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OZET

Sterilizasyon Islemi Uygulanmasina Ragmen Istenmeden Dogan Saglikli
Cocuk Nedeniyle Hekimin Sézlesmesel Sorumlulugu

Batuhan, Kazim Ziya
Yiiksek Lisans Tezi, Tip Hukuku Anabilim Dali
Dr. Ogr. Uyesi Nihan Koyuncu Aktas
Mayis 2023

Calismamizda, aile planlamasi yontemlerinden sterilizasyon islemi uygulandig:
halde istenmeden gebe kalinmasi sonucunda saghkli dogan cocuk nedeniyle
hekimin sozlesmesel sorumlulugu arastirilmistir. Sterilizasyon islemi nedeniyle
hekim ve hasta arasinda yapilan sozlesme, hekimlik s6zlesmesi kapsaminda hukuki
nitelendirmeye tabi tutulmus ve sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan s6zlesmenin
vekalet s6zlesmesi goriiniimiinde oldugu kanisina varilmistir. stenmeden dogan
saglikli cocuk ‘zarar’ olarak gortilebilir mi? ‘Zarar’ olan anne babanin aile
planlamas1 hakkinin (takdir yetkisi) ihlal edilmesi sonucu ortaya cikan gebelik
donemi ve sonrasi yapilan masraflar midir? Cocugun yetistirilmesi ve bakim
masraflar1 da tazminata konu olabilir mi? Giincel pratikte saglik sebepleri veya
istege bagli yapilan sterilizasyon islemi uygulanmasi sonucunda basari1 orani
oldukga ytiksektir. Bununla birlikte sterilizasyon islemi tip biliminin dogas1 geregi
her zaman mutlak basari ile sonu¢glanmamakta ve istatistiki olarak ¢ok duisiik de
olsa isleme ragmen gebelik ile karsilasilabilmektedir. Sterilizasyon islemi
yapilmasma ragmen sonrasinda meydana gelen gebelik neticesi saglikli cocuk
dogumu olayida hekimin kusurlu oldugu hemen sdylenemez. Béyle bir durumda
saglikli cocugun dogumu; hekimin tibbi miidahale hatasindan, karar aydinlatmas:
veya koruma aydinlatmasi yiikiimlualugiuniin yerine getirilmemesi nedeniyle
fertlerin ek koruma yontemi kullanmamalarindan ileri gelebilecegi gibi hekim tiim
Ozeni gostermis olsa dahi sterilizasyon islemi nedeniyle meydana gelen bir
komplikasyondan da kaynaklanabilmektedir. Hukukun gerekleri ve kendi usulleri
gostermektedir ki; uluslararasi sozlesmeler, karsilastirmali hukuk ve wulusal
mevzuatta konuyla ilgili tazminat taleplerini hakli ¢cikaracak argtimanlar vardir ve
uyusmazliklarda tazminat talepleri karsilik bulabilmektedir. Calisma, nitifus
planlamasi, aile planlamasi, kadinda ve erkekte sterilizasyon islemleri ve
istenmeden dogan saglikli cocuk ile ilgili genel bilgiler verilerek tarihsel siirecle
birlikte ilgili literattirtin ve mahkeme kararlarmin incelenmesi ile baslamaktadir.
Ikinci boliimde, sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sozlesmeleri konu edinen
hekimlik sozlesmelerinin hukuki niteligi; vekalet, eser, is gorme ve kendine 6zgii
sozlesmeler yoniinden degerlendirilmis, taraflarin bor¢lanma iliskisi; hastaneye



kabul sozlesmesi bashg: altinda, hasta, hekim ve hastane arasindaki sozlesmesel
iliskilere deginilerek taraflara ait sozlesmeden kaynaklanan borclanma iliskisi ele
alimmaktadir. Sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan hekimlik sozlesmesi, vekalet
sozlesmesi yoninden ele alinarak, literatiirde ve hukuk sistemimizde
degerlendirilmis, karar aydinlatmasi ve koruma aydinlatmasmin sterilizasyon
islemindeki 6nemi vurgulanmistir. Ugiinci boéliimde, hekimin vekalet
sozlesmesinden dogan sorumlulugunun unsurlar1 degerlendirilmis, sterilizasyon
islemi kapsaminda; s6zlesmenin ihlali, komplikasyon, hekimin kusuru, zarar, illiyet
bag1 ve tazminat talepleriyle ilgili tartisma konular1 literatiir 1s181nda ortaya
konmaya calisilmaktadir. Yapilan calismanin amaci, yasamin iginde olan ve gtincel
pratikte sikca uygulanan kadin ve erkekte sterilizasyon islemi uygulanmasi
sonucunda basarisizlik durumunda ‘istenmeden dogan saglikli cocugun’ bakim,
egitim ve yetistirme masraflarmin hekim tarafindan karsilanmas: gerektigi ile ilgili
tartismalarin gobeginde olabilecek konunun taraflarin tip hukuku yoniinden
farkindaligmi artirmaktir. Calisma ile sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan
sozlesmenin vekalet s6zlesmesi oldugu, sozlesme konusunun; fertlerin ekonomik
sebeplerle cocuk sahibi olmak istememesi nedeniyle sterilizasyon islemi
yaptirmalar1 halinde ve hekimin kusuru nedeniyle basarisizlikla sonuglanmasi
neticesi istenmeden dogan saglikli cocugun bakim masraflar1 nedeniyle tazminat
talep edebilecekleri sonucuna ulasilmistir.

Anahtar Kelimeler: Aile Planlamasi, Sterilizasyon, Istenmeden Dogan Saglikli
Cocuk, Vekalet Sozlesmesi, Hekimlik S6zlesmesi, Hekimin Vekalet S6zlesmesinden
Dogan Sorumlulugu, Zarar Olarak Cocuk, Tazminat.



ABSTRACT

Contractual Liability of the Physician Due to a Healthy Child Born Despite the
Implementation of the Sterilization Procedure

Batuhan, Kazim Ziya
Master’s Thesis, Department of Medical Law
Supervisor: Asistant Professor, Nihan Koyuncu Aktas
May 2023

In our study, the contractual lability of the physician due to a healthy child born as
a result of wrongful pregnancy despite the sterilization process, which is one of the
family planning methods, was investigated. The contract made between the
physician and the patient due to the sterilization process has been subject to legal
qualification within the scope of the medical agreement. It has concluded that the
contract made due to the sterilization process appears like an advocacy contract.
Can an unintentionally born healthy child be seen as 'harm'? Are the expenses
incurred during and after pregnancy due to violating the family planning right
(discretionary power) of parents who have suffered 'harm'? Can the costs of raising
and caring for the child be subject to compensation? In current practice, the success
rate is relatively high due to health reasons or the optional sterilization process.

However, the sterilization process does not always result in absolute success due to
the nature of medical science. Pregnancy can be encountered despite the procedure,
although it is statistically deficient. Despite the sterilization process, it cannot say
immediately that the physician is at fault in the case of healthy childbirth due to
pregnancy. In such a case, the birth of a healthy child; It can be caused by the
physician's medical error, not using additional protection methods due to the
failure to fulfill the obligation of decision clarification or protection clarification, or
it can also cause by a complication that occurs due to the sterilization process even
if the doctor has shown all his care. The requirements of the law and its procedures
show that; there are arguments to justify claims for compensation in international
conventions, comparative law, and national legislation, and they can claim the
expenditure in disputes. The study begins by examining the relevant literature and
court decisions, along with the historical process, by giving general information
about population planning, family planning, sterilization procedures in women and
men, and the healthy child born unwanted. In the second part, the legal nature of
the medical contracts, which are the subject of the contracts made due to the
sterilization process; the debt relationship of the parties, evaluated in terms of the
advocacy contracts, contracts for construction, services contracts, and sui generis
contracts; under the title of hospital admission contract, by referring to the



contractual relations between the patient, the physician, and the hospital, the debt
relationship arising from the agreement of the parties discussed. The medical
contract made due to the sterilization process has been evaluated in terms of the
power of advocacy contract, evaluated in the literature and our legal system. We
emphasized the importance of decision clarification and protection clarification in
the sterilization process. In the third part, we evaluated the elements of the liability
of the physician arising from the power of advocacy contract within the scope of the
sterilization process; discussion issues related to breach of contract, complication,
physician's fault, damage, causal link, and compensation claims tried to be put
forward in the light of the literature. The study aims to increase the awareness of
the parties in terms of medical law, which may be at the heart of the discussions
about the need to cover the care, education, and raising costs of the 'unintentionally
born healthy child' in case of failure as a result of sterilization process in women
and men, who are in life and frequently applied in current practice. In our study,
the contract made due to the sterilization process is an advocacy contract, the subject
of the contract; we concluded that if individuals undergo sterilization because they
do not want to have a child due to economic reasons and they fail due to the
physician's fault, they can claim compensation for the care costs of a healthy child
born unintentionally.

