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1. Genel Olarak

Teknolojinin gelismesi, halkin refah seviyesinin yiikselmesi ve tip alaninda reklam
uygulamalarinin fazla olmasi gibi sebeplerle, tedavi hizmetlerinin sayisinin ve niteliginin her
gegen giin arttigin1 soylemek miimkiindiir. Bununla birlikte, tedavi sdzlesmeleri yalin birer
sOzlesme olmaktan ¢ikmakta, bir degil, birden fazla hekimin ve yardimci personelin katkisi ile
uygulanabilir hale gelmektedir. Buna ilave olarak biitiin alanlarda uzman personelin saglik
kurulusunda her an istihdam edilememesi, ¢ok pahali tibbi cihazlarin tedavi kurumu iginde
bulunmamasi ve disaridan hizmet alinmasi, tip egitimi ve 6gretimi faaliyetlerinin gerekliligi
neticesinde bir¢ok tibbi miidahalenin asistan veya Ogrencilere birakilmasi gibi ihtimaller,
tedavi hatast nedeniyle oraya c¢ikan zararlardan sorumlularin tespitini karmasik hale
getirmektedir. Bu ihtimallere, tedaviye lstlenen (hekim) ile hasta arasinda gecerli bir
sOzlesme iligkisinin bulunmadig1 durumlar1 da eklemek gerekecektir.

Ozellikle hastanelerde, biiyiik kliniklerde, ayakta ve yatarak tedavi durumunda,
hastanin bir¢ok hekim ve diger saglik personeli tarafindan tedavisi yapildigindan, bu gibi
hallerde meydana gelen bir zarar s6z konusu oldugunda, kimin hakkinda dava agilacag biiyiik
sorun olusturmaktadir’.

Hekimin sorumlulugunun tartigildig1 olaylarin pek ¢ogunda, hekim ile hastasi arasinda
bir sozlesme iliskisi vardir. Yani, kural olarak hekim, hastayi, aralarinda yaptiklar1 bir
sozlesmeye istinaden tedavi eder. Tedavi sozlesmesi veya hekimlik sozlesmesi diye
adlandirilan bu sézlesme ile hekim, dncelikli tip bilimi ve uygulamasinin 6ngordiigii esaslar
cercevesinde gerekli teshisi koymak ve konulan teshise en uygun tedaviyi se¢ip uygulamak
yiikiimliiliigii altina girmektedir”.

Tedavi sozlesmesi yapisi itibariyle borglar hukukunun diger sdzlesmelerinden farkl
degildir. Ancak konusu, amaci, taraflarin sézlesmeyi yaparken iginde bulunduklari durum
bakimindan goz Oniinde tutulmasi gereken bazi 6zellikleri vardir. Her seyden Once, tedavi
sOzlesmesinin konusu, kisilik hakk: i¢inde yer alan temel degerlerden “beden biitiinliigii ve
saglik”la ilgili miidahalelerdir. Dolayisiyla hekimin, diger is gorme sdzlesmesi borglularina
nazaran daha 6zenli hareket etmesi gerekir. Clinkii onlarin borca aykir1 hareketleri genelde bir
malvarlig1 zararina yol acacagi halde, hekimin borcuna aykir1 her hareketi, malvarlig
zararlarinin yaninda ve hatta ondan Once, telafisi imkénsiz veya c¢ok giic sahis varlig

* Bu makale, Prof. Dr. Sener Akyol Armaganinda yaymlanmistir.
" HAKERI, Hakan, Tip Hukuku, Ankara, 2007, s. 271.
2 AYAN, Mehmet, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara, 1991, s. 49.
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zararlarma yol acabilir. ikincisi bu s6zlesme, tamamiyla esit sartlarda bulunmayan kimseler

arasinda kurulmaktadir’.

Hekim meslegini icra ederken, meslek kurallarma dikkat etmek ve 6zen® gostermekle

ylkiimliidiir.

Hekim ile hasta arasinda, hekimin sorumluluguna esas teskil etme bakimindan {i¢ ayr1
hukuki iliski s6z konusu olabilir’. Bunlar haksiz fiil, vekaletsiz is gérme ve sozlesme
iligkisidir. Somut olayin 6zelliklerine gore, hekimin “culpa in contrahendo” esasina dayali bir
sorumlulugun ortaya ¢ikmasi da miimkiindiir®. Hekim ile hasta arasinda herhangi bir s6zlesme
iligkisi kurulmadigi halde, soézlesmenin miizakereleri sirasinda, hekiminin bazi zarar
tehlikelerine kars1 gerekli uyarida bulunmamasi halinde bu durum ortaya ¢ikabilir. Ancak bu
durumun istisnai nitelikte olabilecegini de sdylemek gerekir’.

Bu calismamda esas itibariyle, hasta ile tedaviyi tistlenen kimseler arasinda kurulan
0zel hukuka iliskin tedavi sozlesmesi bakimindan sorumluluklar ele alinacaktir. Tedavi

sO0zlesmesinin tarafinin “kamu” oldugu durumlar ise inceleme disinda birakilmis olacaktir.
1I. Tedavi Sozlesmesinin Taraflar

Esas itibariyle ve geleneksel ve de alisilmis olan, tedavi sdzlesmesinin tarafini bir
hekimin olusturmasidir. Ancak, bugiin itibariyle 6zellikle kamu ve 6zel hastane ve diger
saglik kuruluslarinin sayisinin artmasi ile birlikte, kamu ve 6zel hastanelerinin de yogun
olarak tedavi sdzlesmesinin tarafi olmaya bagladigin1 sdylemek miimkiindiir. Hekim ve
hastane diginda, bir ebenin, igne yapmaya ehil olan ignecilerin, slinnet yapmaya ehil olanlarin
vb. tedavi sdzlesmesinin tarafini teskil etmeleri miimkiindiir. Oyle ise tedavi borcunu iistlenen
kimselerin sorumluluklarinin 6ncelikli olarak, aralarindaki hukuki iligskinin niteligi dikkate

alinarak belirlenmesi gerekecektir.

> AYAN, a.g.e., s. 50.

* Vekaletin ozellikle bir iicret karsihginda mesleki olarak icra edildigi hallerde, vekilin 6zen borcu daima
objektiftir. BASPINAR, Veysel, Vekilin Ozen Borcundan Dogan Sorumlulugu, 2. Basi, Ankara, 2004, s. 162.

* Calismamizin kapsami diginda tutulmakla beraber, sunu da kisaca belirtmekte yarar vardir: Bir kamu
hastanesine miiracaat eden hasta ile kamu hastanesi arasinda 6zel hukuk anlaminda bir sézlesme
bulunmamaktadir. Dolayisiyla kamu hastanesinin hastaya karsi akdi sorumlulugundan sz edilemez. Hasta,
kamu hizmetinden yararlanan kisi durumundadir. Bu nedenle o, hastane dahilinde, kendisine sunulan saglik
hizmeti yliziinden zarar gorecek olursa, somut olayin 6zelliklerine gore, devlet ve ilgili kamu tiizel kisisi
aleyhine Idare Hukuku esaslar1 gercevesinde dava agmak durumundadir. AYAN, a.g.e., s.173; Hekim, devletin
“ajani” durumundadir. GURAN, Sait, Hekimin Faaliyetlerinden Devletin Sorumlulugu, Sorumluluk
Hukukundaki Yeni Gelismeler V. Sempozyumu, Istanbul, 1983, s. 78; Yine de hekimin kusurunun séz konusu
olmasi durumunda, hekime karsi, ayrica haksiz fiil hiikiimlerine gére miiracaat etmek mimkiindir. “...Ali
Kiraz’in yarali olarak Manavgat Devlet Hastanesine getirildiginde konusabilir ve bilinci yerinde durumdayken,
burada yanlis teshis konulmasi ve durumun gerektirdigi ilk miidahalenin yapilmamasi, icap¢t uzman hekim
bulunmasina ragmen bunlar ¢agrilarak orada tedavi edilebilme imkan1 ortaya konmadan yetkisini asan pratisyen
hekim karar1 ile Antalya Devlet Hastanesine sevkedilmesi suretiyle yaklasik ii¢ saatlik gecikme sonunda
miidahale edildigi, ancak, miidahalede gecikilmesi nedeniyle 6liim olaymin gergeklestigi olayda, idarenin agir
hizmet kusurunun bulundugu...” Danistay 10. Daire, E.2002/7426, K.2004/213. (Yayinlanmamistir)

® OGUZMAN Kemal/OZ Turgut, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul, 2005., s. 39.

TAYAN, a.g.e., s. 49.



Ancak, saglik hukukunda, “hekimin sorumlulugu” kavrami altinda yazilan ve
sOylenenlerin esas itibariyle, tedaviyi listlenen diger kimseler bakimindan da gegerli olacagini
ve hatta bu kimselerin temel sorumluluklar1 bakimindan, bazen bir avukatin
sorumlulugundan, bazen bir miiteahhidin sorumlulugundan farkli hiikiimlerin s6z konusu
olmayacagimi sodylemek gerekir. Ayni sekilde uygulamada tedavi sdzlesmesini {istlenen
kimselerin daha ¢ok hekim veya hastaneler oldugunu sdylemek miimkiindiir.

Bu ¢aligmamizda, en genis sorumluluk ihtimallerini icermesi bakimindan tedaviyi
iistlenen karsilig1 olarak hekim yerine “hastane” kavramini kullanmay1 uygun bulduk. Ciinkdi,
sadece hekimin veya diger kimselerin sorumluluklarinin incelenmesi, konunun alanini
daraltacak ve giincel birgok ihtimali igermeyecektir.

III. Tedavi Sozlesmesinin Temel Ozellikleri

Tedavi sozlesmesi, tam iki tarafa bor¢ yiikleyen, rizai, kural olarak sekle bagli
olmayan ve Bor¢lar Kanunu’'ndaki smiflama dikkate alindiginda is gdrme sozlesmesi
niteliginde bir sdzlesmedir.

Tedavi sozlesmesi ile tedaviyi listlenen kisi, hastanin muayenesini, hastali§in teshis ve
tedavi borcunu listlenmis olmaktadir. Buna karsilik hastanin hekimi dogru bilgilendirme ve
iicret 6deme borcu bulunmaktadir. Tedavi sozlesmesi, gecerlilik sarti olarak sekle bagh
olmayan, yalnizca taraflarin karsilikli birbirine uygun rizalarini agik ya da zimni olarak
aciklamalar ile kurulan bir s6zlesmedir. Boyle olmakla birlikte, bazi tedavi sézlesmelerinin
istisnai olarak, adi yazili sekilde yapilmasi ongériilmektedir. Ornegin, organ ve doku
alinmasina iligskin sézlesme, kiirtaj sozlesmesi veya genetik teshis sozlesmesi yazili olarak
yapilmasi gereken sozlesmelerdir.

Tedavi sOzlesmesinin niteligi konusunda doktrinde ileri siiriilen goriisleri, vekalet
sOzlesmesi goriisii, eser sozlesmesi goriisii, hizmet sdzlesmesi goriisii ve nihayet kendine 6zgii
sézlesme goriisii olarak gruplandirmak miimkiindiir®.

Kanaatimize gore, tedavi sozlesmesi prensip itibariyle bir vekalet sozlesmesi
niteliginde bir sézlesmedir’. Bu sozlesme ile tedaviyi istlenen vekil, belirli bir sonucu
bor¢lanmadan, miivekkili (hasta) adina belirli bir isi gérmeyi, hastanin tedavisi i¢in tibbin
gerektirdigi tiim miidahalelerde bulunmay1 taahhiit etmektedir.

Ancak, hekimin veya tedaviyi iistlenen bir diger kisinin bir tedavi sonucunu garanti
etmesi ve bunun miimkiin olmasi durumunda ise eser sozlesmesi bulundugunu sdylemek
miimkiindiir. Ornegin, bir dis hekiminin dis protezi yapmasi, estetik uzmanmin burun
estetigini bor¢lanmasi, sa¢ ekiminin taahhiit edilmesi, bir tahlil laboratuarinda tahlil

*BUYUKAY, Yusuf, istenmeden Diinyaya Gelen Cocuklarin Bakim Egitim ve Tedavi Giderlerinin Karsilanmas:
Sorunu, Istanbul, 2006, s. 45 vd; DEUTSCH, Erwin, SPICKHOF, Andreas, Medizinrecht, 2008, 6. Auflage, s.
56 vd; AKARTEPE, Alpaslan, Tedavi Sézlesmesinin Hukuki Niteligi, Saglik Hukuku Sempozyumu, Erzincan,
15-16 Mayis 2006, s. 13 vd; SENOCAK, Zarife, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu Ankara, 1998, s. 17 vd.
(Hekim);ASCIOGLU, Cetin, Tibbi Yardim ve El Atmalardan Dogan Sorumluluk, Ankara, 1993, s. 15 vd.

