret teskil
eden bir hukuki yiikiimiin ihlali nedeniyle dogmus bir zararin tazmin yiikiimiini" ifade

247

etmektedir™’. Yahut haksiz fiil sorumlulugunu bir diger yaklasimla, baskasina verilmis olan

bir zararin giderilmesi yilikiimliiliigli olarak da tanimlanmasinin miimkiin olabilecegi ifade
edilmisti**®.

Hukuka aykirilik unsurunu robotik cerrahi miidahaleler yoniinden inceler iken,
sOzlesme i¢i ve dis1 olarak iki ana kategoride ilerlemek faydali olacaktir. Hekimin sézlesme
ici hukuka aykirilik unsuru akde aykirilik seklinde kendisini gosterebilecektir. Hekim ile hasta
arasinda meydana gelmis sozlesmeye uygun sekilde gergeklesmeyen miidahaleler yahut
s0zlesmenin unsurlari ile, 6rnegin robotik cerrahi sistem hakkinda yapilmasi gereken uygun
bir aydinlatma ile bagdasmayan davraniglar, sozlesme ici bir hukuka aykirilik meydana
getirebilecektir. Hekimin sozlesme dis1 hukuka aykir1 davranisina 6rnek olarak ise, hekimin,
tibbi yardimi gerceklestirme zaruretine uymamasi hali gosterilebilecektir’®. Oyleyse hukuka
aykirihik unsurunun varligi i¢in 6zet olarak biri olumlu biri olumsuz iki sartin bulunmasi
gerekir seklinde bir agiklama yapmak miimkiin hale gelebilecektir. Bunlarda ilki olan olumlu
sart yani bulunmas1 gerekli olan sart, zararin 6nlenmesi amaci giiden bir davranig normunun
ihlali olarak ifade edilebilecektir. Fakat bu noktada ihlal edilen degerin, aykirilik
olusturulacak normun koruma amacina dahil olmasi aranacaktir. Aksi s6z konusu olur ise
zarar gorene karst sorumlulugun dogmayacagi ifade edilebilecektir. Olumsuz sarti yani
bulunmamasit gereken sarti ise su sekilde ifade etmek miimkiin olacaktir. Olayda hukuka

uygunluk sebebi teskil edecek bir durumun bulunmamasi1 gerekecektir. Zira bu sekildeki

246 Gokcean, s. 1048, Ayan, s. 167.
247 Ayan, Genel, s. 283.

248 Tercier, s. 635.

2 Gokean, s. 1050.
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uygunluk sebeplerinin varligi halinde emredici normlarla ¢eliski halinde olan tutum dahi

hukuka aykir1 sayilamayacak demek miimkiindiir*°.

3.5.2. Kusur

Kusur kavramini en 6z bi¢imde kinanabilirlik olarak ifade edilebilecektir®'. Bu yonde,
kusurlu bir davranisin, hukuka aykirt bir davranig bi¢cimi oldugu da ifade edilmistir>? .
Esasinda kusuru, haksiz fiil kapsaminda degerlendirilecek davranmiglarda bir 6n sart olarak
ifade etmek hatali olmayacaktir. Zira kusursuz sorumluluga iliskin hiikiimler mahfuz kalmak
kaydiyla, kusura dayali olarak tespiti yapilan bir sorumluluk tiiriiniin, kusur olmadan
isletilmesi yerinde olmayacakt1r253.