Keywords: Family Planning, Sterilization, Wrongful Conception, Advocacy
Agreements, Medical Contracts, Physician's Liability Arising from the Advocacy
Agreement, Child as Harm, Compensation.



ONSOZ

Aile planlamast yontemlerinin basarisizligi sonucu g¢ocuk saglikli dogarsa fertler bu
durumdan hekimi sorumlu tutabilmektedir. Amerikan ve Avrupa hukukunda; doktrinde ve
mahkeme kararlarinda ‘‘zarar olarak ¢ocuk’ {ist bashiginda konunun tartisildiginm
gormekteyiz. Calismamizda konu aile planlamasi yontemlerinden sterilizasyon isleminin
basarisizlig1 sonucu istenmeden dogan saglikli ¢ocuk yoniinden ele alinmistir. Tiirk hukuk
sistemi icinde iist yargiya yansiyan az sayida dava, calismamiz iginde yeri geldikge
incelenmistir. Anayasa Mahkemesi’ne konu olan tek davada, vasektomi sonrasi gebe kalan
ve saglikli bir cocuk doguran kadin esiyle beraber igslemi yapan hekimden davaci olmaktadir.
Anayasa Mahkemesi verdigi kararda davaci anne babayr hakli bularak aydinlatma
yiikliimliiliigliniin yerine getirilmesiyle ilgili hususlarin alt derece mahkemesi tarafindan
yeterince arastirilmayarak kisinin maddi ve manevi varligmi koruma hakkiin ihlal
edildigini ifade etmektedir. Calismamizla bir hekimlik s6zlesmesi olan sterilizasyon
nedeniyle yapilan so6zlesmede hekimin so6zlesmesel sorumlulugu vekalet sozlesmesi
yonlinden ele alinmis ge¢misten bugiline literatiir ve mahkeme kararlart 1s181inda

degerlendirilmistir.

2016 yilinda baslayan ve biiyiik bir heyecanla devam eden tip hukuku ¢alismalarim 6nce tip
hukuku tezsiz yiiksek lisans ve Adalet Meslek Yiiksek Okulu egitim siireciyle gecti. Son
asamada tez yazarak bilgilerimi pekistirmek istedim ve bu ¢alisma ortaya ¢ikt1. Bu siirecte
cok degerli 6gretim iiyeleri ile tanisma ve calisma firsati buldum. Cok degerli 6grenci
arkadaglarim oldu. Bu siireci beraber paylastigim tiim hocalarima ve arkadaglarima sonsuz

tesekkiirler.

Caligmamizin hayata gegmesinde destegini esirgemeyen ve sabir gdstererek bana 151k tutan
tez danismanim Dr. Ogr. Uyesi Nihan Koyuncu Aktas’a (Istanbul Medeniyet Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi) tesekkiirii bir borg bilirim.

Son olarak destegini esirgemeyen sevgili esim Serap, kizim Ece Sezi ve oglum Alp Deniz’e

bu siirecte gosterdikleri anlayis ve destekleri icin tesekkiir ederim.

KAZIM ZIYA BATUHAN

[stanbul, 2023
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GIRIiS

Aile planlamas1 ve yontemleri 6zellikle gelismekte olan iilkelerde yakin zamana kadar tabu
olarak kabul edilmekte iken istenmeden gebe kalinmasi hali hayatin olagan akisi i¢inde
kabul edilmekteydi. Bugiin ise gebe kalmanin giderek zorlastifi ve yardimla {iremenin
biiylik ve karli bir sektdr haline geldigi ayni1 zamanda asir1 niifusla karst karsiya olan ve
gebeligi Onleyici yontemlerin asir1 niifusun yaratacagi sorunlardan kaginma ve yoksullugu
azaltmada rol oynadig1 bir zamanda yagamaktayiz. Tip ve teknoloji alaninda meydana gelen
gelismelerle birlikte iiremeye bakis agisinin degistigi goriilmektedir. Bilimsel gelismeler
sayesinde, gliniimiizde iireme konusunda her zamankinden daha fazla secenek mevcuttur.
Ornegin, gebeligi dnleyici yontemlerin gelistirilmesi, {iremenin fertler i¢in ekonomik olarak

katlanilmaz olacagi durumlarda, tiremeden kaginma imkani saglamaktadir.

Ayn1 zamanda kisilerin maddi ve manevi varligmi gelistirme hakkinin en 6nemli
parcgalarindan birinin tireme oldugu kabul edilmekte, kisinin ne zaman ve ka¢ ¢ocuk sahibi
olacagini kendisinin belirlemesinin anayasalarda yer alan kisilik hakkinin bir pargasi olarak
ele alinmasi kabul gérmektedir. Tibbin tanidig1 imkanlarla bireylerin ulusal mevzuatta yer
alan kurallara uygun olarak gebe kalmalar1 engellenebilmekte ya da mevcut olan bir gebelik
sona erdirilebilmektedir. Ciftin, gebeligi istememesine ragmen hatali bir tibbi miidahale ya
da yanlis yapilan tibbi bir danigmanlik sonucunda ve hekimin sterilizasyon islemini geregi
gibi ifa etmemesi durumunda gebe kalinarak ve istenmeyen bu gebelige ragmen ¢ocugun

diinyaya gelmesi miimkiin olmaktadir (Senocak, 2009, s. 116).

Ciftin cocuk sahibi olmay1 istedigi durumda hekimin gebelik takiplerinde 6zensiz
davranmasi nedeniyle sagliksiz oldugu anlagilamayan ¢ocugun, anne babanin gebeligi
sonlandirma imkanindan yararlanamamasi sonucunda istenmeden diinyaya gelmesi durumu
olan ‘istenmeden diinyaya gelen sagliksiz cocuk’ konusu c¢aligmamiz kapsami digindadir.
Konumuz kapsaminda olan aile planlamasi uygulanmasina ragmen istenmeden dogan ¢ocuk
olaylarinda da gebelik takiplerinde ¢ocugun sagliksiz dogmasi miimkiindiir. Sagliksiz
cocugun gebelik takiplerinde tespitinin miimkiin oldugu hallerde gebeligin sonlandirilma
imkan1 nedeniyle bu durumu ‘istenmeden dogan sagliksiz ¢ocuk’ kapsam igerisinde kabul
ederek calisma kapsami disinda tutmaktayiz. Zira hekimin kusuru nedeniyle anne babanin
aile planlamasina yonelik hakkinin ihlali neticesi ¢ocugun sagliksiz dogmasi halinde
olusacak zarar veya dnceden istendigi halde ¢ocugun sagliksiz oldugunun tespit edilememesi

sonucunda anne babanin gebeligi sonlandirma imkanmnin elinden alinmasi neticesi
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istenmeden sagliksiz ¢cocuk sahibi olmalar1 durumunda ortaya ¢ikan zarar arasinda benzerlik

bulunmakta ve ayni1 kapsamda degerlendirebilme imkani vermektedir.