’Y.13. HD. E. 2000/6186, K. 2000/9628; Y.13. HD, E. 1993/131, K. 1993/2741. (Kazanci ictihat Bilgi Bankas1)
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sonuglarinin  ortaya konulmasinin borglanilmast gibi durumlarda eser sdzlesmesi
bulunmaktadir. Tedavi sozlesmesinin kendine 6zgii bir so6zlesme veya hizmet sézlesmesi
oldugu goriigleri Tiirk doktrininde fazla yer bulmamaktadir. Ancak, oOzellikle tedavi
sOzlesmesinin “hastaneye kabul sozlesmesi” tarzinda yapilmasi1 durumunda karma nitelikli bir
so6zlesme bulundugunu sdylemek miimkiindiir. Biinyesinde hekimlik hizmeti dolayisiyla
vekalet, esyali oda kullandirma dolayisiyla kira; hastanin kullanacagi ilag ve diger tibbi
malzemelerin temini dolayisiyla satim; yedirip i¢irme, genel ve kisisel temizligin saglanmasi
yiikiimliiligii dolayistyla da hizmet sézlesmesine iliskin hiikiimleri barmdirmaktadir'.

IV.  Bir tedavi sozlesmesinde sorumluluklar: giindeme gelebilecek kisiler

Hastanin zarar gordiigli bir tedavi sozlesmesinde tedaviyi iistlenen hastanenin,
hekimin, asistanin, hemsirenin, uzman kisilerin, tibbi tahlil yapan laborantin ve sonuglari
degerlendiren hekimin, kendisine danigilan hekimin (konsultasyon), tedavinin kendisine
devredildigi veya birakildigi hekimin sorumluluklari s6z konusu olabilecektir.

V. Tedavi Sozlesmesinin Uygulamadaki Goriiniis Tarzlar:

Tibbi hatalardan dolay1 kimlerin sorumlu oldugunu tespit edebilmek icin, oncelikli
olarak, tedavi sdzlesmesinin uygulamadaki gorilinlis tarzlarini, taraflarin1 ve tedaviye katilan
kimselerin niteliklerini ortaya koymak gerekecektir.

A. Hastaneye Tam Kabul Sozlesmesinin Yapilmasi

Hastanede yatarak tedavi gormek isteyen bir hastanin genellikle hastaligin tedavi
edilmesi ve hastane bakim hizmetlerinden yararlanmak seklinde iki talebi bulunmaktadir''.
Bu durumda tedavi sézlesmesinin tarafi hastanedir'?. Bir tiizel kisilik olan hastanenin
tedavi sozlesmesinden dogan borcunu, istihdam ettigi kimseler yardimiyla yerine getirmesi
miimkiindiir. Bu kimseler ise, hastanede c¢alisgan hekim veya hekimler ile diger yardimci
sahislardir. S6zlesmenin kurulmasindan sonra hasta, kural olarak kendisini tedavi edecek
hekim ve yardimcilarint se¢me imkanina sahip degildir. S6z konusu tedavi hizmetleri, hastane
isletmecisinin bu tlir hizmetler i¢in hastane biinyesinde gorevlendirmis oldugu hekim ve
yardimer ekip tarafindan verilecektir'’.

Tedavi sozlesmesinde hekimin veya bir diger saglik ¢alisaninin kusurlu davranisi ile
hastanin zarar gérmesi durumunda, sézlesme iliskisine gore, oncelikli olarak sorumlu olacak
olan hastane tiizel kisiligidir. Bu durumda hastanin, s6zlesme iliskisine dayanarak, dogrudan
hekimi veya zarara sebep olan diger saglik calisanin1 dava etmesi miimkiin degildir. Hastanin,
sozlesmeye aykiriliga (eser veya vekalet) dayanarak yalnizca soézlesmenin tarafi olan
hastaneyi dava etmesi miimkiindiir.

" AKKANAT, Halil, Hastaneye Kabul Sézlesmesinin Goriiniim Tarzlar1 ve Sorumluluk Diizeni, Ozer Seligi’ye
Armagan, Ankara, 2006, s. 28.

' AKKANAT, a.g.m,, s. 27.

2 DEUTSCH, Erwin, Medizinrecht, Berlin, Heidelberg, 2008, s. 59.

" AKKANAT, a.g.m. s. 29.



Sunu belirtmek gerekir ki, tedaviyi listlenen hastanenin, teknik olarak yardimeci sahis
olarak nitelendirdigimiz hekim veya diger personelin kusurlu davranislarindan sorumlu
olabilmeleri i¢in, BK. m. 100 anlaminda sorumluluk sartlarinin ger¢eklesmis olmasi gerekir:

1. Hastaneye Tam Kabul Sozlesmesinde Yardimer Sahislarin Fiillerinden
Sorumlulugun Sartlar::

Borglar Kanunu’nun 100. maddesi, bir borcun ifasinda yardimci olarak katilan sahislarin
bor¢lunun borcuna aykir1 davranarak alacakliya verdikleri zarardan da bor¢lunun sorumlu

olacagim ifade etmektedir'®.

BK. m. 100: “Bir borcun ifasini veya bir bor¢tan miitevellit bir hakkin kullaniimasin
kendisi ile beraber yasayan sahislara veya maiyetinde ¢alisanlara velev kanuna muvafik
surette tevdi eden kimse, bunlarin iglerini icra esnasinda ika ettikleri zarardan dolayr diger

s A ”15
tarafa karst mes uldiir " .

Hekim veya diger saglik calisanlarinin BK. m. 100 anlaminda yardimci sahis sayilmasi ve
hastanenin bu kimselerin kusurlu davranislarindan dolayr sorumlu tutulabilmeleri i¢in su

sartlarin gergceklesmesi gerekmektedir:
a. Borg¢lu hastane, borcun ifasinda yardimer sahis kullanmis olmahdir.

Bir kimsenin yardimci sahis sayilabilmesi i¢in, bor¢lunun emrinde olmasi veya
bor¢luya bir akit ile bagli olmas1 gerekli degildir. Bir kimsenin yardimci sahis sayilmasi igin,
bunun borcun ifasina katilmasinin bor¢lunun muvafakatine dayanmasi hem zaruri hem de
kafidir. Bor¢lunun muvafakati diginda borcun ifasina katilan kisi yardimei sahis sayilmaz ve
bu sahsm fiile BK. m. 100 uygulanmaz'®,

Dolayisiyla borgluya is sozlesmesi ile bagimli olan hekim, yardimci sahis sayildigi
gibi, hastaneye bagimli olmadig1 halde kendisine tibbi bir konu danisilan (Konsultasyon)
hekim de BK. m. 100 anlaminda yardimc1 sahis sayilir ve bu kimsenin kusurlu davranigindan,
hatal1 bilgi vermesi ve yonlendirmesinden de hastane sorumludur.

[fa yardimcis1 borglu tarafindan, bir borcun ifasi tamamen kendisine birakilan kisi
olabilecegi gibi, ifa muamelelerinin yalnizca bir kismina katilan kisi de olabilir. Oysa Borglar
Kanunu'nun 100. maddesinde bor¢lunun “bir borcun ifasin1” iiclincli kisiye tevdi

" OGUZMAN/OZ, a.g.e., s. 350.

136098 sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun 116. maddesini karsilamaktadir: “Borglu, borcun ifasmi veya bir borg
iligkisinden dogan hakkin kullanilmasini, birlikte yasadig: kisiler ya da yaninda galisanlar gibi yardimcilarina
kanuna uygun surette birakmis olsa bile, onlarin isi yiiriittiikleri sirada diger tarafa verdikleri zarar1 gidermekle
yiikiimlidiir. Yardimer kisilerin fiilinden dogan sorumluluk, 6nceden yapilan bir anlasmayla tamamen veya
kismen kaldirilabilir. Uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun veya yetkili makamlar
tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun yardimci kisilerin fiillerinden sorumlu olmayacagina iliskin
anlagma kesin olarak hiikiimsiizdiir”.

' OGUZMAN/OZ, a.g.e., s. 367.



edilmesinden s6z edilmekte ve bdylece bu ifade tarzi, ifa yardimcilarinin sadece “bir borcun

ifas1 kendisine birakilan” kisiymis gibi yanlis bir intiba uyandirmaktadir'’.

Ucgiincii kisinin, bor¢lunun ifa yardimcisi sayilabilmesi igin, bu kisinin borcun ifas
faaliyetine katilmasina ya da borcun tamamen onun tarafindan ifasina, bor¢lunun muvafakat
etmesi gerekir. Ciinkii bor¢lu olarak hastanenin muvafakati yoksa onun bir borcun ifasini
yardimcei kisiye tevdi etmesinden soz edilemez. (Asagidaki Yargitay kararinda bunu gérmek
miimkiindiir). Doktrinde hakim olan goriis, tcilincii kisinin ifa yardimcis1 sifatini
kazanabilmesi i¢in aym zamanda, bu kisinin ifaya fiilen katilmis olmasmni da aramaktadir'®.
Yani, buradaki ifa yardimcisindan maksat, bor¢lunun agik veya Ortiilii muvafakatiyle ifa
fiillerine katilan herhangi bir sahistir'”.

Bor¢lu durumundaki hastane, ¢alisanlarindan birini borcun ifasi veya kendisine ait bir
hakkin kullanilmasi ile ilgili bir isle gorevlendirmemisse, bdyle bir ¢aligan1 “yardimer”
saymak ve onun verecegi zarardan bor¢luyu sorumlu tutmak miimkiin degildir. Boyle bir
durumda, yani borcun ifasi disinda hastaya zarar veren kimseyi yalnizca haksiz fiil
hiikiimlerine goére sorumlu tutmak miimkiindiir, bu durumda hastanenin sorumlulugu s6z
konusu degildir. Ornegin, bir hastanedeki arkadasini ziyarete gelen hekimin, hastaneye gelen
bir hastaya miidahale etmesi olayinda oldugu gibi.

b.  Borcun ifasinda yardimei sahis kullanilmasi borca aykiri olmamahdir.

Borcun ifasinin yardimei kisiye birakilmasi caiz olmalidir. Borcun ifasinin yardimei sahis
tarafindan yaptirilmasi caiz degil ise, borglu ve alacakli BK. 100’e gére degil, BK. m. 96’ya*’
gore sorumlu olur. Ornegin, bor¢lunun yetenek ve iinii esas almarak yapilan bir istisna
s0zlesmesinde bor¢lanilan edimin ifas1 yardimci sahsa birakilamaz.

Ancak hastane ile yapilan sozlesmede, borcun yardimeci sahis tarafindan yerine
getirilmesi igin niteligi geregidir. Hekim, hemsire, asistan, konsulte eden hekim, yardimci
sahis niteligindedir.

c.  Yardimeci sahis, bor¢lunun borcuna aykiri bir davramsiyla, kendisine verilen

isin goriillmesi sirasinda alacakliya zarar vermis olmahdir.

Bor¢lunun BK. m. 100°e goére sorumlu olabilmesi i¢in, yardimer kisinin alacakliya,
yapilmasi1 kendisine birakilan ifa isleri yerine getirildigi, ifa is ve faaliyetini gordiigii sirada
zarar vermis olmalidir. Baska bir deyisle, borg iliskisinden dogan borcun, edim yiikiimleriyle
yan ylikiimlerin ifas1 veya hakkin kullanilmasi olgusu ile meydana gelen zarar arasinda
fonksiyonel bir bagin bulunmasi gerekir. Yardimci kisinin davranisi, borca aykirilik teskil

7 SENOCAK, Zarife, Bor¢lunun ifa Yardimcilarindan Dolayt Sorumlulugu, Ankara, 1995, s. 104;
KILICOGLU, a.g.e., s. 472.

'8 SENOCAK, ifa, s. 105; TUNCOMAG, Kenan, Tiirk Bor¢lar Hukuk Genel Hiikiimler, Istanbul 1970, s. 819.
¥ TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, Tekinay Borglar Hukuku, Istanbul, 1998, s. 1193;
KILICOGLU, Ahmet, Borglar Hukuk Genel Hiikiimler Ankara, 2004, s. 471.

296098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 112. maddesini karsilamaktadir : “Bor¢ hi¢ veya geregi gibi ifa
edilmezse borglu, kendisine higbir kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedikge, alacaklinin bundan dogan
zararini gidermekle yiikimliidiir.”



etmeli, bu davranis1 nedeniyle ya bor¢lanilan edim imkansiz hale gelmeli ve dolayisiyla borg
ifa edilmemeli veya kotii veya gecikmis ifa s6z konusu olmadir®'.
d. Borclu bor¢ bizzat kendisi tarafindan ifa edilse ve zarar verici davranista
bulunsa sorumlu tutulabilecek olmahdir.