Robotik cerrahi miidahaleler bakimindan hekimin kusurlu davranisi ¢esitli sekillerde
karsimiza ¢ikabilecektir. Hekimin yetersiz bir tecriibe ile miidahalede bulunmak seklindeki bir
davranig1 buna 6rnek olarak verilebilecektir. Zira hekimin 6zen yiikiimliiliigli uyarinca, icra
edecegi miidahale bakimindan gerekli ve yeterli bilgi birikimine sahip olmasi gerekmektedir.
Gereken tecriibe yahut bilgi birikimi sarti sahsinda mevcut olmayan bir hekimin bu sekilde
gerceklestirecegi miidahale, aciklanan sebepler uyarinca kusurlu bir davranis teskil etmis
olacaktir. Bundan bagka, hekim gerceklestirecegi miidahale hakkinda belirli bir bilgi birikimi
ve tecrilbeye sahip olsa da, bu bilgi ve tecriibesini oldugu gibi aktarmak, hastasin1 dogru
bilgilendirmek yiikiimliiliigii altindadir. Ornegin hekim belli bir ameliyati geleneksel
yontemle yapmak konusunda bilgi ve tecriibe sahibi olabilir. Fakat bu husus hekimin bu
sekilde bir miidahaleyi cerrahi robot marifetiyle de ayni yetkinlikte gerceklestirebilecegi
anlamima gelmemektedir. Oyleyse hekim geleneksel yontemde sahip oldugu bilgi, tecriibe ve
yetkinlige, robotik cerrahi sistemde de sahip olmadan, sanki sahipmiscesine davranir ve
hastaya durumu oldugundan farkli yansitir ise burada da hekimin kusurlu bir davraniginin
mevcudiyetinden s6z edilebilecektir. Goriildiigii iizere, kusurun ne sekilde ortaya
cikabilecegini tahdidi bir bigimde siralamak miimkiin olmayacaktir. Burada dikkat edilmesi
gereken, kusurlu davranisin tahlilini dogru sekilde yapabilmektir. Oyleyse kusurun varhigs,
sorumluluk takdirinde tahlil edilmesi gereken O6nemli bir unsur olarak karsimiza

cikmaktadir™?,

230 Ayan, Genel, s. 290.

21 Hakeri,s. 873.

22 Gokean, s. 1051.

23 Gokean, s. 1051.

2% Kusur ile alakali detayli agiklamalar ve kusurun tiirleri ile alakali siniflandirmalar i¢in bkz. Hakeri, s. 873 vd;
Gokcan, s. 1052.
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3.5.3. Zarar

Mevcut durum bir akde aykirilik olustursa yahut bir haksiz fiil meydana getirmis olsa
dahi, zararin ortaya c¢ikmadigr durumlarda, kisi ve kurumlarin sorumluluguna
gidilemeyecektir™>. Zira kisi ve kurumlarin sorumluluguna gitmekte, bunlari takip etmekteki

as1l amag, zararin giderilmesi olacaktir™®

. Hali hazirda mevcut olmayan bir zararin giderimi
de glindeme gelemeyecektir. Yargitay bir kararinda, "...Tazminat borcunun dogabilmesi i¢in
belli bir zararin gergeklesmesi gerekir. Zarar olmayan yerde hukuki sorumluluk yoktur. Ceza
hukukunda suca tesebbiis, failin cezalandirilmasi i¢in yeterli oldugu halde sorumluluk
hukukunda zarar vermeye tesebbiis, tazminat borcunu dogurmaz. Zira sorumluluk hukukunun
baslica amaci cezalandirmak degil, gergeklesen zarari karsilamaktir..." seklindeki ifadesi ile
zararin, giderimin esas unsurlarindan birisi oldugunu belirtmistir™’.

Robotik cerrahi miidahalelerde ise zarar kavrami, uygulamanin bash basina yeni bir
nitelik arz etmesi sebebiyle belki de bugiine kadar rastlanmamis sekillerde karsimiza
cikabilecektir. Zira robotik cerrahi miidahale kavrami, icerisinde pek ¢ok yeni unsuru da
barindirmaktadir ve bizlere sundugu bu yenilikler, ihtiva ettigi farkliliklara dayanmaktadir.
Hal boyle iken karsimiza gikabilecek zarar gesitleri de daha dnceden geleneksel yontemler
kullanilarak gerceklesen miidahalelerde karsilasilanlardan farkli olabilecektir. Ornegin
bahsedildigi lizere hastanin viicudunun herhangi bir bolgesine ¢arpan robotik kolun hastanin
sagligin1 bozmasi muhtemel hale gelebilecektir. Boyle bir ornekte hastanin  viicudunda
meydana gelen bir ekimoz yahut daha da 6nemlisi bir kirik halinde, zarar incelemesinin
yalnizca ameliyatin icra edilecegi alanda gerceklesmesi, bizleri saglikli bir durum tespitinden
uzaklastirabilecek, hakkaniyetli bir hukuki tahlilin 6niine gegebilecektir. Oyleyse robotik
cerrahi miidahaleler kapsaminda gerceklesecek zarar incelemesi, diger geleneksel yontemler
kullanilarak gergeklestirilen ameliyatlardan bu gibi noktalarda ayrilabilecek, farkli yontemler
ve kapsamli bir yaklagim gerektirebilecektir.