Insanoglunun iireme fonksiyonunu kontrol etme bilgisinden ve yeteneginden yoksun oldugu
zamanlarda, yasalarin ortaya c¢ikan sonuglari degerlendirmek igin yeterli olmadig:
goriilmektedir. Zaman i¢inde gebeligi onlemek i¢in karar alan ve gebeligi onleyici yontem
uygulayan bir kisinin basarisizlik sonucu ugradigir hayal kirikligina neden olan saglik
calisanin1 sorumlu tutup tutamayacagi sorusunun ortaya ciktigr goriilmektedir. Bilimin
Onilinl act1g1 tireme ile ilgili se¢im yapma hakki, saglik hizmeti verenlerin sorumluluklarin
daha goriniir kilmis ve yeni yasal diizenlemeler ile birlikte bugiin uygulamada olan mevzuat,
{iremenin diizenlenmesinde ¢ok daha biiyiik bir 5nem kazanmistir'. Fertlerin iireme ile ilgili
karar verme hakkinin anayasal bir hak oldugu gériisii de benimsenmektedir® (Center For

Reproductive Rights, 2022). (Cevrimigi) (03 Mart 2023).

Kamu hastanelerine bagvuran hasta ile kamu kurumu arasinda 6zel hukuk anlaminda
sozlesmeye dayali iliski olmayacagindan dolayr konumuz kapsami disinda oldugunu
belirtmek isteriz. Saglik hizmeti sunucularinin hastalarina karsi olan ytikiimliiliiklerini ihlal
ettikleri durumlarda olusan zararlardan sorumlu olduklari ve hastalarinin ugradiklar1 maddi
manevi kayiplar1 tazmin etmeleri gerektigi hukuken kabul edilmektedir. Diger taraftan
makul ihtiyath bir insan gibi davranmanin yiikiiniin sadece saglik ¢alisaninin omuzlarina
yliklenmemesi, ayni zamanda hastalara da diisen sorumluluklar oldugu vurgulanmaktadir.
Bir# ‘istenmeden dogan saglikli c¢ocuk’ davasinin mahkemede kabul gormesi igin
ispatlanmasi gereken birgok gergek ve yerine getirilmesi gereken sartlar bulunmaktadir.
Hekim, sterilizasyon islemi sirasinda herhangi bir tedavi hatasi yapar veya hastasini
yeterince aydinlatmazsa, bu nedenle hastada ortaya ¢ikacak maddi ve manevi zarar1 tazmin

etmek zorunda kalabilmektedir (Temel, 2010, s. 62-64).

Hekimin sterilizasyon islemini geregi gibi ifa etmemesi durumunda ortaya ¢ikan zararlarin
olagan tibbi faaliyetler sonucunda ortaya ¢ikan hekimin sorumlulugundan bahsedildigi kadar
kolay kabullenilmedigi ve tepkilerin oldugu goriilmekte mahkemelerinde tazminat

taleplerine kabul yoniinde karar vermede zorlandiklar1 anlasilmaktadir (Biiyiikay, 2006, s.

! Niifus Planlamasi1 Hakkinda Kanun (RG 27.05.1983, 18059).

2 Gebelik ve dogumun insan yasami {izerindeki derin ve kalict etkileri nedeniyle fertlerin iireme ile
ilgili 6zerk davranabilmesi hakkinin oldugu, bu hakkin temelini ise Amerikan Anayasasinin 14.
maddesinde yer alan bireylerin, yasam, 6zgiirliik ve esit olmasi haklarindan mahrum kalamayacagini
ihtiva eden hiikmiinden aldig1 ifade edilmektedir.



2). Bu calismamizda, anne babanin sterilizasyon islemi sonrasinda hekimin hatali tibbi
miidahalesi nedeniyle saglikli dogan cocuklar1 i¢in hekimden zararlarini talep edip
edemeyecekleri incelenmekte, dogumla ilgili ve ¢ocugun egitim, yetistirme ve bakim
masraflarinin  kendilerinden istenip istenemeyecegi sorusuna cevap aranmaktadir.
Sterilizasyon isleminin yapilis amaci sozlesmenin ihlali sonucu ortaya ¢ikacak zarar
nedeniyle tazminat hakkini belirlemektedir. Istenmeyen ¢ocugun yaratacag ekonomik yiik
nedeniyle aile planlamasina yonelik hakkin kullanimi amaciyla yapilan s6zlesmenin ihlali
tazminat hakki dogurmaktayken, gebeligin yaratacagi riske bagli saglik nedeniyle yapilan
sterilizasyon iglemi i¢in yapilan sézlesme sonucu ortaya ¢ikacak zarar ise amaci ekonomik
yukten kurtulmak olmadigindan tazmin edilememektedir. Calismamiz daha once goriilen
davalarda hekimin nasil ve hangi 6n kosullarda sorumlu olacagi ve mevcut yasalara gére ne
tiir bir zararin telafi edilebilecegi sorusuna cevap vermeye ¢aligmaktadir.#llirk, Alman ve
ABD hukuk literatiiriiniin ve igtihat hukukunun analizi yoluyla, tazmin edilebilir zararla
ilgili yasal sorunlar ayn1 zamanda zararlarin tazmini i¢in hukuk sistemlerinde sézlesmeye
dayali yasal cerceveler incelenmektedir. Konuyla ilgili davalarda tazminatin

siirlandirilmasi olasiligi i¢in ¢esitli gerekgelerin karar vermede etkisi analiz edilmektedir.

Fertlerin tazminat hakki olup olmadigi sorusuna cevap verebilmek i¢in {i¢ ana arastirma
yontemi kullamlmustir. i1k olarak, ‘istenmeden dogan saglikli cocuk’ nedeniyle bakim
masraflarinin zarar olarak kabul edilmesi yoniindeki goriislerin nasil gelistigini ve mahkeme
kararlariin yillar i¢inde nasil degistigini analiz etmek i¢in tarihsel yontem kullanilmaktadir.
Ikinci olarak, medeni hukuk sistemlerinde tazminine izin verilen zararlarin ortaya konmasi
i¢in karsilastirmali bir yéntem kullanilmistir. Ugiincii olarak, farkli dava durumlarina iliskin
‘istenmeden dogan saglikli cocuk’ nedeniyle ortaya ¢ikan farkli yaklasimlar belirlemek i¢in

sistematik bir analiz yapilmaktadir.

Mahkemeler, tazminat talebi nedeniyle agilan bir¢ok dava sonucunda ‘istenmeden dogan
saglikli ¢ocuk’ dolayisiyla dogabilecek sorumlulugu g6z onilinde bulundurma firsatini
bulmus, mevcut mevzuatla degerlendirerek emsal kararlar almiglardir. ‘Istenmeden dogan
saglikli cocuk’ nedeniyle sorumlulugun taninmasiyla ilgili farkli goriigler, hukukun genel
uygulama ilkeleri 1s1ginda mahkemeler tarafindan verilen ilgili kararlarin goze g¢arpan
noktalar1 ve verilen kararlarin altinda yatan mantik ortaya konmaktadir (Coetzee, 2017, s.
394). Hekimin sterilizasyon islemini gergeklestirirken borca aykiri, 6zensiz davraniglari

nedeniyle istenmeden saglikli cocugun dogumu durumunda zararlarinin ortaya ¢iktigini ve



bakim masraflarinin giderilmesi gerektigi sonucuna ulasilmaktadir (Aktas Koyuncu, 2020,

s. 335).