Borg¢lunun yardimer kisinin alacakliya verdigi zarardan sorumlu olmasi i¢in, kendisinin
veya yardimeismin kusurunun gerekli olup olmadigi doktrinde tartismalidir®. Katildigimiz
goriise gore, bor¢clunun sorumlu olmasi i¢in yardimci kiginin kusuru aranmaz. Hatta ve
bor¢lunun ve yardimei kisinin gercek kusuruna da gerek yoktur. Burada sorumluluk yardimci
kisinin degil, bor¢lunun farazi kusuruna dayanir. Yardimei kisinin zarar verici davranisinda
bizzat bulunmus olsaydi, bu davranig onun i¢in kusurlu sayilacak idiyse, bor¢lunun farazi
kusuru gergeklesmis sayilir. Buna karsilik bor¢lu, yardimc kisinin davranisinda bulunsa idi,
bu onun icin kusurlu bir davranmis sayilmayacak idiyse, bor¢lu bu durumu ispat ederek
sorumluluktan kurtulabilir®.

Bu teoriye gore, bor¢lunun bilgi, beceri ve yetenekleri yardimei kisiye oranla daha {istiin
diizeyde ise, farazi kusurun belirlenmesinde bunlar da goéz onilinde tutulur ve yardimer kisi
icin kusur sayilmayan bir davranis bigimi bor¢lu i¢in kusur sayilabilir. Buna karsilik, yardimci
kisi yoniinden kusurlu bir davranis, borglu tarafindan yapilmis olsa idi bu, bor¢lu i¢in kusur
sayilmayacak idiyse, bor¢lu meydana gelen zarardan sorumlu olmaz. Yardimci kisinin gergek

. . 24
kusuru, bor¢lunun farazi kusuru yerine gegmez”™".

e. Yardimcimn fiilinden bor¢lunun sorumlulugunu kaldiran veya daraltan bir
anlasma bulunmamahdir.

Sorumsuzluk anlagsmasi, zarar verici sozlesmeye aykir1 hareketten ve zararin
dogumundan once, alacakli ile bor¢lu arasinda agik veya ortiilii olarak yapilan ve ileride
alacakli yararina ortaya ¢ikma ihtimali bulunan, tazminat isteminin olugsmasina tamamen
engel olan hukuki islem olarak tanimlanabilir. Olaylarin ¢ogunda sorumsuzluk anlasmast,
tek basina bir hukuki islem olarak ortaya ¢ikmaz. Genellikle, taraflarca kurulan ya da
kurulmus esas bir sdzlesmeye eklenen bir yan anlasma mahiyetindedir™.

Borca aykir1 davraniglarindan dolayi, normal olarak tazminat 6deme yiikiimii altinda
bulunan borg¢lu, sorumsuzluk anlagmasi sayesinde bu yiikiimiinden kurtulmaktadir. Gegerli bir
sorumsuzluk anlagmasi yapan taraflarin amaci, bor¢lunun ileride herhangi bir tazminat talebi
ile karsilasmamasidir. Ancak, bu anlagsma ile bor¢lunun esas sézlesme iliskisinden dogan
edim ve 6zen yiikiimliiliikleri etkilenmemektedir®’.

2l EREN, Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2010, s. 1036.

*2 Bu goriisler, bor¢lunun sorumlulugu igin ger¢ek kusuru arayan goriis, farazi kusuru arayan goriis ve kusuru
aramayan goriistiir. Ayrintili bilgi igin bkz. EREN, a.g.e., s. 1037.

* EREN, a.g.e., s. 1038.

*EREN, a.g.e., s. 1039.

2 AKMAN, Galip Sermet, Sorumsuzluk Anlagmasi, Istanbul, 1976, s. 6

*® TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, a.g.e., s. 1174; EREN, a.g.e., s. 1043.

* TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, a.g.e., s. 117; EREN, a.g.e., s. 1042.
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Hukuken gecerli bir sorumsuzluk anlagmasi ile halen mevcut olmayan, ancak,
gelecekte ortaya ¢ikma ihtimali bulunan bir hak iizerinde tasarruf edilmektedir. Bu sebeple
sorumsuzluk anlagsmasi gelecekteki bir tazminat talebi iizerine tasarruf iglemidir. Bu anlagma
ile alacaklinin malvarliginin aktifinde yer almasi gereken tazminat talebi hakki dogrudan
dogruya etkilenmektedir. Bu sorumsuzluk anlagmasi, bor¢lu yoniinden, bir kazandirici islem
mahiyetindedir. Bu kazandirici islemin sebebi, bagislama (causa donandi) sebebidir. Clinkii
bu anlagma ile onun malvarliginin azalmasi, malvarligindan bir sey ¢ikmasi 6nlenmektedir.
Sorumsuzluk anlasmasi, kural olarak karsiliksiz bir kazandirma teskil eder®®. Sorumsuzluk
anlasmasmnin gegerliligi, herhangi bir sekil sarta bagh degildir®.

aa. Hastanenin, kendi kusuruna iliskin sorumsuzluk anlasmasi yapmasi

Bor¢lar Kanunu’nda irade Ozerkligi, sozlesme oOzgiirliigii ilkesi i¢inde de olsa,
sorumsuzluk s6zlesmesinin diizenlenmesi, taraflara mutlak bir hak olarak taninmamaistir.
Kanun koyucu, sorumsuzluk sézlesmesi yetkisine bazi sinirlar koymustur. Gergekten, BK. m.
99’a gore, bor¢lunun kasitli hukuka aykir1 bir davranisindan veya agir ihmalinden dogacak
zarardan sorumlu olmayacagi hususunda alacakli ile zararin dogmasindan once yapmis
oldugu sorumsuzluk anlagsmasi gegersizdir. Buna karsilik bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu
olmayacagia iligkin 6nceden yapilmis bir sorumsuzluk anlagsmasi ilke olarak gecerlidir.
Ancak, tazminat istemekten vazgecen taraf, vazge¢cme iradesini beyan ettigi sirada karsi
tarafin hizmetinde bulunuyor veya sorumluluk hiikiimet¢e imtiyaz yoluyla verilen bir sanatla
ugrasmaktan doguyor ise, hakim, takdir hakkina dayanarak sorumsuzluk anlagmasini gegersiz
kilabilir’®. Boylece s6z konusu madde, borglunun, alacakli ile yapmis oldugu bir sézlesmeye
dayanarak, sozlesmeden dogan borglarin kasitli veya agir ihmalli olarak ifa edilmemesinden
dogan sorumluluktan énceden kurtulmasia izin vermemektedir’'.

Borglu, bor¢lanmis oldugu edimin ifasini kasden veya agir ihmali ile imkansiz hale
getirmis ise, Onceden yapilmis olan sorumsuzluk anlagmasi gegersiz, yani batildir. Butlani
hakimin davada re’sen goz Oniinde tutmasi gerekir. Sinirli sorumluluk sarti batil olunca,
borglu zararin tamamindan sorumludur®®. Ornegin, hekimin, rahatsiz olan bébrek yerine
digerini almasi durumunda, miidahale Oncesi yapilan sorumsuzluk anlagmasi gegersiz kabul
edilecektir”. Ayni sekilde, tibbin ortaya koymus oldugu imkanlar gergevesinde, amniyosentez
uygulamasinda, 6ziirlii oldugu halde ceninin bu durumunun tespit edilememesi halinde agir

* TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, a.g.e., s. 1175; EREN, a.g.e., s. 1043.

* EREN, a.g.e., s. 1043.

" Bu diizenleme, 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu'nun 115. Maddesini karsilamaktadir. Getirilen yeni
diizenleme ile hafif kusurdan sorumsuzluga iligkin anlasmanin gegersizligi hakimin takdirine birakilmamis, kesin
olarak gecersiz sayilmistir: ”Borglunun agir kusurundan sorumlu olmayacagina ilisgkin dnceden yapilan anlagsma
kesin olarak hiikiimsiizdiir. Borglunun alacakli ile hizmet s6ézlesmesinden kaynaklanan herhangi bir borg
sebebiyle sorumlu olmayacagina iliskin olarak onceden yaptigi her tiirlii anlagsma kesin olarak hiikiimsiizdiir.
Uzmanlig1 gerektiren bir hizmet, meslek veya sanat, ancak kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen
izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin 6nceden yapilan anlagsma
kesin olarak hiikiimsiizdiir”; AKMAN, a.g.c., s. 62;

' EREN, a.g.e., s. 1044; KILICOGLU, a.g.e., s. 221; TUNCOMAG, a.g.e., s. 820.

> EREN, a.g.e., s. 1044.
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thmalin varlig1 kabul edilebilecek ve daha dnceden yapilan hekimin sorumsuzluguna iliskin
sOzlesme gecersiz sayilacaktir.

Borglunun hafif ihmali ile ifayr imkansiz hale getirmesi halinde sorumlu olmayacagina
iliskin sorumsuzluk s6zlesmesi ilke olarak gecerlidir. Ancak, alacaklinin anlagsmanin yapildigi
sirada borglunun hizmetinde bulunmasi ve bor¢lunun sorumlulugunun hiikiimet tarafindan
imtiyaz suretinde verilen bir isletmeden dogmasi durumlarinda, hakim, takdir hakkina

dayanarak sorumsuzluk s6zlesmesini gegersiz sayabilir’*.

Ancak, doktrinde, hekimin hafif kusurundan dolayr sorumlulugunu sinirlayamamasi
gerektigi ifade edilmektedir. Bu hususta ileri siirilen bir goriise gore, imtiyaz suretinde
verilen igletme kavrami ile yalnizca, su, gaz, elektrik vb. gibi isletmeler degil, eczacilik,
avukatlik ve doktorluk gibi icrasi resmi bir izin veya ruhsata tabi sanatlara da uygulanmalidir.
Boylece hekimin tibbi faaliyetlerin icrasi esnasinda hafif kusurundan sorumlu
tutulamayacagini 6ngoren her sartin gecerli olup olmayacagi hususu, BK. m. 99/II’ye gore
daima, hakimin takdir yetkisi ger¢evesinde somut olayim hal ve sartlarina bagl olacaktir’>. Bir
diger goriise gore, tedavi sozlesmesinde hafif ihmal i¢in sorumsuzluk anlagmasi yapilamaz.
Bu goriise gore, BK.m. 390, 6zel hiikiimdiir ve BK. m. 99’dan 6nce uygulanmalidir. Ayrica
hasta, bir hekimle tedavi sozlesmesi yaparken onun her tiirlii 6zeni gosterecegi inanci ile
hareket eder. Ciinkii hekim, belirli bir uzmanliga dayali olarak faaliyet icra etmektedir ve

uymakla yiikiimlii bulundugu meslek kurallari da 6zenli hareket etmesini gerektirmektedir™.
bb. Yardimci Sahsin fiillerine yonelik sorumsuzluk anlasmasi

BK. m. 100/1I, bor¢luya, yardimci kisilerin borca aykiri fiil ve davraniglarindan dogan
zararlar hakkinda alacakli ile sorumsuzluk anlasmasi yapma olanagi tanimaktadir. BK. m.
99°dan farkli olarak burada borglu, ifa yardimcilarinin kast ve agir ihmalleri hakkinda bile
gecerli bir sorumsuzluk anlasmasi yapabilir’’. BK. m. 100/II’nin uygulanabilmesi icin, ifa
yardimcist kullanma, borg¢ iliskisinin mahiyetine ve sdzlesmede kararlastirilanlara aykirt
olmamalidir. Ayn1 sekilde s6z konusu fikranin uygulanabilmesi icin, bor¢lunun igletmesinin

organizasyonu kusursuz olmalidir’®,

Borglunun ifa yardimcilarinin agir kusuru i¢in sorumsuzluk anlagmasi yapma olanagi, BK.
m. 99/I’ye paralel olarak, BK. m. 100/III’de sinirlara tabi tutulmustur. Buna gore alacakli,
bor¢lunun hizmetinde ise veya mesuliyet hiikiimet tarafindan imtiyaz suretiyle verilen bir
sanatin icrasindan doguyor ise, bor¢lu ancak hafif kusurundan kaynaklanan sorumluluktan
kendisini kurtarabilir. Borglu belirtilen durumlardan birine sahip ise, yardimci sahsin kasdini
veya agir ihmalini kapsayan bir sorumsuzluk anlasmasi, aynen BK. m. 99/I’de oldugu gibi
mutlak surette batildir.

** EREN, a.g.e., s. 1044; SENOCAK, Hekim, s. 95; TUNCOMAG, a.g.e., s. 831.

** SENOCAK, (Hekim), s. 96.

3 AYAN, a.g.e.,s. 119, 120.

7 AKMAN, a.g.e., s. 75; OGUZMAN/OZ, a.g.e., s. 359.

¥ AKMAN, a.g.e.,s. 75; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, a.g.e., s. 1203; EREN, a.g.e., s. 1041.
* TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, a.g.c., s. 1203.
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Hekimlik mesleginin imtiyaz verilmek suretiyle yapilan bir meslek oldugu® dikkate
alinirsa, yardimcr sahsin kasit ve agir kusuru dolayisiyla sorumsuzluk anlagmasi
yapilamayacag1 agiktir (BK. m.100/III). Doktrinde bdyle bir durumda, yardimci sahsin hafif
kusuruna iliskin olarak da sorumsuzluk anlasmasimim yapilamayacag: ifade edilmektedir.”’