Zararn tiirleri gibi daha detayli agiklamalara, ¢aligmanin ana ekseninden ¢ikmamak
adma girilmeyecektir™®,

3.5.4. illiyet Bag

Illiyet bag, bir diger isimlendirmesi ile nedensellik bagi, fiil ile zarar arasindaki makul

259

iliskiyi ifade edecektir. Yukarida, tazminat amacinin, meydana gelmis bir zararin

giderilmesi oldugu ifade edilmisti. Oyleyse giderilecek zararmn, ornegin hekime

25 Hakeri, s. 875.

236 Kilicoglu, s. 396, Oguzman, C1, s. 395, Oguzman, C2, s. 38,39, Tercier, s. 637, Ayan, Genel, s. 283, 320.
374 HD. 11.7.2002, E.2001/12708 K.2002/8915, (YKD., C.29, S.5, 2003, s. 686-692)

28 Detayh bilgi i¢in bkz. Gokean, s. 1060 vd.; Ayan, Genel, s. 320 vd.

29 Ayan, Genel, s. 328.
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yiikletilebilmesi, bu zararin hekimin davranisindan dogmus olmasina bagldir. Zarar ile zarara
sebep oldugu diisiiniilen davranig arasinda nedensellik bagi bulunmadig: takdirde, zararin
tazmini, davranis1 gerceklestiren kisiden talep edilemeyecektir260.

3.6. ispat

TBK m. 50 hilkkmii "Zarar gdren, zararini ve zarar verenin kusurunu ispat yiikii
altindadir.” seklindedir. Oyleyse madde hiikmiinden anlasiimaktadir ki, haksiz fiillerden
dogan borg iligkileri baslikli bu diizenleme uyarinca, hasta haksiz fiile dayandiracagi
taleplerinde zarimi ispat yiikii altindadir. Hastanin ispatla miikellef oldugu kisim yalnizca
zarar1 da degildir. Kanun bu diizenleme ile, kars1 tarafin kusurunu ispat miikellefiyetini de
hastaya vermistir.

Yukarida agiklananlardan ayr1 olarak, akde aykirilik halinde giindeme gelecek
sorumluluk ile ilgili olarak da ispat yiikiinden s6z etmek faydali olacaktir. TBK m. 112
hikmii "Bor¢ hi¢ veya geregi gibi ifa edilmezse borglu, kendisine higbir kusurun
yiikklenemeyecegini ispat etmedikge, alacaklinin bundan dogan zararina gidermekle
yiikiimliidiir." seklindedir. Burada kanuni diizenleme akde aykirilik halinde, ispat ylkiini
adeta aykiriligt meydana getirene yliklemistir. Akde aykirilifi meydana getiren kimse,
sorumsuzlugunu ispat yiikii altinda olacaktir. Oyleyse ispat yiikii, dayandirilacak hukuki
sebebe gore sekil alacaktir. Zararinin giderimi talebinde bulunacak bir kisinin, bahsedilen

hususlar1 dikkate alarak bir yontem kurgulamasi yararina olabilecektir.