BOLUM I : GENEL KAVRAMLAR VE TARIHSEL GELiSME

1. GENEL KAVRAMLAR

1.1. ISTENMEDEN DUNYAYA GELEN SAGLIKLI COCUK

Tiirk Hukuku’nda gebeligi onleyici aile planlamasi1 yonteminin basarisizlikla sonuglanmasi
sonucu istenmeden diinyaya gelen saglikli ¢ocuklarla ilgili olarak kullanilan bir terminoloji
bulunmamakta iken literatliire kavram olarak kullanilabilecek terminolojiyi belirlemek
amaciyla, Ozellikle ABD ve Alman Hukuklarindaki literatiir ve dava metinlerinde
karsilastigimiz kavramlarin dikkate alinmasi gerektigi vurgulanmaktadir (Biiyiikay, 2006, s.

5).

Artan aile planlamasi yontemlerinin kullanimiyla birlikte tibbi ihmalden kaynaklanan
istenmeden gebe kalma ve saglikli cocugun dogumuyla sonuglanan ve hekimin sorumlu
tutulmasina yol agan yeni bir tibbi uygulama hatasi ortaya g¢ikmustir. Cok tartisilan
konulardan biri basarisiz gecen sterilizasyon isleminden sonra istenmeden dogan saglikli
cocugun yol agtig1 masraflarla ilgili olarak hekime yonelik tazminat talepleridir (Hakeri,
Tip Hukuku, 2015, s. 881).Tipik olarak, istenmeden dogan saglikli ¢ocuk olayina neden olan
tibbi uygulama hatas, bir anne babanin® bir sterilizasyon? islemi; kadinda tiip ligasyonu veya
erkekte vasektomi talep ettiginde ortaya ¢ikmaktadir: Ciftin gelecekte ¢ocuklar1 olmayacak
sekilde planlanan islem, gergeklestirilir ancak kadin daha sonra gebe kalir, saglikli bir cocuk

dogar ve ¢ift daha sonra hekime, hastaneye ve diger saglik ¢aliganlarina veya tiimiine birden

3 Hukukumuzda resit kisinin istegi tizerine yapilan ve tibbi sakinca olmayan kisirlagtirma ameliyeleri
serbesttir. (NPK Md. 4/2). Ayrica, evli kisiler bakimindan esin rizast aramaktadir. (NPK md .6/2),
Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun (RG 27.05.1983, 18059)

4 “‘Hadimlastirma, sterilizasyon isleminden farkli olarak, cinsel salgi bezlerinin (erkeklerde
testislerin, kadinlarda yumurtaliklarin) tamamiyla kasten alinmasi veya erkegin veya kadinin
alimmamis salgr bezlerinin fonksiyon gérme yeteneginin daimi olarak kasten kaldrilmasidir.
Sterilizasyona gore daha radikal bir islem olup cinsel iglev siirekli fonksiyon disi kalmakta hatta
cinsiyete iligkin belirtiler de yok olmaktadir.”” (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 1095), “‘Hadim cerrahi
bir uygulamadir ve bir erkegin cinsel faaliyetlerini ortadan kaldirmak icin faydacil, 6jenik ve cezai
bir amag tasimaktadir. Cerrahi kastrasyon ya da orsiektomi olarak da adlandwrilan bu yontem,
testislerin ameliyat ile alinmasi iglemidir. Testosteron iireten en onemli kaynak viicuttan
uzaklastirilmaktadir. Testislerin testesteron tiretimi ameliyat yapumaksizin da durdurulabilir.
Medikal kastrasyon olarak da adlandirilan kimyasal hadim, testislerin testesteron iiretimini
durdurmakta cerrahi kastrasyon kadar etkilidir.”” (Akbaba, Kimyasal Hadim YoOnteminin
Anayasaya Uygunlugu-I, 2009, s. 7.,9.)



dava acar (Burke, 1988, s. 313). Davacilarin bu ihmali mahkemede kanitlamasi halinde,
mahkemenin hangi tiirde zararlarin kabul edilecegine karar vermesi gerekecektir. Bu tiir
zararlar, haksiz fiill ve so6zlesme hukukunun kabul edilmis standartlarina gore

belirlenmektedir’.

Calismamizla ilgili olarak, ‘‘wrongful conception’’ kavrami, saglikli bir ¢ocugun anne
babasinin, kusurlu davranislari ile aile planlamasi yonteminin basarisizlig1 sonucu gebelige
sebebiyet veren hekime ya da bir iicilincii kisiye (saglik ¢alisani, eczaci, ilag iireticisi) karst
taleplerinin ifade edildigi olay icin kullanilmaktadir. Bizim konumuzda, anne baba, daha
fazla ¢cocuk sahibi olmamak i¢in sterilizasyon islemini yaptirmigtir ancak hekimin basarisiz
miidahalesi sonucunda, anne gebe kalmis ve ¢ocuk saglikli bir sekilde diinyaya gelmistir.
Sterilizasyon islemi haricindeki durumlari ifade etmek i¢in ‘“Wrongful pregnancy’’ kavrami

da kullanilmaktadir (Biiyiikay, 2006, s. 10).

“Wrongful Conception”®

, Tirkgede ifade edildiginde, karsiligin1 “’istenmeden gebe
kalinmas1 sonucu saglikli bir gocugun dogumu ile sonuglanan gebelik’” olarak bulmaktadir.
Istenmeden dogan saglikli ¢ocugun, Merriam-Webster’ online sdzliik tanimi, saglikli ancak
istenmeyen bir ¢cocugun anne babasi tarafindan, bir sterilizasyon veya kiirtaj islemini
uygulamadaki ihmali nedeniyle bir hekime veya saglik hizmeti saglayicisina ve bazen de bir
eczaci veya dogum kontrol hapi iireticisine kars1 yanlis uygulama yapmalari sonucu ortaya

cikan zarara yol actiklar1 iddiasiyla tazminat talebinde bulunma durumdur

(https://www.merriam-webster.com/, 2023).(Cevrimigi) (03 Ocak 2023).

ABD’de Iowa Temyiz Mahkeme’sinin, kabul edilen iddia ile ilgili benimsenen yaklagiminda
olaylar1 tanimladig1 goriilmektedir: (1) "istenmeyen dogum”, "istenmeyen gebelik" veya
"istemeden gebe kalma", sterilizasyon veya kiirtaj islemi yapan bir hekimin tibbi miidahale
hatas1 ile saglikli ancak planlanmamis bir c¢ocugun dogmasma neden olmasi; (2)
"istenmeyen engelli gocuk" gebelik Oncesi veya sirasinda gerekli tetkikleri yapmamasi veya

gerekli bilgilendirmenin yapilmamasi sonucu dogumsal kusurlu bir gocugun dogmasi ve (3)

5 «“[stenmeden dogan saglikli cocuk’ baska bir tamimda; istenmeden gebe kalma, sterilizasyon islemi
veya kiirtaj yapan bir hekimin ihmaliyle veya saglhk ¢alisaninin fiiliyle ortaya ¢ikan saglikly ancak
plansiz bir cocugun, anne ve babasi tarafindan zarar gériilerek tazminat talebine konu edilmesidir.”’,
(Burke, 1988, s. 319)

¢ “‘wrongful conception’’ terimi gebelik ger¢ceklesmeden Once sterilizasyon gibi aile planlamasi
yontemi uygulanmasia ragmen olusan gebeliklerle ilgilidir. Saglikli oldugu gibi sagliksiz bir
gebeligin olugsma ihtimali de s6z konusudur. Bundan dolay1 Tiirk¢ede kullanildiginda ‘istenmeden
dogan ¢ocuk’ terimini karsiladigini diisiinmekteyiz.

7 Kendi web sayfasinda, Amerika’nin en giivenilir ¢evrimici ingilizce dil sozliigii olarak ifade
edilmektedir.



bu tiir dogum kusurlarindan mustarip ¢ocugun ileri siirdiigii bir iddia olarak "istenmeyen

yagam"®.