Uygulamada, hastaneye kabul sozlesmelerinde yapilan sorumsuzluk anlagsmalarinda
cok rastlanan sorumsuzluk kayitlar1 bu ¢ercevede degerlendirilmelidir.

Hastanenin, alacakli hastaya karsi, hafif ihmalden kaynaklanmis olsa bile, sorumsuzluk
kaydi ile sorumluluktan kurtulmasi durumunda, hasta, yalnizca hafif kusuru ile zarara sebep
olan hekime ve varsa onun bu davranisini sigorta eden sirkete miiracaat edebilir.

2. Hastaneye Tam Kabul S6zlesmesinde Sorumluluk Diizeni
a. Das iliski

Tibbi hata nedeniyle zarar géren hastanin karsisinda, hastane ile birlikte diger kusuru olan
yardimci personel (hekim, hemsire, asistan) zararin giderilmesi bakimindan miiteselsil olarak
sorumludurlar. Burada BK. m. 51 anlaminda eksik teselsiil sz konusudur. Sorumlu olan
kimseler, farkli hukuki sebeplere dayali olarak, zarardan sorumludurlar. Hastanenin veya
hekimin, zarar1 sigorta ettirmeleri durumunda ise, ayrica sigortanin sorumlulugu s6z konusu
olacaktir*.

Hastane, hasta ile imzaladig1 hastaneye kabul s6zlesmesi cergevesinde hastaya karsi
sorumlu olacaktir. Bu sozlesmede hekim veya diger saglik calisanlari, sézlesmeye taraf
olmadiklart i¢in, kendilerine sézlesmeye aykirilik hiikiimlerine gore miiracaat etmek miimkiin
degildir. Bu kimselere, varsa kusurlar1 sebebiyle dava acilabilir. Bu noktada ise, ekip halinde
calisan kisilerden kimin kusurlu oldugunun tespiti onem tasimaktadir. Bu kisi dogrudan
hastaya miidahaleyi yapan hekim olabilecegi gibi, anestezi uygulayan uzman, asistan, diger
yardimci personel de olabilir. Bu durumda kusuru bulunan kisinin sorumlulugu da s6z konusu
olabilecektir.

* AKMAN, a.g.e., s. 70

' AYAN,a.g.e., s. 120; SENOCAK, (Hekim), s. 100.

26098 sayili Tiirk Borglar Kanunu ile tam teselsiil ve eksik teselsiil ayirimina son verilmis ve eksik teselsiil
kaldirilmigtir. Zarardan sorumlu olanlarin borglari farkli hukuki sebeplere dayansa bile, tam teselsiil s6z konusu
olacaktir. Miiteselsil sorumluluga iligkin hiikiimler su sekildedir: “. M. 61“- Birden ¢ok kisi birlikte bir zarara
sebebiyet verdikleri veya aymi zarardan g¢esitli sebeplerden dolayr sorumlu olduklari takdirde, haklarinda
miiteselsil sorumluluga iligkin hiikiimler uygulanir.

M. 62- Tazminatin ayn1 zarardan sorumlu miiteselsil borglular arasinda paylastirilmasinda, biitiin durum
ve kosullar, 6zellikle onlardan her birine yiiklenebilecek kusurun agirligi ve yarattiklari tehlikenin yogunlugu
g6z onilinde tutulur. Tazminatin kendi paymna diiseninden fazlasim 6deyen kisi, bu fazla 6demesi icin, diger
miiteselsil sorumlulara karsi riicu hakkina sahip ve zarar gorenin haklarina halef olur.

Kanaatimize gore farkh sorumluluk sebeplerin goéz ardi edilmesi suretiyle, eksik teselsiiliin
kaldirilmasi isabetli olmamistir ve icinden ¢ikilmasi gii¢c karmasik bir durumun ortaya ¢cikmasina sebep
olunmustur. Mevcut diizenlemeye gore, sorumlulugun ic iliskide paylastirilmasinda, sorumluluk kaynagi
olarak, kusur, sozlesme ve kanun’a ayr1 bir anlam yiiklenmekte ve i¢ iliskide sorumluluk nihai olarak
kusur sahibine yiiklenmekte idi. Yeni diizenleme ile sorumluluk kaynaklarimin bir 6nemi kalmamakta,
hakime, ici iliskide sorumlulugun paylastirilmasinda, biitiin durum ve kosullari, kusurun agirhigm ve
yaratilan tehlikenin yogunlugunu goz oniinde hususunda genis bir takdir yetkisi verilmektedir.

10



Hastanin, hastanede gorevlendirilen hekimler arasinda bir secim yapmasi ise miimkiindiir.
Bu tiir bir se¢imin yapilmis olmasi da, her zaman se¢ilen hekim ile hasta arasinda ayr1 bir akdi

iliskinin kurulmus oldugu anlamina gelmemektedir.*’

Bir diger ihtimal de, hastanenin veya hekimin, bu tiir zararlar1 sigorta ettirmis olmasidir.
Oyle ise, hatali tibbi miidahale dolayisiyla zarar goren hasta karsisinda, sézlesmeye gore
sorumlu olan hastane, kusur esasina gore sorumlu olan hekim ve diger personel ve yine
hastane ile yaptig1 sdzlesmeye gore sorumlu olan sigorta sirketi bulunmaktadir. Sigorta sirketi
ile hastanenin yaptig1 s6zlesme esas itibariyle “tam ii¢lincii kisi yararina sozlesme”dir.

b. I¢ iliski
Ancak, BK. m. 51 i¢ iliskide sorumlulugun paylastiriimas1 bakimindan bir diizen

ongormustiir:

“Miiteaddit kimseler muhtelif sebeplere (haksiz fiil, muamele, akit, kanun) binaen mesul
olduklar1 takdirde haklarinda, birlikte zarar vukuuna sebebiyet veren kimseler hakkindaki

hiikiimlere gore muamele olunur.

Kaideten haksiz fiil ile zarara sebebiyet vermis olan kimse en evvel, tarafindan hata vaki
olmamig ve lizerine bor¢ alinmamis oldugu halde kanunen (sebep sorumluluguna goére) mes’ul
olan kimse en sonra, zaman ile miikellef olur”.

Hastaya tazminat 6deyen hastane, kusuru ile zarara sebebiyet veren hekime veya diger
yardimc1 personele miiracaat edebilecek, sorumluluk nihai olarak bu kimseler iizerine
kalacaktir. Kusuru ile zarara sebep olan bir kimse olabilecegi gibi, birden fazla kimse de
olabilir. Bu durumda kusur oranina gore bu kimselerin sorumlu olmasi s6z konusudur. Ancak
bu kisilerin de mesleki sorumluluk sigortasi yaptirmalar1 durumunda, sorumluluklarini sigorta

sirketine devretmeleri miimkiindiir.

Zarara sebep olan yardimei sahislarin kusurlarinin tespiti dnemli bir noktadir. Zarara
sebep olan hekimin kusurunun tespiti, diger yardimci sahislara, 6rnegin heniiz egitimini
tamamlamamis olan intdérn O6grencilere ve asistanlara oranla daha kolay goériinmektedir. Bu
noktada bu kimselerin kusurlu olup olmadiklar1 ve bu davranislarindan dolay1 sorumlu olup

olmadiklar1 da ayr1 bir 6nem arzetmektedir.

Tibbi miidahalelerde kusurun bagimsizligi temel prensipti **. Tibbi miidahalede
bulunan kimselerin her biri kural olarak kendi davranmislarindan sorumludur. Kusurlu bir
davranisi ile hastasina zarar veren bir 0grencinin veya bir asistanin da sorumlulugu pek tabi
ki s6z konusudur. Ancak burada, bu kimselerin kusurlu olup olmadiklarini tespit bakimindan
isin kendi sorumluluklarina birakilip birakilmadigina bakmak gerekir. Ornegin, bir hastanin
ameliyat sonras1 pansumani, kendisine birakilan bir asistan veya 6grenci, kendi sorumluluk
alaninda bulunan bu miidahalede kusurlu ise bundan sorumlu olacaktir. Ayni seyleri hasta
bakici veya hemsireler i¢in de sdylemek miimkiindiir.

 AKKANAT, a.g.m., s. 36.
* HAKERI, Hakan, Tip Hukuku, Ankara, 2010, 5.50
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Ancak, O0rnegin bir ameliyathanede, cerrahi bir miidahalede bulunulmasi esnasinda,
ameliyat1 yiiriiten Hocanin yardimecisi durumundaki asistan, Hocasmin verdigi talimatlari
uyguluyorsa, bu durumda kendisi yine prensip olarak kusurlu olmayacaktir. Fakat yine de
hocasinin talimati, tibbin bilinen temel kurallarma aykirilik teskil ediyorsa, Anayasa ile
korunan temel hak hiirriyetlere aykir1 bir talimat teskil ediyorsa ve asistan da, mesleki
standartlara gore, bunun farkinda veya farkinda olmasi gerekiyorsa, bu durumda hocanin
talimati dogrultusunda iglem yapmak, asistan i¢in yine kusurlu bir davranig olarak kabul
edilecektir. Ornegin, hastanin rizas1 olmadig1 halde, hastanin kisirlastirilmasi talimat, acil bir
durum olmadig1 halde ameliyatin genisletilmesi talimati gibi. Bogaz kanseri bir hastanin
bogazina yerlestirilecek tibbi malzemenin hastanin midesine disiiriilmesi olayinda
asistanlarin kusurlu olduklarinin kabulii gerekir.

Ancak burada, kusurlu olan kimsenin davranisi ile zarar arasinda illiyet baginin
mutlaka kurulmasi gerektigini vurgulamak gerekir. Kusurun bulunmasina ragmen illiyet bag:
bulunmuyorsa, sorumluluk da s6z konusu olmayacaktir. Burada su ihtimaller giindeme
gelmektedir:

aa. Ortak Illiyet: Birden ¢ok sebep, tek basina meydana getiremeyecekleri bir sonuca
ancak birlikte ulagiyorlarsa, ortak illiyet s6z konusudur®™. Bunun tipik 6rnegi, bir kisinin tek
basina tagtyamayacag bir kasayi {i¢ kisinin tagiyarak ¢almalar1 halidir.

Ortak illiyetin “kusurlu ortak illiyet” ve “yalin ortak illiyet” olarak iki alt baglikta ele
alinmas1 miimkiindiir. Kasa 6rneginde oldugu gibi, kusurlu ortak illiyette, birden ¢ok sahis
arasinda hem kusur, hem de illiyet yoniinden ortaklik vardir.

Yalin ortak illiyette zararli sonucun birden ¢ok sebebini meydana getiren sorumlu
sahislar arasinda birlikte hareket iradesi yoktur. Hatta bu ihtimalde sorumlu sahislar
birbirlerinin davranigindan haberdar bile degildir. Ornegin, iki fabrikadan atilan atik sularmn
birleserek, zararli sonucu meydana getirmeleri gibi. Veya iki hemsire birbirinden habersiz
olarak hastanede yatan hastaya belirli dozda ilag vermekte, ancak bunlarin bilesimi fazla
oldugu i¢in hasta 6lmektedir*.

Anlagma sonucu ortak illiyet kurulmasi ile birbirinden habersiz olarak ortak illiyet

kurulmasi, sorumlular arasinda tam teselsiil veya eksik teselsiil uygulanmasi agisindan énem
47
tasir .

bb. Yarisan Illiyet: Birden cok sebeplerden her birinin zararli sonucu aynm zamanda
birbirinden bagimsiz olarak tek basina meydana getirmeye elverisli oldugu hallerde yarigsan
illiyetten soz edilmektedir. Ornegin, bir hastaya iki hemsire, her biri dldiiriicii dozda zehri kisa

¥ OGUZMAN/OZ, a.g.e., s. 524.

* EREN, a.g.e., s. 506.

" isvigre Federal Mahkemesi, inceledigi bir olayda, bir garaj sahibi bos benzin bidonlarini yola birakmus, bir
¢ocugun yoldan gegerken bog benzin bidonunun i¢ine yanan kibrit atmasi benzin artiklarinin bidonu patlatmasina
yol agmis ve oradan gecen bir sahis bu esnada yaralanmist. Isvicre Federal Mahkemesi, bidonun tedbirsizce
birakilmast ile yaralama arasinda uygun illiyet baginin varligini kabul etmistir. JAT 1940 I 502, OGUZMAN/OZ,
a.g.e., . 525, dn. 115
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araliklarla verirler ve hasta iki zehrin birlesmesi sonucu kisa silirede Oliirse, Oliimle
hemsirelerin fiilleri arasinda yarisan illiyet vardir*.