3.7. Sorumluluk Nedenleri Yarismasi

Yukarida aciklandig lizere meydana gelmis bir zarar sebebiyle, magdur kisi, sartlarin
olusmast durumunda zararinin giderimini talep ederken birden c¢ok hukuki sebebe
dayanabilmektedir. Zira zarar1 meydana getiren davranis hem bir akde aykirilik hem de bir
haksiz fiil tegkil edebilecektir. Hal boyle iken, magdur talebini bahsedilen sorumluluk
tiplerine dayandirmakta 6zgiir olacaktir®*'. TBK m. 60 hiikmii "Bir kisinin sorumlulugu
birden ¢ok sebebe dayandirilabiliyorsa hakim, zarar goren aksini istemis olmadik¢a veya
kanunda aksi ongoriilmedikce, zarar gorene en iyi giderim imkani saglayan sorumluluk
sebebine gore karar verir." seklindedir. Oyle ise, madde hiikmiinden anlasilan, zarar goren
kisinin yararmna olacak durumun hakim tarafindan gozetilmesi ve bunu uygun sekilde karar

verilmesi gerekliligidir.

2% Gokean, s. 1062.
1 Oguzman/Oz, s. 294.
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3.8. Zamanasim

Zamanasimi, hukuken gegerli olan bir hakkin yerine getirilmesinden kaginma hakkinin
dogmasi olarak ifade edilebilir. Zira zamanasimi, hakki sakatliga ugratmamakta, talep
halinde, yerine getirilmeyebilmesi imkanmni dogurmaktadir.”®* Fakat dikkat edilmesi gerekli
bir husus vardir ki, bir def'i olmasi1 sebebiyle, taraflarca ileri siiriilmiis bir zamanagimi olgusu
bulunmadik¢a, hakim bu hususu re'sen giindeme getiremeyecektir’®.

TBK m. 72 hiikkmii "Tazminat istemi, zarar gérenin zarar1 ve tazminat yiikiimliisiinii
O0grendigi tarihten baslayarak iki yilin ve her halde fiilin islendigi tarihten baslayarak on yilin
gecmesiyle zamanasimina ugrar." seklindedir. Kanuni diizenleme burada iki ve on yillik genel
zamanagimi siiresine dikkat ¢ekmistir. Bu diizenleme, kanunun birinci kisim, birinci boliim,
"Haksiz Fiillerden Dogan Borg iliskileri" baslikli ikinci ayriminda hiikiim altina almmuistir.
Boylece haksiz fiil hiikiimleri bakimindan, bahsedilen bu siirelerin uygulama alan1 bulacagini
ifade etmek miimkiindiir.

Bundan baska, s6zlesmeye dayanan alacaklar bakimindan uygulanmasi gerekecek
zamanasimi siireleri farklilik arz etmektedir. Borg iliskisinden dogan alacaklara uygulanacak
zamanasim siireleri, kanun sistematiginde birinci kisim, "Borglarin ve Borg Iliskilerinin Sona
Ermesi, Zamanagim1" baglikli {igiincii boliimiin ikinci ayriminda diizenlenmistir. TBK m. 146
hiikmii "Kanunda aksine bir hiikiim bulunmadikga, her alacak on yillik zamanasimina tabidir."
seklindeki diizenlemesi ile, akde dayali alacaklara uygulanacak zamanasimi siiresini hiikiim
altina almastr.

Yukarida agiklandigi iizere, hekimlik sozlesmesinin bir vekalet iliskisi oldugu
yoniinde hakim bir kam1 mevcuttur. Oyleyse vekalet iliskisi olarak kabul gérmiis bir
sozlesmeden dogacak talepler ile alakali zamanasimi siireleri i¢in, md. 147 hiikmiine
yonelmekte fayda olacaktir. Zira madde hiikmii bir takim 6zel durumlar i¢in 6zel bir
zamanasimi siiresi ongormistiir. Madde 147 hiikkmii besinci fikrasinda, vekalet iliskisini agik
olarak zikretmektedir. Oyleyse, "asagidaki alacaklar icin bes yillik zamanasimi uygulanir”
seklinde baslayan madde hiikmii, vekalet iliskisine uygulanacak zamanasimi siiresinin de bes
yil oldugunu isaret etmektedir.