Oncelikle "istenmeden dogan saglikli gocuk" terimi, "istenmeyen engelli cocuk" ve
"istenmeyen yasam" kavramlarindan ayirt edilmelidir. ‘Istenmeden dogan saglikli cocuk’,
saglikli bir ¢ocugu olan anne babanin, istenmeyen bir ¢ocugun dogumu sonucu ugradiklari
maddi ve manevi zararlar i¢in kendi adlarina talepte bulunmalar1 durumudur. ‘Istenmeyen
engelli ¢ocuk’ terimi, anne babanin dogmasi arzu edilen ¢ocuklari i¢cin dogum kusurlar1 ve
sagliksiz olacagina yonelik riskler hakkinda dogru bir sekilde kendilerine bilgi verilmis
olsaydi, gebe kalmaktan kaginacaklarini veya mevcut gebeligi sonlandiracaklarini ifade
etmesiyle giindeme getirilmektedir. Anne baba, dogustan engelli bir ¢ocugun bakim ve
egitim masraflari ile kendi acilar1 ve 1stiraplar igin tazminat istemektedirler. Istenmeyen
yasam terimi, engelli ¢ocugun giindeme getirdigi davalar i¢indir. Cocuk, saglik hizmeti
sunucusunun ihmalinin neden oldugu tibbi miidahale hatasi olmasa, dogmayacagini iddia
etmektedir. Cocugun iddiasinin 6zii, saniklarin, ¢ocugun dogumunu engelleyebilecek
bilgilerden anne babay1 haksiz yere yoksun birakmalaridir. Cocugun tazminat talebi,
sagliksiz olarak dogmus olmasi nedeni ile 1zdirap veren varligina dayanmaktadir (Aktas

Koyuncu, 2020, s. 299).

Alman Hukuku’nda ise, dogmasi istenmeyen engelli ya da saglikli cocuklarin bakim, egitim
ve tedavi giderleri i¢in, {ist kavram olarak *‘zarar olarak ¢ocuk’”’ kavramimin kullanildig
goriilmektedir. Hatali sterilizasyon ya da basarisiz kiirtaj gibi durumlarda s6z konusu olan
talepler ‘‘Unerwiinsschte Leben-istenmeyen yagam’’ kavrami ig¢inde degerlendirilmekte
“Wrongful Pregnancy’’ kavramina karsilik olarak da ‘‘Unerwiinsschte Empfangins-

istenmeyen ebeveynlik’’ kavrami kullanilmaktadir (Biiytikay, 2006, s. 7).

Ingiltere, iskogya, Galler, Avustralya ve Kuzey Irlanda’da ‘“Wrongful Birth’” kavramu ile
istenmeden dogan engelli ¢ocuk ve basarisiz sterilizasyon islemi sonucu dogan saglikli

cocuk anlasilmaktadir (Hassan, Chitty, & Reardon, 2014, s. 312).

8 ABD lowa Temyiz Mahkemesi, hekimin istege bagli gebelik tahliyesi nedeniyle uyguladigi tibbi
miidahale sonrasi basarisizlik nedeniyle gebeligi devam eden hastanin istemeden saglikli ¢cocuk
dogurmasi neticesi tazminat talep ettigi bir dava nedeniyle tanimlama yapmigtir. (Unwanted
pregnancy-istenmeyen dogum), (Wrongful pregnancy-istenmeyen gebelik), (Wrongful Conception-
istemeden gebe kalma), (Wrongful birth-istenmeyen engelli ¢ocuk) ve (Wrongful life-istenmeyen
yasam). (Nanke v.Napier, 1984)

? ““zarar olarak ¢ocuk’’ (Almanca’da orijinal olarak su sekilde tabir edilir: ‘Kind als Schaden’)
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Tiirkiye agisindan ise kavram ihtiyaci halen mevcuttur. Ust kavram olarak ‘‘zarar olarak
cocuk’” kavrami teklif edilmistir. Ancak, alt siniflandirmayi, iki bashik halinde yapmak,
birinci ihtimal i¢in, ‘‘istenmeden diinyaya gelen engelli cocuk’’, ikinci ihtimal i¢in ise
“‘istenmeden diinyaya gelen saglikli ¢ocuk’ kavramlarmi kullanmak yerinde olacaktir.
Biiylikay’in adi gecen eserinde oOnerdigi terminolojinin Tiirk Hukuk sisteminde

kullanilabilecegi goriisiine katilmaktay1z!® (Biiyiikay, 2006, s. 7).

1.2. NUFUS PLANLAMASI

Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun madde 2 ile niifus planlamasi tanimlanmaktadir. Buna
gore, fertlerin istedikleri sayida ve istedikleri zaman ¢ocuk sahibi olmalar1 niifus planlamasi
demektir. ‘Niifus planlamasi’ ve ‘aile planlamasi® kavramlar1 birbirlerinin yerine
kullanilabilmektedir. ‘Niifus planlamas1’, insanlara tiremede daha fazla kontrol saglayarak
yasamlarini iyilestiren onlemleri almalar1 ve geleceklerini planlamay1 kolaylagtirmay1 da
icermektedir. Bu Onlemleri kapsayici niteligi nedeniyle ‘aile planlamasi® kavrami ile
aciklamak kanaatimizce kavram olarak daha dogru goziikmektedir. Konumuzu ilgilendiren
sterilizasyon isleminden bahsedilirken ilgili kanun ve yonetmeliklerde yine ‘niifus

planlamas1’ kavrammin kullanildigini gérmekteyiz'!.

Niifus planlamasinin ekonomik yonii ise istenmeden dogan saglikli ¢ocuk icin talep edilen
tazminat miktarlarinin tespiti igin bir dayanak olmaktadir. #2009 yilinda ABD’de Tarim
Bakanligi'nin yillik raporuna gore yapilan resmi bir tahmine gore, orta gelirli bir aile,
2008'de dogan bir ¢ocugu yetiskin hale getirmek i¢in enflasyon dahil 291.570 dolar
harcamayla kars1 karsiyadir (Abott, 2009). (Cevrimigi) (21 Ocak 2023). Harcama 18 yasina
kadar olan bir ¢cocugun yiyecek, barinma ve diger ihtiyaglarin1 kapsamakta, dogum veya
egitim masraflarin1 igermemektedir. ‘Cocuk yetistirme maliyeti hesaplayicisi” gibi
uygulamalar ile aileler, planlama yaparken ¢ocuk sahibi olmak ve hayatlarin1 idame etmek
icin ihtiya¢ duyduklar1 meblaglar1 onceden bilebilmektedirler (Cost of Raising a Child
Calculator, 2018).(Cevrimici) (21 Subat 2023). Tazminata konu olabilecek unsurlar, dava

ornekleri incelenirken karsimiza ¢ikacagi i¢in niifus planlanmasinin bu yonii vurgulanmak

10 jstenmeden dogan engelli cocuk’ yerine °‘sagliksiz ¢ocuk’ kavrami da kullanilmistir.
““Ebeveynlerinin arzusu hilafina diinyaya gelen sagliksiz ¢ocugun bakim masraflarmn...”’
(Koyuncu Aktag, 2020, s. 285)

TRG 27.05.1983, 18059, 2827 No.lu Nifus Planlamas: Hakkinda Kanun, RG 06.10.1983, 18183,
Niifus Planlamas1 Hizmetlerini Yiiriitme Yonetmeligi, RG 10.09.1983, 18161, Niifus Planlamasi
Hizmetlerini Yiiriitecek Personelin Egitimi, Gorev, Yetki ve Sorumluluklar1 Hakkinda Y 6netmelik.
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istenmistir. Ancak, calismamizda tazminat miktarinin nasil hesaplanacagi konusu ele

alinmayacaktir.