Yarisan illiyet halinde miiteselsil sorumluluk s6z konusu olur. Bu itibarla her biri
“kendi davranis1 olmasaydi bile, zararli sonu¢ meydana gelecekti” seklinde bir savunmada
bulunarak sorumluluktan kurtulamaz.

cc. Secimlik Illiyet: Zarari birden ¢ok sebep birlikte meydana getirmis olmasina
ragmen, gercekte bunlardan hangisinin zararin sebebini teskil ettigi tespit edilemiyorsa
secimlik illiyet vardir.

Secimlik illiyette kural olarak sorumluluk s6z konusu olmaz. Ciinkii hangi zararh
sonucun hangi sebepten kaynaklandigini kesin olarak bilinmemektedir.

Ancak, bazi istisnai hallerde, se¢imlik illiyet dolayisiyla verilen zararlardan dolayz,
zarara sebebiyet veren sahislar arasinda miiteselsil sorumluluk kabul edilir. Ozellikle
sebeplerin birlik manzarasi olusturdugu durumlarda bu durum mevcuttur®. Ornegin
birden fazla sahsin bir kavgada bir sahs1 doverek 6ldiirmeleri ancak, kimin 6ldiiriicii davranisi
ile Olimiin gergeklestiginin tespit edilemedigi durumlarda, birlik manzarasi sebebiyle
miiteselsil sorumluluk s6z konusu olacaktir.

Ayni sekilde, birlikte tedaviyi iistlenen iki genel cerrahin kusurlu davraniglarindan
hangisinin 6liime sebep oldugunun tespit edilemedigi durumlarda, miiteselsil sorumluluk s6z
konusu olabilecektir.

dd. Farazi Illiyet: Sayet, birden cok olgu aym zarar1 meydana getirmeye elverisli
olmasina ragmen, zarari, olgulardan sadece biri meydana getirmisse, olgulardan etkili olanin
diger olgunun bagini kestigi, daha dogrusu engelledigi ifade edilir. Etkili olguya gercek sebep,
bu sebep zarar1 meydana getirmese idi, yani illiyet bagin1 engellemese idi, zarar1 meydana
getirecegi farzedilen diger sebebe farazi sebep ve bununla kurulmak istenen baglantiya
farazi illiyet denilebilir™.

Ornegin, hasta A’ya hemsire B ve hemsire C ayr1 ayr dldiiriicii dozda farkli zehirleri
igne ile bir saat arayla vermislerdir. A’nin 6liimiinden sonra yapilan otopside C’nin verdigi
zehirden A’nin 6ldigi tespit edilirse, dliimiin gergek sebebi olan C’nin fiili, B’nin fiilinin
oliimle illiyet bagini kesmistir.

Uygulamada kusur, 8/8 orani iizerinden belirlenmektedir. Kusuru ile zarara sebep olan
kisi, ya 8/8 oraninda kusurlu olmali; Ya da kendisine bu oranda kusur izafe edilemiyorsa,
geriye kalan oran mutlaka bir sorumluya izafe edilmelidir. Ornegin, sorumlu tutulmak istenen
kimseye simirlt oranda kusur izafe edilip, kalan kismin acikta birakilmas: miimkiin degildir.
Nitekim asagidaki Yargitay kararinda bunu gérmek miimkiindiir:

¥ OGUZMAN/OZ, a.g.e., s. 524.
¥ OGUZMAN/OZ, a.g.e., s. 524; EREN, a.g.e., s. 508.
Y OGUZMAN/OZ, a.g.e., s. 521.
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“... Davacilarin, davalilardan Tisan Saglik Hizmetleri AS. ne ait Aksoy Hastanesinde
ikiz ¢ocuklarimin diinyaya geldigi ve prematiire dogan bu ¢ocuklarin dogum sonrast saglik
kontrollerinin davali ¢ocuk doktoru Hiilya Tolga tarafindan yapidigi ve c¢ocuklardan
Kagan’n bir goziiniin, diger ¢ocuk Doruk’un ise iki goziiniin de gorme kabiliyetini kaybettigi
anlasilmaktadir. Yiiksek Saglik Surasimin raporuna gore, istihdam eden gsirket ve davali
doktora ayri ayr 1/8 oraminda kusur izafe edilmis ve mahkemece de bu orana gore tazminat
miktarindan indirim yapilmistir. Davalilarla hasta arasindaki hukuki iligki vekalet iliskisi
olup’'; vekil gorevini ifa ederken en hafif kusurunun bulunmasi halinde dahi meydana gelen
zarardan kusuru oraninda degil, zararin tamamindan sorumludur. Kaldi ki, olayda davacilara
izafe edilecek bir kusur saptanmadigina gore, davalilar saptanan tazminat miktariin
tamamindan sorumludur. Hakim ancak, BK. m. 43 maddesi hiikkmii geregince tazminatin
miktarindan indirim yapabilir....” (Yargitay 13. HD. E. 2004/6493, K. 15431, T. 26.10.2004)

BK. m. 51/II, hakime genis bir takdir hakk: taniyarak, tazmin ytikiimliilerini arasinda
zararin  paylastirllmast  yOniinden diizenleyici nitelikte bir riicu diizeni Ongérmiis
bulunmaktadir. Bunun anlami, dis iliskide zarar1 kim tazmin ederse etsin, riicu iliskisinde
zararin kusur sorumlusunun iizerinde kalmasidir.

BK. m. 51/II,’de 6ngoriilmiis olan riicu diizen ve sirasi, emredici bir kural olmayip
yalmiz hakime yol gosteren bir kuraldir. Bu husus, BK. m. 51/I'nin kural olarak
sozleriyle baslamasindan anlagilmaktadir. Bu nedenle hakim, somut olayda dilerse, takdir
hakkini kullanarak, bu siradan ayrilabilir. Ancak, bunun i¢in hakimin saglam bir gerekg¢eye
dayanmasi ve gerekmedikce, bu yola bagsvurmamasi, ¢ekingen davranmasi gerekir.

B. Hastanin, bir hastane ile sozlesme imzalamasimin yaninda, aym hastahi@in teshis
ve tedavisi i¢in, bir baska hekimle de kendisinin hastanede tedavisi hususunda
sozlesme imzalamasi:

Bu ihtimalde, hastanin tedavi hususunda anlastigi hastane ile birlikte, ayni zamanda
hastane ile akdi bagi bulunmayan bir baska hekimin de tedaviye katilmasi s6z konusudur™.
Boylece hasta, tedavisi i¢in iki ayr1 sozlesme yapmis olmaktadir. Hastane isletmecisi, kendisi
ile akdedilen hastaneye tam kabul sdzlesmesi ¢ercevesinde hastaya karsi hem hastane bakim
hizmetleri vermeyi ve hem de hekimlik hizmeti vermeyi bor¢lanmis olmaktadir. Hekim ise
kendisi akdedilen hekimlik sézlesmesi ¢ercevesinde hastaya karsi sadece hekimlik hizmeti
vermeyi bor¢lanmaktadir. Hasta, 6nemli tibbi miidahalelerin hastane isletmecisi tarafindan
belirlenecek bir hekim tarafindan degil, kendisinin 6zel olarak segecegi, yeteneklerine
giivendigi bir hekim tarafindan gergeklestirilmesini arzu ettigi i¢in bu tiir bir yonteme
miiracaat etmektedir. Secilen hekim, hastanin ihtiya¢ duydugu tibbi miidahale tiiriinden

°! Bu nitelendirme hastane ile hasta arasindaki iliski bakimindan dogru olmakla birlikte, hekim ile hasta
arasinda hicbir sozlesme iliskisi bulunmamaktadir.
> AKKANAT, a.g.m. s. 26.
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miidahalelerin yapilmasinda uzmanlagsmis bir hekim olmakta ve genellikle s6z konusu
hastanede ilgili boliim baskami olarak meslegini icra etmektedir>’.

1. Sorumluluk Diizeni
a. Dis dliski

Boylece hem hastane isletmecisi ve hem de hekim tibbi miidahalenin
gerceklestirilmesinden akdi sorumluluk hiikiimleri gercevesinde sorumlu tutulabilmektedir.
Burada hastane isletmecisi ile hekimin miiteselsil sorumlulugu bulunmaktadir™. Clinkii
her ikisinden talep edilmesi imkani bulunan edim igerigi, kaynagi ve yonelmis oldugu amag
acisindan biitiiniiyle aynidir. Miiteselsil sorumlulugun zorunlu hukuki sonucu olarak hem
hastane isletmecisi ve hem de hekim ayni edimin yerine getirilmesini borglanmis
olmaktadir™.

Taraflarin sozlesme ile hastaya karsi onun tedavisini iistlenmis olmalari, miiteselsil
sorumluluk bakimindan aranan ortak sebep kavrami i¢in yeterlidir. Ortak sebep kavramindan
baz1 yazarlarin, “ortak kusur” aramalarina karsi, biz so6zlesmeye aykiriligin, ortak sebep i¢in
yeterli oldugunu diisiinmekteyiz’®.

Miiteselsil sorumluluk zarar gorene, diger borg iliskilerine oranla zarar verenler karsisinda
giiclii ve ayricalikli bir durum saglar. Buna gore zarar gdren, tazminatin tamamin diledigi
takdirde zarar verenlerin tamamindan talep edebilecegi gibi, bir kismindan veya sadece
birinden de talep edebilir. Tazminatin tamaminin zarar verenlerden birine karsi agilan davada
talep edilmesi, zarar goreni ispat ve tahsil kolaylig1 saglar. Buna goére zarar géren tazminat
davasini en saglam ispat araglarina sahip oldugu zarar verene karsi acilabilecegi gibi, boyle
bir davayi, tazminati 6deme giicli en yiiksek olan zarar verene karsi da agabilir. Bu sayede
zarar goren, zarar verenlerden her birini ayr1 dava edip, sayisiz zahmetlere katlanacagi yerde,
tamami aleyhine agacag bir tek dava ile de kolayca ulasilabilir. Keza, zarar gorenin tazminat
alacaginin bir kismini bir zarar verenden, diger bir kismini da diger zarar verenden istemesi
miimkiindiir. Ancak burada tek tazmin ilkesi gegerli oldugundan, tazminat 6deme borcu, zarar
verenlerden biri tarafindan yerine getirildigi oranda sona erer. Zarar verenlerden biri
tazminatin tamamini 6dedigi takdirde, bor¢ ortadan kalkar. Zarar goren, diger zarar
verenlerden tazminat talep edemez’’.

b. I¢ iliski:
BK. m. 50, kusura dayanan tam teselsiilde; BK. m. 146, borca aykiriliga dayanan tam
teselsiilde tazminatin tamamen veya kismen miiteselsil sorumlulardan biri tarafindan

o0denmesi ve Ozellikle kendi payindan fazla 6demede bulunmasi durumunda, diger miiteselsil
sorumlulara kars1 hangi esaslar i¢inde riicu edecegini diizenlemektedir. Riicu iligkisi zarar ve

> AKKANAT, a.g.m. s. 36.
**EREN, a.g.e., s. 778.
> AKKANAT, a.g.m. s. 36.
® EREN, a.g.e., s. 778.
*EREN, a.g.e., s. 783.
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tazminatin miiteselsil sorumlular arasinda kesin ve nihai olarak paylastirilmasi sorunu
ile ilgilidir.

BK. m. 50/T’e gore ise, hakim, ortak kusurlariyla bir zarara sebebiyet verenlerin
birbirlerine riicu haklarmin bulunup bulunmadigina, varsa bunun miktarma takdir hakkini
kullanarak karar verir. Her ne kadar bu maddede sadece ortak kusura dayanan miiteselsil
sorumluluk hali diizenlenmisse de kanimizca, ayn1 sebepten dogan diger teselsiil hallerinde de
hakim, bu maddedeki esaslardan yararlanabilir. Ayn1 sebepten dogan teselsiil halleri, kusur,
sozlesme ve sebep sorumluluguna dayanir’®.

BK. m. 146: “Borcun mahiyetinden hilafi istidlal olunmadik¢a, miiteselsil bor¢lulardan
her biri yapilan tediyeden birbirine miisavi birer hisseyi iizerine almaya mecburdur ve
hissesinden fazla tediyede bulunan, fazla ile digerlerine riicu hakkini haizdir.

Birinden tahsili miimkiin olmayan miktar, digerleri arasinda miitesaviyen taksim

59
olunur’™”.

Miiteselsil sorumluluk, zarar verenlerin ortak veya bagimsiz kusurlarindan dogmussa, ilk
planda sorumlularin kusur dereceleri goz Oniinde tutulur. Zarar verenlerin kusurlari
birbirlerine esitse, her birinin 6demek zorunda bulundugu tazminat miktar1 da esit olur. Zarar
verenlerdin biri zarar verene bundan daha yiiksek bir 6demede bulunmussa, esit pay1 asan
miktar i¢in diger sorumlulara riicu eder.

Buna karsilik, miiteselsil sorumluluk zarar verenlerin kusurlarindan dogmakla birlikte,
kusur dereceleri farki oldugu takdirde, riicu iliskisi ve dolayisiyla zararin paylastiriimasi kusur
derecelerine gore gerceklestirilir. Ayni ilke, s6zlesmenin birden ¢ok kisi tarafindan kusurlu
ihlali halinde de ihlal edenlerin kusur oranlar1 g6z 6niinde tutularak uygulanir.