Vekaletsiz isgérme iliskisinden dogacak zamanasiminda ise, kanunda ozel bir

diizenleme olmamasi sebebiyle, genel hiikiimlere yonelmek faydali olacaktir. Oyleyse genel

%62 Ayan, 5.520
263 7ira TBK md.161 hiikmii, "Zamanasimu ileri siiriilmedikce, hakim bunu kendiliginden g6z 6niine alamaz"
seklindeki diizenlemesiyle, hakimin re'sen gerceklestirecegi bir zamanasimi incelemesinin oniine gegmistir.
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bir hiikiim sayllan TBK m. 146 hiilkmiinde 6ngdriilen on yillik zamanasimi siiresinin, bu

iliskiden dogabilecek olan taleplere uygulanmasi makul olacaktir®®.

2% Gokean, s. 1099.
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SONUC

Diinya daima bir degisim igerisindedir. Insanlik ise ilk varolusundan bu yana
degisimini, gelisim seklinde yonlendirmistir. Gelisim, degisimden meydana gelen rastlantisal
bir {iriin sayilmamalidir. Zira degisim, kendiliginden meydana gelebiliyor olsa da, gelisim bir
emegin bir cabann {iriinii olmustur. Insanlik her ne kadar gelisme yolunda mesafe kat etmis
sayilabilse de, bir takim insani ihtiyaclar ¢aglar boyu devam etmistir. Bu tiirdeki ihtiyaglara
insani ihtiya¢ adi verilmesinin sebebi, kanaatimizce, insana 6zgii olusundan ziyade, insanin
mahkum oldugu ihtiyaclar olarak goriilmesidir. Bu ihtiyaglar1 yemek, barinmak, sagligini
muhafaza etmek seklinde tadadi bigimde siralayabiliriz. Calismamizi ilgilendiren yonii ile
sagligini muhafaza etme ihtiyaci, insanligin var olusundan bu yana mevcuttu. Siirekli bir
sekilde sagligim1 muhafaza etmek gayesi icinde bulunan insanlik da, her gegcen zaman bu
ithtiyacinm karsilayacak yeni yontemler ve teknikler gelistirmistir. Bu giin ise, uzun yillar evel
belki hayalleri siisleyecek imkanlara kavusulabilmistir. Fakat bu demek degildir ki, insanlik
hayallerin dahi ancak ulagabilecegi noktaya gelmistir. Boylesine hizli degisim ve gelisimin
var oldugu noktada insanligin sahip oldugu ve olacagi imkanlar, geometrik bir biiyiime ve
ilerleme arz etmektedir.

Robotik cerrahi sistemler, giiniimiiziin kosullar1 igin tartisilabilecek en giincel
kavramlardan bir tanesidir. Sistemin ¢ok boyutlu bir mahiyeti haiz olmasi ise, gerceklestirilen
tartisma ve miitalaalarin, emsallerine nazaran daha girift bir yap1 arz etmesine neden
olmaktadir. Zira robotik cerrahi sistemler marifetiyle gerceklestirilen miidahalelerde, yalnizca
hekim ve hasta olmak iizere iki taraf bulunmamaktadir. Bu sekilde gerceklestirilen
miidahaleler igerisine, hasta ve hekim haricinde, hastane isleticisi, robotik sistemin lreticisi,
ve hatta bakimini listlenen gorevliler ile miithendisler de dahil olabilmektedir. Robotik cerrahi
sistemlerin de, tibbi her miidahalede olabildigi gibi bir takim olumsuzluklar meydana
getirebilmesi muhtemeldir. Zira saglik ile alakali bir hususta 6rnegin bir girisimde tiim
yonleriyle gergeklestirilecek bir kusursuzluk vaadi, ger¢eklikten uzak, dayanaktan yoksun,
akil ve mantik ile catigma halinde olacaktir. Hal boyle iken hastaya yonelmis diger tibbi
girisimlerde oldugu gibi, cerrahi robot marifetiyle ger¢eklesen uygulamalarda da, bir takim
olumsuz sonuglar giindeme gelmesi muhtemeldir. Iste bu noktada meydana gelen bir zarar
sebebiyle aranacak giderim yontemi, giindeme, sorumluluguna gidilebilecek tiim aktorleri
getirmektedir. Calismamizda cerrahi robot sistemleri ile gerceklesen miidahalelerden dogan

zararlarin gideriminde s6z konusu bu aktorlerin, hak, yiikiimliililk ve sorumluluklar tahlil