Niifus Planlamasi Hakkinda Kanun, TBMM’de kabulii sirasindaki meclis tutanaklarina
baktigimizda; Tiirkiye niifus aragtirmalarindan alinan sonuglara gore, aragtirma sirasinda
gebe olan kadinlarin yarist1 bu gebeliklerini istemediklerini belirtmislerdir. Gebeligin
istenmeme orant, kadinlarin sahip oldugu cocuk sayisi arttik¢a yilikselmektedir, 6rnek olarak;
bir ¢ocuklu gebelerin, %20'si bu gebeligi istemedigini belirtmisken, 4 ve daha fazla
cocuklularin ise '%70-80'inin bu gebelikleri istemediklerini belirttikleri goriilmektedir

(Genel Kurul Tutanaklari/TBMM, 1982, s. 2-3).

Toplam dogurganlik hizi, bir kadinin dogurgan oldugu dénem olan 15-49 yas grubunda
dogurabilecegi ortalama ¢ocuk sayisim ifade etmektedir. Ulkemizde toplam dogurganlik
hizi, 2001 yilinda 2,38 cocuk iken 2020 yilinda 1,76 ¢ocuk olarak gerceklesmistir'2.
Dogurganlik hizinin azalmasi i¢in aile planlanmasi kapsaminda gebeligi dnleyici yontemler
daha ¢ok kullanilmakta, tibbi uygulamalar neticesi basarisizlik sayilari da aile planlamasi
hizmetleri i¢in 6ngodriilen basarisizlik oranlarina gére artacagi i¢in saglik hizmet sunuculari
ile hastalar uyusmazlik nedeniyle daha fazla karsi karsiya gelebilecektir. Niifus
planlamasinin hangi araglarla yapilacagi ve bunlari belirleyecek komisyonun niteligi ve aile
planlanmas1 hizmetlerini yapacak saglik personelinin kimler oldugu bir yonetmelik

cercevesinde diizenlenmistir'3.

Niifus Planlamasi Danigma Kurulu araciligiyla hem merkezde hem de tasrada niifus
planlamasi konusunda diger kurum ve kuruluglar arasinda koordinasyon saglanir. Niifus

Planlamasi Hizmetlerini Yiiriitme Yonetmeligi; niifus planlamasi uygulama yerlerini,

12 Diinya Niifus Giinii nedeniyle TUIK in yayinlaldig1 rapor dogurganlik hiz1 ile ilgili detaylli bilgi
icermektedir. (Diinya Niifus Giinii/Tuik,https://data.tuik.gov.tr/Bulten/Index?p=Dunya-Nufus-
Gunu-2021-37250, 2021). (Cevrimigi) (12 Ocak 2023).

3« __niifus planlamasinda kullanilacak ilag ve araglarin niteligi, aralarinda tip fakiilteleri 6gretim
tiyelerinin de bulundugu bir komisyonun yazili goriisii alinmak suretiyle Saghk ve Sosyal Yardim
Bakanliginca saptanir. Saglik ve Sosyal Yardim Bakanliginca bu sekilde saptanmamus ilag ve araglar
tiniversitelerin tip fakiilteleri de dahil olmak iizere hicbir birim, kurum ve kurulusca insanlar
tizerinde kullanilamaz. Komisyonun kurulus ve isleyisi, gebeligin onlenmesine iligkin yontemler ve
uygulama agisindan hekim, hemgsire ve ebelerin egitim ve géreviendirilme esas ve usulleri ile
uygulamada yetkilerini belirleyen hususlar Saglik ve Sosyal Yardim Bakanligi tarafindan ¢ikarilacak
bir yonetmelikle diizenlenir. Hekim, hemsire ve ebeler ozel kanunlardaki sartlara bagh olmaksizin
bu yonetmelikle belirtilen sartlara uygun olarak gebeligi onleyici yontemleri uygularlar.’” Niifus
Planlamas1 Hakkinda Kanun, md.3.



yatakli tedavi kurumlar1 i¢in niifus planlamasi1 klinigi, aile planlamasi- ana ve ¢ocuk sagligi

dispanserleri, saglik ocaklari, saglik evleri ve muayenehaneler olarak belirlemistir'*.

18161 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 507 sayili ‘Niifus Planlamasi Hizmetlerini
Yiiriitecek Personelin Egitimi, Gorev, Yetki ve Sorumluluklari Hakkinda Yonetmelik ile

personelin egitimi ile ilgili diizenlemeler yapilmustir'®.

Kadin hastaliklar1 ve dogum uzmanlarinin, tiroloji uzmanlarinin, genel cerrahi uzmanlarinin,
kurs gérmiis ve bakanlikca yeterlik belgesi verilmis pratisyen hekimlerin gorev, yetki ve
sorumluluklar ile yardimcr saglik personelinin gorev, yetki ve sorumluluklart ve gorevleri
tanimlanmistir'®. Ayni yonetmelik madde 18 ile kurs gdérmiis ve bakanlikca yeterlik belgesi
verilmis pratisyen hekimlerin gorev, yetki ve sorumluluklari, madde 19 ile yardimci saglik
personelinin gorev, yetki ve sorumluluklar1 tanimlanmistir. Yonetmelige goére pratisyen

hekimler vasektomi islemlerini ilgili uzmanlarin kontrol ve denetiminde yapabilmektedirler.

' Niifus Planlamas1 Hizmetlerini Yiiriitme Yonetmeligi, madde. 14-17.

15 ““Personel Egitimi: madde 11- Gebeligi dnleyici ve sonlandirici yontemler ile sterilizasyon
konularinda uzman hekim, pratisyen hekim ve hekim disi saglik personeline hizmet éncesi ve hizmet
i¢i teorik ve uygulamali egitim, Bakanlik¢a agilacak veya gosterilecek egitim merkezlerinde verilir.
1) Egitimden gecirilen personelin almig oldugu egitimin konusu ve stiresi personelin siciline islenir.
2) Aldiklart Niifus Planlamasi egitim konusuna gére basarii olan personele Bakanlik¢a "Yeterlik
Belgesi" verilir. 3) Uzman ve pratisyen hekimlerin yeterlik belgesi kendilerine verilir. Yardimct
saglik personelinin yeterlik belgeleri calistiklart saglik kurumundaki dosyalarinda saklanir. 4)
Uzman hekimler asistanliklar: sirasinda Niifus Planlamast konularyla ilgili bilgi ve beceri
kazandiklarint belgeledikleri takdirde kendilerine yeterlik belgesi verilir.”” Nifus Planlamasi
Hizmetlerini Yiirlitecek Personelin Egitimi, Gorev, Yetki ve Sorumluluklar1 Hakkinda Y 6netmelik.
1 “Madde 17- Kadin Hastaliklart ve Dogum Uzmanlari A- Gebeligi onleyici haplari, yeni
uygulanacaklar icin baslatmak ve buna uygun vakalari se¢mek ve kullananlari izlemek, B- Rahim i¢i
arag, diyafram uygulamak ve bunlari izlemek, C- On haftaya kadar ve tibbi zorunluluga bagli olan
on haftadan sonraki rahim tahliyelerini yapmak, D- Kadinlarda sterilizasyon ameliyatini yapmatk,
E- Erkekte sterilizasyon ameliyati yapmak, ... 2) Uroloji Uzmanlar: A- Erkeklerde sterilizasyon
ameliyatini yapmak, B- Yiiriittiikleri hizmetlerle ilgili gelecege yonelik planlar yapmak, C- Bu hizmeti
yiiriiten ve yeterlik belgesi almis pratisyen hekimleri desteklemek, D- Bu hizmeti yiiriiten ve yeterlik
belgesi almig pratisyen hekim tarafindan gonderilen vakalar: tedavi etmek. 3) Genel Cerrahi
Uzmanlart Kadinda ve erkekte sterilizasyon ameliyatlarini yapmak.’’, “‘Madde 19- Bakanlik¢a
egitilen ve yeterlik belgesi verilen hemgire, ebe-hemgire ve ebeler gebeligi onleyici yontem uygulama
calismalarint yetkili hekimin denetim ve gézetimi altinda resmi kurum ve kuruluglarda yiiriitiirler...””
“Madde-18, Pratisyen hekimlerin, gérev, yetki ve sorumluluklari.....9) On haftaya kadar olan
gebeliklerde rahim tahliyesini Menstriiel Regiilasyon yontemi ile kadin hastaliklart ve dogum
uzmanlarinin kontrol ve denetiminde yapmak, 10) Uroloji uzmanlarimin denetiminde erkekte
sterilizasyon ameliyatini yapmak,..”’ Nifus Planlamasi Hizmetlerini Yiiriitecek Personelin Egitimi,
Gorev, Yetki ve Sorumluluklar1 Hakkinda Yonetmelik.
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1.3. AILE PLANLAMASI