Sozlesmeye gore, kusur olmadigi halde, zarar gérene karsi tazminat ddeyen miiteselsil
sorumlu, i¢i iliskide kusuru ile zarara sebep olan diger sorumluya riicu edebilir.

C. Hasta, tedavisi icin bir hekimle sozlesme imzalamaktadir. Hekim ise hastanin
tedavisini, daha once (ameliyathanenin kullanilmasi hususunda) anlastigi bir
hastanede icra edecektir.

Burada da uygulamada iki ihtimal karsimiza ¢ikmaktadir:

1. ilk olarak, hastanin, hekimin daha 6nce anlasmis oldugu hastane ile hekimin verecegi
hizmetlerin disinda kalan alanlarda, ornegin, yeme igme ve barmma gibi, hizmetlerin
alinmasi1 hususunda sézlesme yapmasi s6z konusudur.

* EREN, a.g.c., s. 788.

% 6098 saylh Tiirk Borglar Kanunun 167. maddesini karsilamaktadir: “Aksi kararlastirilmadik¢a veya borglular
arasindaki hukuki iligkinin niteliginden anlasilmadik¢a, borclulardan her biri, alacakliya yapilan ifadan,
birbirlerine karsi esit paylarla sorumludurlar. Kendisine diisen paydan fazla ifada bulunan bor¢lunun, ddedigi
fazla miktart diger borglulardan isteme hakki vardir. Bu durumda borglu, her bir bor¢luya ancak payi oraninda
riicu edebilir. Borglulardan birinden alinamayan miktari, diger borglular esit olarak iistlenmekle yiikiimliidiirler”.
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Hastanin hastane ile yaptig1 sozlesme doktrinde “hastaneye kabul sézlesmesi” olarak
isimlendirilmektedir®. Burada iki ayr1 sézlesme bulunmaktadir. Hastaneye kabul sdzlesmesi
ve hekimle yapilan tedavi sozlesmesi.

Bu durumda tedavideki kusurlu davranis1 nedeniyle hekimin, hastaneye kabul
sOzlesmesine aykirilik sebebiyle hastanenin dava edilmesi miimkiindiir. Ancak, hekimin
kusurlu davranist sebebiyle hastanenin dava edilmesi miimkiin degildir. Ciinkii hastane, tedavi
borcunu iistlenmemistir. Hastanenin verdigi bakim hizmetleri sebebiyle hastanin zarar
gormesi durumunda, sézlesmeye aykirilik hiikiimlerine gére hastanenin sorumlu tutulmasi
miimkiindjir.

Bir diger ihtimal, hastaneye bagimli olarak calisan personelin tedaviye katilmasi
durumunda, bu kisilerin kusurlu davranislari ile ortaya ¢ikan zararlardan dolay1 BK. 55’e gore
hastaneyi sorumlu tutmak miimkiindiir. Ornegin, anestezi teknisyenin kusurlu davranisi
sebebiyle hastanin zarar goérmesi gibi.

Hastanin tedavisinin hastanede yapilmasina iliskin, hekim ile hasta arasindaki sézlesme
ayni zamanda “tam iiciincii Kisi yararma soézlesme” niteligindedir. Bu sebeple, 6rnegin,
hastanin hastanede bir enfeksiyon kapmasi veya ameliyat esnasinda elektrik kesintisinin
yagsanmas1 durumunda, hastanenin bu hiikiimlere gore ve tabi olarak haksiz fiil hiikiimlerine
gore sorumlu tutulmast miimkiin olacaktir.

2. Ikinci ihtimalde, tedavi borcunu iistlenen hekim, hastanin tedavisini daha once
anlagmis oldugu bir hastanede icra etmektedir. Bu durumda hasta, hastane ile ayr1 bir
sozlesme imzalamamaktadir.

Hastanin  tedavisi, hekimin daha oOnce soOzlesme imzaladigi  hastanede
gerceklestirilmektedir. Hastane ile hasta, dogrudan bir s6zlesme iliskisi dolayisiyla karsi
karsiya gelmemektedir. Bu durumda, hasta ile hekimin yaptigi sozlesmeye “tedavi
sOzlesmesi”; hekim ile hastanenin hastanin tedavisi, barinmasi, yeme ve i¢cme gibi
ihtiyaglarimin karsilanmasi hususunda yapmis olduklar1 sézlesmeyi ise “tam iigiincii Kisi
lehine s6zlesme” olarak nitelendirilmesi miimkiindiir.

Bu ihtimalde, hastay1 zarara ugratacak bir davranis neticesinde, hekime kars1 s6zlesmeye
aykir1 davranis sebebiyle sorumluluk davasi agmak miimkiindiir. Ayn1 sekilde, dogrudan
sOzlesmenin tarafi olmamakla birlikte, hastaneye karsi da varsa kusurlu davraniglarindan
dolay1, Ornegin hastanin hastanede enfeksiyon kapmasi, hastanin yedigi yemekten
zehirlenmesi gibi, “tam ftgclincii kisi lehine sézlesme” geregince dava agmak ve talepte
bulunmak miimkiindiir. Ancak, bu durumda hastanenin hastanin tedavisini iistlenmedigini ve
hekimin kusurlu davranislar ile ortaya ¢ikan zararlardan dolayr hastaneyi sorumlu tutmanin
miimkiin olmadigini belirtmek gerekir.

Yargitay 13. HD.’nin verdigi, ancak yaymlanmamis olan bir karar bu somut durumu

acikca gostermektedir. “Davacilar, ortak miras birakanlart Zeynep Kartop'un davall

% AKKANAT, a.g.m. s. 26.
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doktorlar tarafindan ameliyat edilirken kusurlu davranislar: sonucu éliimiine neden olduklari,
diger davali sirketin de istihdam eden sifatiyla sorumlu bulunduklarini ileri siirerek,
dilekcede miktart yazili maddi ve manevi tazminatin miiteselsilen odetilmesine karar
verilmesini istemislerdir.

Davalr doktorlar, olayda kusurlu bulunmadigini, davali sirket ise gerek kusurlu olmamasi,
gerek doktorlarin istihdam edeni bulunmamasi nedenleriyle sorumlu tutulamayacagini
savunmus, mahkemece takdir edilen maddi ve manevi tazminatin her ii¢c davalidan
miiteselsilen tahsiline karar verilmis, davalilarin temyizi tizerine hiikiim dairemizce onanmis,
bu kez davali Nevzat Aknar ile davali sirket karar diizeltme isteginde bulunmuslardir.

1. Temyiz ilaminda belirtilen gerektirici nedenler karsisinda ve ozellikle Yiiksek
Saghk Surasindan alinan raporda davali Nevzat Aknar’in  kusurlu olmadig
agtklanmus ise da, Adli Tip 2. Ve 5.ihtisas kurullarimin raporlarinda kusurlu bulunma
nedenleri tek tek anlatilmis ve bu rapor tibbi kurallara ve toplanan delillere daha
uygun bulunmus ve mahkemece de bu sekilde takdir edilerek hiikiim kurulmasina ve
ayrica olayda kusurlu oldugu saptanan Dr. Siireyya Eray’in bu davali tarafindan
secilmis olmasina ve kusurlu bir doktoru se¢mek suretiyle edimini oOzenle yerine
getirdiginin kabuliine olanak bulunmamasina gore, davali Dr. Nevzat Aknar’in karar
diizeltme isteginin reddi gerekir.

2. Davali Anadolu Saghk Gerecleri Sanayi ve Tic. AS. Yoniinden; Davacilarin
ortak miras birakanlart Zeynep Birkan Kartopu ile Dr. Nevzat Aknar’in gerek
gebeligin sezeryanla alinmasina ve gerek bu operasyonun bu davaliya ait hastanede
gerceklestirilmesine karar verdikleri ve Dr. Nevzat Aknar’in anestezi uzmani olarak
diger davali DR. Siireyya Aray’t secerek c¢agwrdigi ve boylece ameliyatin
gerceklestirildigi konusunda taraflar arasinda bir uyusmaziik bulunmamaktadir. Bu
olayda davali sirketin meydana gelen zarardan dolayr sorumlu tutulabilmesi igin, ya
bizzat kusurlu bulunmasi veya istihdam eden durumunda bulunmasi sarttr™. Dava
sirketin kusurlu oldugu iddia ve ispat edilememistir. Kaldi ki, alinan her iki bilirkisi
raporunda da kusurun davali doktorlarda oldugu acikca belirtilmistir. Ote yandan,
BK. m. 55. hiikmii uyarinca davalr sirketin istihdam eden kimse sayilabilmesi igin,
emretme, talimat verme ve denetleme kudretine sahip olmast gerekir. Oysa davali
sirket ile diger davali doktorlar arasinda boyle bir iliskinin varligindan soz edilemez.
Degisik bir anlatimla, her iki doktorun hastanede ¢alismadiklar: ve ancak anlastiklar
hastalari anilan hastaneye yatirarak ameliyat ettikleri ve béylece doktorlar ile hastane
arasinda BK. m. 55°in tamimladig1 bigimde bir iliskinin bulunmadigi sabittir. Bu
nedenle davali sirketin, diger davali doktorlarin kusurlu davramiglarindan otiirii
sorumlu tutulmasina olanak bulunmamaktadwr. Hal boyle olunca davali sirket
aleyhine acilan tazminat davasimin reddine karar verilmesi gerekir”. (Y. 13. HD. E.
384, K. 1128, T. 22.2.1999).

6! Kanaatime gére, Dr. Siireyya ARAY, Dr. Nevzat Aknar’in yardimet sahsidir.
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Bu kararda da agikca goriilecegi iizere, bu tiir s6zlesmelerde, hastanenin hastay1 tedavi
borcu bulunmamaktadir. Hasta, hastane ile sdzlesme de imzalamamaktadir. Hekim ile hastane
arasinda yapilan sozlesme geregi, hastanenin sagladigi uygun ortamda, hastanin tedavisi
hekim tarafindan gerceklestirilmektedir. Hekimin ve yukaridaki kararda agikc¢a goriilecegi
tizere, hekimin yardimci sahs1 mahiyetinde diger hekimin kusurlu davranisi neticesinde ortaya
cikan zarardan dolay1 hastanenin sorumlulugu bulunmamaktadir.

Bu olayda zarar, hastanede ve ona bagimli olarak calisan bir hemsirenin kusurlu
davranig1 veya ameliyat ortaminin ve ameliyat malzemelerinin yeterince steril olmamasi
neticesinde ortaya ¢ikmis olsa idi veyahut da hastanenin vermis oldugu yemekten hasta
zehirlenmis olsa idi, bu durumda gerek “haksiz fiil” hiikiimlerine (BK. m. 55) dayanilarak,
gerekse “tam iiciincii kisi lehine s6zlesme” hiikiimlerine dayanarak, hastanenin sorumlulugu
yoluna gidilebilirdi.

Ayni sekilde Yargitay 13. Hukuk Dairesinin bir diger kararinda da bu durumu gérmek
mimkiindiir: “Davaci, yiizdeki kirisik, leke ve sivilce izlerinin silinmesi i¢in davali doktora
gittigini, yiiziine yaptigi uygulamalar ve kullandigi ruhsatsiz ilag¢ nedeniyle yiiziinde sert
modiiler olustugunu, g6z kapaginin diistiigiini, kirisiklik ve izlerin derinlesip yenilerinin
eklendigini, biiyiik agirt ve iztirap ¢ektigini, davali doktorun tamamiyla kusurlu oldugunu ileri
stirerek, odedigi 5700 USD karsiligi 3.700 TL, yiiziinde olusan bozukluklarin diizeltilmesi
icin gerekli olan 20.000 TL ile 10.000 TL manevi tazminat toplami 34.700 TL min faizi ile
odetilmesini istemiglerdir.

Davalilardan Omer Alp, kusurlu olmadigini, davali Vatan Saghk AS., davali doktorun
kendi hastanelerinde c¢alismadigini, olayin kendileri ile ilgisinin olmadigini savunarak
davanmin reddini savunmuslardir.

Mahkemece davanin kismen kabuliine 3.700 TL ile 5.000 TL manevi tazminatin dava
tarihinden faizi ile tahsiline, fazla talebin reddine karar verilmis; hiikiim davalilarca temyiz

edilmistir.

Dosyadaki yazilara kararin dayandig delillerle yasaya uygun gerektirici nedenlere ve
ozellikle delillerin takdirinde bir isabetsizlik bulunmamasina gore, davali Omer Alp’in tiim

temyiz itirazlarinin reddi gerekir.