79

edilmek istenmistir. Gergeklestirilecek bir tibbi girisimde, goriinenin arkasinda, aslinda nasil
¢ok boyutlu bir miidahiller kumpanyas1 var oldugu goézler oniine serilmeye calisilmistir.
Hekim ile hasta arasinda gerceklesen tibbi bir girisim, hasta ve hekimin arasinda
cesitli sekillerde baslayabilmektedir. Aciklandig: {izere, hastanin rizasi ile baslayan bu siire¢
istisnai bazi hallerde hastanin acik rizasi olmadan da islerlik kazanabilmektedir. Burada
hastanin varsayilan rizasinin aranacag ifade edilmisti. Hastanin rizasinin oldugu durumlarda
meydana gelen iliskinin bir sozlesme iliskisi oldugu acgiklanmisti. Hastanin rizasinin
alimamadigr durumlarda ise, siirece, vekaletsiz isgérme hiikiimleri uygulanabilecegi ifade
edilmisti. Hastaya yoneltilmig tibbi girisim nedeniyle bir zarar meydana gelmesi halinde ise,
zararin  giderimi bakimindan farkli yontemler ve hukuk normlar1 izlenebilecektir.
Izlenebilecek yontem ve hukuki sebepleri akde aykirilik, vekaletsiz isgdrme, haksiz fiil
hiikiimleri olarak siralamak miimkiin olabilecektir. Burada yapilacak ayrimin ise olayin
mabhiyeti gozetilerek yapilmasi faydali olacaktir. Zira gerceklesen bir girisimde yer alan her
aktoriin arasinda ayni iliski bulunmamaktadir. Ornegin hekim ile hasta arasinda bir s6zlesme
iliskisi mevcut olabilirken, {iretici ile hasta arasinda akdi bir iligki bulunmayabilecek, farkli
sorumlulara yonelebilmek i¢in farkli hukuki sebeplere dayanilabilecektir. Defaatle agiklandigi
tizere, dikkat edilmesi gereken husus, her sorumlu bakimidan hukuki tahlilin hassasiyetle ve
duruma 6zgii sekilde gergeklestirilebilmesidir. Boylece ne zarar géren magdur olacak, ne de
sorumluluk olmasi gerekenden farkli ve hatali sekilde paylastirilmis olacaktir. Gilincel ve
gelismekte olan bir sistemin, olumlu ve olumsuz yonleri, farkli iilkelerden de 6rnek verilmek
suretiyle aciklanmak, meydana gelebilecek zarardan dogan hukuki giderim iliskisi ¢esitli
yonleriyle ele alinmak istenmistir. Boylesine ¢ok boyutlu bir miiessesenin, hem hukukcular
hem saglik¢ilar tarafindan hassasiyetle ele alinip, incelenmesi ve gelistirilmesi temennisi ile

caligmanin sonuna gelinmistir.
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Nakli Hakkinda Kanun : RG: 03.06.1979,16655

Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Radiyoloji, Radiyom ve Elektrikle

Tedavi ve Diger Fizyoterapi Miiesseseleri Hakkinda Kanun : RG: 28.04.1937, 3591

Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine Iliskin
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Saglik Bakanlig1 ve Bagli Kuruluglarinin Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname :RG: 02.11.2011, 28103

Seriri Taharriyat ve Tahlilat Yapilan ve Masli Teamiiller Aranilan Umuma Mahsus
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Tiirk Dis Hekimleri Birligi Kanunu, :RG: 25.06.1985, 18792
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