1.3.1. Kavram

“dile planlamasi, biitiin ciftlerin ve fertlerin istedikleri sayida ve zamanda, saglikli
araliklarla, bakabilecekleri kadar cocuk sahibi olma, sorumluca karar vermeleri ve bu
amacla bilgi, egitim ve araglara sahip olmalaridir’’ (Daymaz, Giiner, & Ozvaris, 2015).
(Cevrimigi) (04 Mart 2023). Aile planlamasi gebeligi onleyici yontemlerin kullanilmasi ve
istem dis1 ¢ocuk sahibi olamamanin tedavisi ile gerceklestirilir ve bu yoniiyle tibbi bir
islemler biitiiniidiir. Aile planlamasi, fertlerin sahip olmak istedigi ¢ocuk sayisi, ¢ocuk sahibi
olmama se¢imi ve ¢ocuk sahibi olmak istedigi yas da dahil olmak iizere bazi faktorlerin
dikkate alinmasini gerektirdigi gibi medeni durum, kariyer diislinceleri, finansal durum,
cocuk sahibi olma ve ¢ocuk yetistirme yeteneklerini etkileyebilecek herhangi bir engel gibi
dis faktorleri de kapsamaktadir. Diger bir tanimda; aile planlamasi, biitiin anne babalarin,
ailelerin ve bireylerin istedikleri sayida, istedikleri zamanda ve saglikli olarak kabul edilen
araliklarla, bakabilecekleri kadar ¢ocuk sahibi olmalari, sorumluluklari dahilinde karar
vermeleri ve bu amagla bilgi, egitim ve araglara sahip olmalaridir (Daymaz, Giiner, &

Ozvaris, 2015). (Cevrimigi) (04 Mart 2023).

Dogum kontrol haplar1 ve sterilizasyon ‘Onleyici’ aile planlamasi, gebeligin sonlandiriimasi
‘ortadan kaldirict’ aile planlamasi, dollenme 6ncesi genetik danismanlik, yapay dollenme ve
embriyo transferi ‘yapict’ aile planlamasi yontemi olarak {i¢ grupta siniflanmaktadir.

(Senocak, 2009, s. 108)

Egitimi sayesinde sosyal statii kazanan kadinin ¢ocuk bakimi i¢in harcadigi zamanin
fazlalig1 sosyal aktiviteleri i¢in zaman ayirmasina engel olarak goriilebilmektedir.
Dolayistyla kadin ¢ocuk bakimi yapmak yerine sosyal hayatin daha fazla i¢inde yer almay1
ve daha az sayida ¢ocuk diinyaya getirmeyi tercih edebilmektedir. Baska bir agidan
bakildiginda egitim, bireylerin aile planlamasi yontemleri hakkinda farkindaliginin
artmasina sebep olmaktadir. Aile planlamasi yontemlerinin bilingli bir sekilde kullanim
oranlarinin artmasi, bireylerin istedikleri zaman ve istedikleri sayida ¢ocuk sahibi olmalarini
saglamaktadir. Egitim diizeyleri yiiksek olan toplumlarda dogurganlik hizlarmin diisiik,
egitim diizeyleri diisiik olan toplumlarda dogurganlik hizlarinin yiiksek oldugu

goriilmektedir (Donmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 13).
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Aile planlamasi kapsaminda gebeligi Onleyici yontem kullanimi, fertlerin sahip olmak
istedikleri cocuk sayisi, gebeligi sonlandirma karar1 alinmasi, dogum araliklarinin tercih
edilmesi, gebeligin istenmesi veya istenmemesi gibi dogurganhik davraniglar1 aile
planlamasina iligkin tutumlarla dogrudan ya da dolayl olarak iligkili goriilmektedir. Kirsal
kesimde erken yasta ¢ocuk sahibi olma arzusu fertleri gebeligi Onleyici yontemleri
kullanmaktan uzaklastirirken kentsel yasamda; fertlerin, kariyer planlar1 ya da ekonomik
sebeplerle cocuk sahibi olmay1 ileri yaslara erteledikleri ve gebeligi 6nleyici yontemleri daha

sik kullandiklar1 goriilmektedir (Donmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 21).

Sahip olunan ¢ocuk sayisi ile bu ¢ocuklarin hayat kalitesi arasindaki negatif iliski, ¢ocuklarin
egitim, saglik gibi masraflarinin karsilama zorunlulugu ve artan egitim masraflari ile cocuga

layik bir gelecek saglamanin maliyeti kisileri daha az ¢ocuk sahibi olmaya yoneltmektedir.

Aile planlamasi, tibbi ve ilgili sosyal hizmetlerin sadece istenmeyen gebeliklerin
Onlenmesini degil, ayn1 zamanda istem dis1 kisirlastirmanin ve ¢ocuk sahibi olamama

problemlerinin ortadan kaldirilmasini1 da amaglamistir (Karosaite, 2017, s. 11).

Aile planlamasi1 hakkinda yiiksek oranda bilgi sahibi olmak, her zaman olumlu dogurganlik
davranisi sergilenmesinde yeterli olmamaktadir. Gebeligi 6nleyici yontemleri etkili ve dogru
kullanmada basarisizlik istenmeden gebelik olusumunu arttirir. Aile planlamasi danigmanlik
hizmetleri kapsaminda kadinlara acil gebeligi onleyici ydntem!” kullanabilecekleri

konusunda bilgi verilmeli ve kolay ulasimina olanak saglanmalidir.

Gebeligi  Onleyici yontem  danismanligindaki  eksiklik islem  basarisizliginin
sebeplerindendir. Saglik profesyonellerinin, kaliteli aile planlamasi danigsmanlik hizmeti
sunmalar1 biiyiik 6nem tasimaktadir. Aile planlamasi hizmetlerinde; hekimler, ebeler,
hemsireler, sosyologlar, psikolog ve sosyal hizmet uzmanlari birlikte gérev almaktadirlar.
Ulkemizde bu hizmetler genel olarak hekimler, agirlikli olarak da ebe ve hemsireler
tarafindan yiiriitiilmektedir. Saglik personelinin hizmet verirken bireyleri dogru ve yeterli
bilgilendirmesi, bireylerin dogru karar vermeleri agisindan ¢ok onemlidir (Dénmez &

Akdolun Balkaya, 2021, s. 77).

Aile planlamasi kapsaminda yapilan danigmanligin amaci, basvuru yapan bireyin bilingli ve

goniillii bir sekilde se¢cim yapmasini saglamaktir (Donmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 78).