Diger davali Istanbul Vatan Saghk Hizmetleri AS.’nin temyiz itirazlarinin
incelenmesinde davali doktorun eyleminin adli Tip Raporuna gére, “kiginin saghgina zarar
verecek sekilde izinsiz ve ruhsatsiz maddeyi uygulamaktan dolayr miiessir fiil oldugu,
doktorun ortaya ¢ikan zarardan tamamuyla sorumlu oldugu Adli Tip Raporu ve dosyadaki tiim
diger rapor ve belgelerle sabittir. Ne var ki, davali doktorun davaci hastanede gorev
vapmadigi, sadece bir geceligine hastane odasint iicret karsiligi kullandigi ve doktorun
miiessir fiil oldugu kabul edilen eyleminden dogan zarar ile hastanenin eylemi arasinda illiyet
bagimin ve davaci ile sozlesme iliskisinin bulunmadigi, bu nedenle hastanenin de zarardan
sorumlu tutulmasmmin miimkiin olmadig1 gozetilerek davali Vatan Saghk Hizmetleri As.
hakkindaki davanin reddine karar verilmesi gerekirken, bu davali hakkindaki davanin kabul
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edilmesi usul ve yasaya aykiri olup bozma nedenidir. (Y. 13.HD. 2006/905 E., 2006/5549 K.
13.04.2006 T.)

Sorumluluga esas teskil etme bakimindan hekim ve hasta arasinda haksiz fiil iliskisi
degisik sekillerde ortaya ¢ikabilir. Her seyden Once zarar veren kimse ile zarar goren hasta
arasinda herhangi bir sdzlesme iligkisinin bulunmadigi ve vekaletsiz is gormenin sartlarinin da
mevcut olmadig1 durumlarda, hasta, haksiz fiil hiikiimlerine dayanabilir®. Ornegin, hastaneye
tam kabul sozlesmesinde hasta, kural olarak kendisini tedavi edecek hekim ve yardimcilarin
secme imkanina sahip degildir. Dolayisiyla, hasta ile onun tedavisinde goérev alan hekim
arasinda dogrudan bir akdi iligski kurulmas1 da s6z konusu olmaz. Hasta, tedavisi ile ilgili bir
eksiklik bulundugu inancinda ise akdi iliski igerisinde bulundugu hastane isletmecisine
miiracaat etmek durumundadir. Hastanin, dogrudan bir akdi iliski i¢erisinde olmadig1 hekime
karsi, akdi sorumluluk hiikiimleri cer¢evesinde miiracaat imkam yoktur®. Eger sartlari
mevcut ise hekime kars1 haksiz fiil hiikkiimleri ¢ergcevesinde miiracaat edebilir. Ayn1 sekilde,
hastanin gecerli rizasi olmadan beden biitiinliiglinlin ihlal edilmesi, 6rnegin, hastanin gen
analizinin izinsiz olarak yapilmasi veya hastanin kobay olarak kullanilmasi durumlarinda

hekim, haksiz fiil esasina gore sorumlu tutulabilir.

Hekimin, hastaya bir tedavi sézlesmesi geregince miidahalede bulundugu hallerde de
haksiz fiil sorumlulugu ortaya ¢ikabilir. Ciinkii hekim, hastanin beden biitiinliigline yonelik
miidahalelerde bulundugu icin, sézlesmeye aykir1 zarar verici her davranig, kural olarak ayn
zamanda bir haksiz fiil teskil edecektir®. Bu halde sozlesmeye aykirilik unsuru, haksiz fiil
sorumlulugunun hukuka aykirilik unsuruna paralel bir nitelik tasir. Dolayisiyla, s6z konusu
olaylar bakimindan sézlesme sorumlulugu ile haksiz fiil sorumlulugu yarisacaktir. Ornegin,
gerekli tetkikler yapilmadan hastaya HIV viriisii tasiyan kan verilmesinde oldugu gibi, zarar
verici olay, bazen hem sdzlesme sorumlulugunun, hem de haksiz fiil sorumlulugunun
sartlarim tagtyabilir®. Ozellikle hamileligin ananmn rizasma aykirt olarak gerceklestigi ve

62 AYAN, a.g.e.,s. 61.

% AKKANAT, a.g.m.. 27.

64 fstenmeyen hamilelikte oldugu gibi, hekimin kusuru, hem sézlesmeye aykirilik olusturmakta, hem de haksiz
fiil teskil etmektedir. ULMER, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, s. 1161.

% EREN, a.g.e., s. 1092; “Davacilar, ...¢ocuklar1 Y’nin prematiire olarak dogdugunu, bundan dolay: da kan
verilmesi gerektiginin hastane yetkililerince bildirilmesi iizerine, Izmir Kizilay Bélge Miidiirliigii’'nden gerekli
kani satin alip, saglik gorevlilerine teslim ettiklerini ¢ocuklarina bu kanin verilmesinden dort ay kadar sonra
AIDS viriisii tagidigimin belirlendigini belirterek ... TL. manevi tazminat isteminde bulunmuslardir.

Dava, davalinin haksiz eylemi ile ugranilan zararin ddetilmesine iliskin bulunmaktadir. iddia edilen eylemden,
davalimin sorumlu tutulabilmesi igin, davalinin kusurlu oldugunun, davacilarin bu eylemden dolay:1 zarar
gordiiklerinin, eylemle olusan zarar arasinda uygun illiyet baginin bulunmasinin ve eylemin de hukuka aykir
olmasimnin kanitlamasi gerekmektedir. Agiklanan su unsurlardan zararin olustugu, bu zararin da kullanilan kan
nedeniyle meydana geldigi, boyle bir eylemin de hukuka aykirt oldugu konusunda yanlar arasinda bir
uyusmazlik bulunmamaktadir. Yine somut olayin olug bigimine goére, davacilarin kii¢iik ¢ocuklarinin tedavisinde
kullanilan kani, Kizilay Izmir Bélge Miidiirliigii’nden aldiklari, bu kanda AIDS viriisiiniin bulundugu da
tartigmasizdir.

Uyusmazligin odak noktasi, davali Kizilay Genel Midiirliigli’niin kusurunun bulunup bulunmadig1 noktasinda
toplanmaktadir. Yasalarimizda kusurun bir tanimi yapilmamis olmakla birlikte, kusurlu sorumlulugun
dayanagini teskil eden BK.’nun 41. maddesinde, “...haksiz bir surette...” sozciik dizisi ile sorumluluk igin,
kusurun varliginin zorunlu oldugu ifade edilmek istenmistir. O halde, kusur, hukuk diizeninin kinadigi, hos
gormedigi bir davranig olarak tanimlanabilecegi gibi, olmas1 gereken bicimde davranmak gerekirken, somut
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hekimin basarisiz kiirtaj miidahalesinden sonra, hamileligi ve buna bagl olarak gerceklesen
komplikasyonlari, ananin beden biitiinliigiiniin ihlali olarak degerlendirmek gerekir. Boyle bir
durumda ana, ayrica haksiz fiil hiikiimlerine dayanabilir®.

Baz1 durumlarda da, zarar gorenin, Ornegin, hastanin tedavi sdzlesmesini hastane ile
yaptig1, hekimin de hastane isletmecisinin calisan1 oldugu durumlarda, hekimin kusurlu
davranisi nedeniyle olusan zararin tazmini i¢in, miiteselsil sorumlulardan hekime karsi, haksiz
fiill hiikiimlerine, hastane isletmecisine karst da hem haksiz fiil hiikiimlerine, hem de

sozlesmeye aykirilia dayanma imkani vardir.

Zarar goren kimse, hem sozlesmeye aykiriliga gore, hem de haksiz fiil sorumluluguna
gore sorumlu olan hekime karsi, tazminat alacagini isterse haksiz fiil, isterse sdzlesmeden
dogan sorumluluk hiikiimlerine gore talep edebilir. Ancak, zarar gorenin sdzlesmeden dogan
sorumluluk hiikiimlerini tercih etmesi ilke olarak kendi yararmadir. Ciinkii sézlesme
sorumluluguna gore davaci, zarar verenin kusurunu ispat etmek zorunda olmadigi gibi,
bor¢lunun yardimer kisilerden dolay1 sorumlulugunda da kurtulus beyyinesi getirme imkéani
yoktur. Zamanagimi yoniinden de sézlesme hiikiimlerine dayanan alacakli i¢in, haksiz fiile
oranla daha uzun zaman ngériilmiistiir®’,

YHGK’nun bir kararmda®® belirtildigi gibi, ana-babanmn hastane ile sozlesme yaptig:
durumlarda, hekim ile ana-baba arasinda vekalet sozlesmesi bulunmamaktadir. Cilinkii hekim,
tedavi sdzlesmesine taraf olmamistir. Vekalet sozlesmesi hastane igletmecisi ile hasta arasinda
bulunmaktadir. Hastane isletmecisinin, hekimlerin davranislarindan dolay1 hastaya karsi
sorumlulugunun hukuki dayanag: ise, BK. m. 55 degil, BK. m. 100°diir®. ifa yardimcilari
olan hekimlerin davraniglariin haksiz fiil teskil ettigi durumlarda, BK. m. 41’e gore, ifa
yardimeilarmin sorumluluguna gidilebilecegi de agiktir’’. Yani hastanin, hastane isletmecisine
vekalet sozlesmesine aykiriliga dayanabilecegi gibi, ayrica miiteselsil sorumlu durumundaki
hastane igletmecisi ve hekimlere karsi, haksiz fiil hiikkiimlerine dayanmasi da miimkiindjir.

olaydaki gibi davranmig olmak olarak da tanimlanabilir. Hukuk diizenince 6ngoriilen bu tanimlamayi, somut
olaya uyarladigimizda, ismi Kizilay Kan Merkezi olan bir kurumun, kan gereksinimlerinin giderilmesinde birinci
derecede dnem tasidig1 ve bu hizmeti nedeniyle giivenilir oldugu, bilinen bir olgudur. Diger bir anlatimla, davali
kurumdan alinan kanlar1 beklenen gereksinmeye cevap veren bir nitelik tasidigi varsayim olarak kabul
edilmektedir. Ne var ki, alinan ve kullanilan kanm hi¢ de temiz olmadigi, giderilmesi miimkiin olamayacak
kadar zararli oldugu ortaya ¢ikmistir. Kullanilan kanin saglandigi kisinin bilinen viriisii tagimasi, davaliy1
sorumluluktan kurtarmaz. Davali bu denli 6nemli olan ve yasamsal deger tasiyan bir maddeyi, o maddenin
kullanilis amac1 ve Onemine uygun olarak teknolojinin 6ngdrdiigii tiim testlerden ve denetimden gegirmesi
gerekli ve zorunludur. Ne var ki, olayda kullanilan kanin mevcut teknolojinin 6ngdrdiigii teste tabi tutulmadig:
anlasilmaktadir. Ayrica olayin 6zelligi itibariyle davalinin kusursuzlugunun kanitlanmasinda tanik agiklamalari
da sonuca etkili degildir. Diger bir anlatimla, tanik acgiklamalar1 ile davalinin kusursuz oldugu sonucuna
varilamaz”. Y. 4. HD. E.1998/7491, K. 1999/843. (Yaymlanmamistir).

BGH, NJW, 1980, s. 1453.

67 EREN, a.g.e., s. 1093; AYAN, a.g.e., s. 62.

o8 YHGK., E. 2002/13-1011, K. 2002/1047, Kararin tam metni igin bkz. http://www.yargitay.gov.tr/
index_files/1047.htm

% AKKANAT, a.g.m., s. 27.

" SENOCAK, ifa, s. 263.
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IV. Hastanenin ikame olunan sahislardan sorumlulugu

Esas itibariyle, dar manada yardimci sahis mefhumu ile bor¢lunun yerine kaim olan
sahis methumu, birbirinin ayn1 kavramlar degildir. Bor¢lunun kendi yerine bagkasini ikame
etmesi halinde, bor¢lu, akitten dogan biitiin bor¢larinin kendi idaresi ve nezareti altinda
olmaksizin, miistakil surette ifasin1 bir {iclinci sahsa birakmaktadir. Yardimei sahis
kullanmada borglu, ifa ile miikellef kaldig1 ve bu miikellefiyeti yerine getirmek icin baskasini
kullandig1 halde, ikamede ifa miikellefiyeti, kaim olan sahsa intikal etmektedir. Yardimci
sahsin mi, kaim sahsm mi1 bahis mevzuu oldugu somut olaya gére belirlenmelidir’'. Ornegin,
bir ameliyat esnasinda, hekimin baska hekimlerden yardim almasi, narkozu bir baskasina
yaptirmasi veya hemsirelerden yararlanmasi durumunda yardimci sahis kullanimi s6z konusu
olmaktadir. Hekimin, ameliyat1 bir bagka hekime birakmasinda ikame s6z konusudur. Ayni
sekilde, hastanin kan tahlilinin veya genetik analizinin bir bagka hekime yaptirilmas: veyahut
da hasta bir uzvun goriintiilenmesi iginin bir gdriintiileme merkezine birakilmast durumlarinda

ise, isin t¢ilincii kisiye gordiiriilmesi s6z konusudur.

Ikame olunan sahis kavramim vekalet sdzlesmesi ve diger sdzlesmeler bakimindan
ayr1 ayr1 ele almak gerekmektedir.

Ikame olunan vekil kavramu, alt vekilet ve ikame vekaletini kapsamaktadir. Alt
vekil kavrami ile vekilin kendi adina yaptig1 bir sozlesme ile vekélet akdinin kendine
yiikledigi ve sahsen yerine getirilmesi 6nemli olan edimlerin tamaminin veya bir kisminin
bagimsiz surette yapilmasi igin tevkil ettigi kimseler ifade olunmaktadir’>. Buna karsilik
vekilin miivekkil adina vekaletin tamamin1 ve bu arada isin yarisini da bagkasina devrettigi ve
devralanin miivekkille dogrudan iliski i¢ine girdigi hallerde ikame vekaleti sz konusu
olmaktadir”. Oyle ise bir avukatin, miivekkiline ait isin gériilmesi i¢in bir baska avukata
vekalet vermesi durumunda alt vekalet, hekimin ameliyat esnasinda ortaya ¢ikan acil bir
durumda, bir bagka uzman hekimin yardimini talep etmesi durumunda ikame vekalet soz
konusu olmaktadir. Tkame vekaleti, alt vekaletten ayiran en énemli 6zellik, asil vekilin kendi
adma ve hesabina bir sézlesme yapmamasidir’.

A. Hekimin ikame olunan vekillerin fiillerinden dolay1 sorumlulugunu inceleyebilmek igin
her seyden dnce vekilin baskasini tevkil etmesinin caiz olup olmamasi arasinda bir ayirim
yapmak gerekir:

1. Miivekkil tarafindan vekilin baskasini tevkil etmesine a¢ik¢a veya zimnen riza gosterildigi,
vekilin bagkasini tevkile orf geregince yetkili oldugu veya vekilin baskasini tevkile halin
gereklerine gore yetkili oldugu hallerde bir vekilin atanmasi caizdir’>. Ornegin, bir cerrahin
ameliyat esnasinda iirolojik komplikasyonlar bas gostermesi iizerine derhal bir {irologa

" TANDOGAN, Tiirk Mesuliyet Hukuku, Ankara, 1961, s. 445.

2 AKIPEK, Sebnem, Alt Vekalet, Ankara, 2003, s. 113.

 TANDOGAN, Haluk, Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri, C. II., Ankara, 1987, s. 461 (Ozel); SENOCAK,
(Hekim), s. 100; BASPINAR, a.g.c., s. 201.

" AKIPEK, a.g.e., s. 120.

> TANDOGAN, Ozel, s. 458; SENOCAK, (Hekim), s. 100.
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bagvurmasinda, vekilin hastanin zzimni kabuliiyle yetkilendirilmesi s6z konusudur. Ciinkii
taraflar daha Gnceden bu tir hal ve sartlart bilmis olsalardi, bir kaim vekile
basvurabilecegi hususunda sarih olarak anlagmaya varabileceklerinden, bu durum taraflarin
farazi iradelerine uygun diiser’’. Aymi sekilde, hekimin hastadan alinan 6rnekleri tahlil igin
uzman bir laboratuara gondermesi durumunda da kaim vekil s6z konusu olmaktadir.
Borglar Kanunu’nun 391. maddesinin [. fikrasinda caiz olmayan vekalet
diizenlenmektedir’®. Buna gore, “Vekil, salahiyeti haricindeki baskasii tevkil ettikte onun
fiillinden kendi yapmis gibi mes’uldiir”. Boylece vekil buna yetkisi olmadig1 halde, ister
kendi adina, ister miivekkil adina yaptig1 bir akitle vekaletten dogan borg¢larimin ifas1 igin
baskasini tevkil etsin, ifa i¢in yerine baskasini koymakla, miivekkil ile arasindaki vekalet
akdine aykir1 davranmis olur ve bunun biitiin sonuglarindan, yerine koydugu vekilin zarar
veren fiillerinden, onun kusuru olmasa dahi sorumlu olur’’. Vekilin caiz olmayan sekilde
kendi yerine bir bagkasini ikame etmesi durumunu diizenleyen 391. maddenin I. fikrasi,
BK.’nun 100. maddesinin 6zel bir uygulama alanindan ibarettir. Bu nedenle ilk 6nce hangi
sartlar altinda vekilin isin goriilmesini bir baskasina devretmesinin caiz oldugunu
belirlemek gerekir®.

Caiz olan ikame vekalet ise, BK.’nun 391. maddesinin II. fikrasina gore, “vekil,
bagkasini tevkile seldhiyattar oldugu takdirde, yalniz seldhiyatini kullanirken ve talimat
verirken takayyiid ve ihtimam gdstermekle miikelleftir”. Bu hiikmiin de caiz olan biitiin
ikame hallerinde, yetkiye dayanmak kaydiyla, gerek alt vekalette, gerekse ikame
vekaletinde uygulanmasi kabil oldugu genellikle kabul edilmektedir*'. S6z konusu
maddenin ikinci fikrasina gore, vekil, baskasini tevkile yetkili oldugu takdirde, yerine
koydugu kisiyi segmekte ve ona talimat vermekte 6zen gdostermekle yiikiimliidiir. O halde
vekil, yerine koydugu kisiyi segmekte ve ona talimat vermekte kusurlu olmadigini ispat
ederek, bu kisinin vekaleti geregi gibi ifa etmemesi nedeniyle dogan sorumluluktan
kurtulabilir. Goriildiigli tlizere, sadece vekilin caiz olan sekilde kendisinin yerine bir
baskasini ikame etmesi durumu i¢in, BK.’nun 100. maddesindeki alelade yardimci kisilerin
sorumluluguna oranla daha hafifletilmis bir sorumluluk 6ngériilmiistiir®”.

Diger sozlesmelerde ise, borglu, ifa i¢cin kendi yerine koydugu kisinin eylemlerinden
BK. m. 100’¢ gore sorumlu olur ve BK. m. 391 f. II’deki kurtulus beyyinesini getiremez®’.

76 Ugiincii sahsin ne zaman yardimei sahis, ne zaman kaim vekil olarak kabul edilecegi hususunda doktrindeki
tartismalar icin bkz. SENOCAK, Ifa, s. 141 vd.

""SENOCAK, ifa, s. 141.

™ 6098 sayili kanunun 507. Maddesini karsilamaktadir: “Vekil, yetkisi disina ¢ikarak isi baskasina
gordiirdigiinde, onun fiilinden kendisi yapmis gibi sorumludur. Vekil bagkasina vekalet vermeye yetkili ise,
sadece se¢mede ve talimat vermede gerekli 6zeni gostermekle yiikiimlidiir. Vekalet veren, her iki durumda da
vekilin kendi yerine koydugu kisiye karsi sahip oldugu haklari, dogrudan dogruya o kisiye karst ileri siirebilir.”
" TANDOGAN, Ozel, s. 461; SENOCAK, (Hekim), s. 100; AYAN, a.g.e., s. 70; GUMUS, Alper, Tiirk isvigre
Borglar Hukukunda Vekilin Ozen Borcu, Istanbul 2001, s. 169; AKIPEK, a.g.e., s. 163.

% SENOCAK, ifa, s. 140.

' TANDOGAN, Ozel, s. 466; GUMUS, a.g.e., s. 172.

%2 TANDOGAN, Ozel, s. 466; AYAN, a.ge., s. 70; BASPINAR, age., s. 201; GUMUS, a.ge., s. 172;
AKIPEK, a.g.e., s. 162.

% TANDOGAN, Ozel, s. 468; TANDOGAN, (Mes’uliyet), s. 443; SENOCAK, (Hekim), s. 100.
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Hekim ile hasta arasindaki sézlesmenin vekalet sozlesmesi olarak kabul edilmesi
durumu i¢in, yukarida ifade olunan diisiinceler gecerli olmakla birlikte, hekim ile hasta
arasindaki sozlesmenin, 6rnegin, estetik burun ameliyatinda, dis protezinde ve kanaatimize
gore, genetik analiz sdzlesmesinde, istisna sdzlesmesi olarak kabul edilmesi durumunda,
farkli bir hukuki durumun ortaya ¢iktigini gérmekteyiz:

B. S6zlesmenin istisna sdzlesmesi olarak kabul edilmesi durumunda da, isin bir kisminin veya
tamaminin tclincii kisiye birakilmasi durumunu, caiz olan ve olmayan durumlar olarak
ikiye ayirmak gerekmektedir.

1. Ik miiteahhidin caiz olmayan bicimde isi kedisine biraktigi alt miiteahhidin zararl
eylemlerinden asil is sahibine karst BK. m. 100’e gore sorumlu tutulmasi miimkiindiir.
BK. m. 100 f. I’deki “velev ki kanuna muvafik surette tevdi” ibaresinden isi baskasina
yaptirmanin caiz olmadig hallerde, alt miiteahhidin yardime kisi sayilmayacagi sonucu
¢ikarilmamalidir™.

2. Burada asil 6nemli olan yon, ilk miiteahhidin isi devre yetkili oldugu hallerde, alt
miiteahhidi iyi segtigini ve ona iyi talimat verdigini ispat ederek sorumluluktan kurtulup
kurtulamayacagidir. Ogretide genellikle kabul edilen goriis geregince, BK. m. 391 f. II,
vekalete 6zgii gerekgelerle hakli gosterilen 6zel bir hiikiimdiir ve bunun kiyas yoluyla alt
miiteahhitlere devri halinde de uygulanarak alaninin genisletilmesi dogru olmaz. Alt
miiteahhit bagimsiz nitelikte de olsa yine bir yardimer kisidir. Bu nedenle asil miiteahhit,
alt miiteahhit ve onun adamlarinin eylemlerinden BK. m. 100 anlaminda sorumlu
tutulmalidir™.

2. Hastaya karsi sorumlu olanlar:

Borg iliskisinin alacaklist olan hasta ile ifa yardimecisi arasinda bir sdzlesme iligkisi
mevcut olmadig i¢in, alacakli ona kars1 s6zlesmenin ihldline dayanan bir tazminat davasi
acamaz. Buna karsilik, yardimci kisinin davranisi bir haksiz fiil teskil ediyor ise, alacakli,
BK. m. 41 ve 55’e dayanarak borglu ile birlikte veya tek basina yardimci kisiye haksiz fiil
hiikiimlerine gore dava acabilir. Bu takdirde bor¢lu ve yardimer kisi, alacakliya karsi
miiteselsil sorumluluk hiikiimlerine gére sorumlu olur™.

BK. m. 391/III. fikraya gore, vekilin caiz olmayan ve olan bi¢cimde kendi yerine
koydugu kisiye kars1 haiz oldugu biitiin haklari, miivekkil de dogrudan dogruya o kisiye
karsi ileri siirebilir. Bu hiikiim yalnizca alt vekalet seklinde ikame hallerinde
uygulanabilir; ikame vekaletinde bu hiikkmiin uygulama yeri yoktur. Ciinkii vekilin haiz
oldugu yetkiye dayanarak miivekkil adma yaptigi bir sozlesme ile vekaletin ifasi i¢in
bagkasini tevkil etmesi halinde, zaten miivekkil ile yerine gecen kisi arasinda dogrudan
dogruya bir vekalet sézlesmesi mevcut ve miivekkilin bu sozlesmeyi ileri siirmesi
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miimkiin ve yeterlidir; kald1 ki, vekille yerine gecen kisi arasinda akdi bir iliski mevcut
olmadig igin, vekilin bu kisiye kars: da herhangi bir talep hakk: yoktur®’,

BK. m. 391 f. III, miivekkile, vekille alt vekil arasindaki akitten dogan talep haklarini
ileri stirmek olanag: tanimakla, bu gibi durumlarda miivekkilin zararim alt vekile tazmin
ettirebilmesini miimkiin kilmaktadir. Caiz olmayan alt vekalet halinde ise, vekil, alt
vekilin eylemlerinden dogan zarardan miivekkile kars1 sorumlu olacagindan ve miivekkil
alt vekile de vekaletsiz is géorme hiikiimlerine bagvurabileceginden, miivekkilin alt vekile
yonelen dava hakkinin pratik 6nemi o kadar biiyiik degildir; fakat bu dava hakki tamamen
de lizumsuz sayilmaz; vekilin bor¢ 6demekten aczi halinde, miivekkilin alt vekile
dogrudan dogruya dava agabilmesi yararli olabilmektedir™.

Netice itibariyle, sozlesme ihlali ile kars1 karsiya bulunan hasta, alt vekile ve ikame
vekile karsi dogrudan dava agma hakkma da sahiptir. Ornegin, gen analizinin
yapilmasinin bu sekilde tigiincii kisiye birakilmasi ve kusurlu olarak hatali sonucun elde
edilmesi neticesinde, hekimle birlikte bu kisilerin de ayrica dava edilebilmeleri miimkiin
goziikmektedir.
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