7 “Kadnlar, istemli fakat korunmasiz cinsel iligski ya da cinsel saldiri sonrasi gebeligin dnlenmesi
icin basvurur. Dogru kullanildiginda bu kadinlarda istenmeyen gebelik oranlarint azaltan hormon
iceren hap ve bakirli rahim i¢i arag gibi iiriinler vardwr.”” (Hoffman, ve digerleri, 2020, s. 131)
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Danismanlik ilkelerine bakildiginda; kisi, se¢ilen yonteme ait olas1 yan etkiler ve basa ¢ikma
yollar1 konusunda bilgilendirilmelidir. Bireyin yontemin kullanimu, riskleri, faydalari, uygun
yontem kullanimi ve takibi hakkinda verilen bilgileri anladigindan emin olunmasi
gerekmektedir. Aile planlamasi damigmanlik siirecinde kisinin gebeligi dnleyici yontem
se¢imine yardimci olmak icin diinyada ve tlilkemizde kullanilan ¢esitli danismanlik tiirleri
vardir. Hizmet alacak kisiye kadin ve erkek iireme sisteminin anatomi ve fizyolojisi
hakkinda kisaca bilgi verilir. Tiim aile planlamasi yontemleri hakkinda gérsel malzemeler
kullanilarak tek tek kisa agiklamalar yapilir. Kisi belirli bir aile planlamasi yontemini
kullanmaya karar verdiginde yonteme 6zel danismanlik verilir. Danigman, bu asamada
sec¢ilen yontemin etki mekanizmasi, etkililigi, olumlu ve olumsuz yanlarini kisiye anlatir;
kisinin fikirlerini paylasmasina yardimci olur. Hizmete basvuran kisinin yontemi kullanma
konusundaki motivasyonunu pekistiren ve yontemin siirekli kullanimini destekleyen siireg
izlem danigmanhigidir (Donmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 40). Genellikle genel
danigsmanlik i¢in 20 dakika, yonteme 6zel danigsmanlik i¢in 10 dakika ve izlem danismanligi

icin 5 dakika siire dnerilmektedir (Donmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 83).

Fertlerin aile planlamasina yonelik kararlarini verebilmek amaci ile bagvurduklart modern
tip araglari, bu kararlara {igiincii kigilerin dahil olmas1 sonucunu dogurmaktadir. Diger bir
ifade ile gelisen teknolojide fertlerin aile planlamasina yonelik verecegi karar, kendileri
disindaki tiglincii kisilerin davraniglari ile basarisizliga ugrama ihtimali altindadir. Hastanin
viicut ve ruh biitiinliigl gibi kisilik haklarina saygi duymakla yiikiimlii olan hekim, hastanin
0zel yasam sahasi igerisinde kabul edilen aile planlamasina yonelik hak ve 6zgiirliigiine de

saygl duymakla yiikiimliidiir (Senocak, 2009, s. 108-115).

Ciftlerin ve fertlerin istedikleri zaman ve istedikleri sayida ¢ocuk sahibi olmaya yonelik
hakki, hayat kaliteleri i¢in 6zel bir éneme sahiptir. Cocuk sayisini ve zamanlamasini
planlamak, saglikli gebelik ve dogum i¢in fiziksel, ekonomik ve zihinsel olarak hazir olma,
dogum oncesi, dogum ve dogum sonrasi siirecin daha saglikli gecirilmesini saglamaktadir
(Donmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 55). Ulkeler fertlerin iiremeye yonelik haklarma
saygl duyulmasi, haklarinin korunmasi ve yerine getirilmesini saglamak i¢in yasalarinda
bazi diizenlemeler yapmistir. Bilimin Oniinii acti§1 se¢cim yapma firsatlar1 beraberinde
sorumluluklar1 da getirmis, aile planlamasimin diizenlenmesinde hukuk ¢ok daha biiytlik

onem kazanmistir (Coetzee, 2017, s. 394).
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1.3.2. Uluslararasi Sézlesmeler ve i¢c Hukukta Yeri

Kalkinmayi gergeklestirecek tiim toplumu ilgilendiren bir program olarak baslatilan niifus
planlamasi ¢aligmalar1 bir siire sonra yerini fertlerin 6zerkligini vurgulayan aile planlanmasi
programlarina birakmistir. Giiniimiizde ise lireme ve cinsel saglik alanini insan haklarinin

temel kavramlariyla tanimlayan bir yaklagim benimsenmektedir (Sert, 2013, s. 5).

1960’lardan itibaren devletler ve uluslararasi kuruluslar tarafindan ¢iftlerin ¢ocuk sahibi
olma, cocuk sayisina ve araliklarina 6zgiir olarak karar verebilme ve konuyla ilgili yeterli
egitim alma haklarinin bulundugu giindeme getirilmistir (Sert, 2013, s. 19). Bu haklardan,
1968’de yayimlanan Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Konferansi’nda (Tahran) insan
haklarimin bir alt kiimesi olarak s6z edilmis ve bu Konferans’ta “ebeveynlerin diinyaya
getirecekleri ¢ocuk sayist ve araligi hakkinda 6zgiir ve sorumlu karar verme hakki ve bu
cercevede yeterli bilgi ve egitim alma haklar: vardir” ifadesi ile yer verilmistir (Sert, 2013,

s. 19).

Birlesmis Milletler (BM) Toplumsal ve Kalkinma Bildirgesi’nde (1969), toplumsal saglik
hizmetlerinin planlanmasinda, ulusal niifus politikalar1 ¢ercevesinde; aile planlamasiyla
ilgili saglik calisanlarinin egitimi ve yetistirilmesi, ailelerin cocuk sayisi ve aralifina 6zgiirce
karar vermeleri ve konu ile ilgili bilgi almalar1 ve ne gibi olanaklar sunulabilecegi ele
alimmistir. Cinsel saglik ve iireme saglig ile ilgili kanunlari, politikalar1 ve uygulamalar
yapma, gozden gegirme ve diizenleme yiikiimliiliigiiniin devlete ait oldugu kabul edilmistir.
Buna gore, cinsel saglik ve iireme sagligi ile ilgili hizmet sunumunun hukuka ve niifus
politikalarina uygun, seffaf ve kaliteli olmas1 gerekmektedir (Aktan). (Cevrimigi) (15 Ocak
2023).

1979 yilinda Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi (CEDAW'®),
aile planlamasinin ailelerin saglik ve refahini saglama konusunda kilit 6neme sahip

oldugunun 06zel olarak belirtildigi bir kiiresel insan haklar1 anlagsmasidir (Kanem,

2018).(Cevrimigi) (08 Mart 2023).

Kahire'de 1994 yilinda, Birlesmis Milletlerin koordine ettigi Uluslararasi Niifus ve
Kalkinma Konferans’inda Birlesmis Milletler Niifus Fonu i¢in konu tartisilmis ve tiim ¢iftler
gibi tiim fertlerin, ¢ocuklarinin sayisina ve hangi aralikta olacagina kendi kararlarini verme

konusunda temel bir hakka sahip olma, ¢ocuk sahibi olma hakkinda gerekli bilgileri edinme

18 CEDAW (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women, Kadina
Karst Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmest).
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ve verilen bilgilere dayanarak makul kararlar alma hakkini saglayan bir belgenin kabul
edilmesiyle sonuglanmistir (UNFPA, World Population Plan of Action, 1974, s. 10).
(Cevrimigi) (04 Mart 2023).

Devletlerin fertlerin aile planlamasina iligskin kararlar1 6zgiirce ve vicdani kanaatlerine gore
almasini saglamakla ytikiimli oldugu kabul edilmektedir. Tiirk hukukunda gebeligi onleyici
tedbirlerin dayanag: yukarda bahsedildigi gibi 2827 sayilt NPHK ve bu Kanun’a dayanarak
cikarilan 18/12/1983 tarihli ve 18255 No.lu Resmi Gazete’ de yayimlananfRTSHYDIT ile
diizenlenmistir. Bu Kanun’un 2. maddesine gore, devlet, niifus planlamasinin 6gretimi ile
uygulanmasini saglamak i¢in gerekli tedbirleri alir, niifus planlamasi gebeligi onleyici
tedbirlerle saglanir, ifadesi yer almaktadir. Gebeligi 6nleyici yontemler ile ilgili bilgileri ve
hizmetleri almak, tiim bireylerin saglig1 ve insan haklari i¢in esastir (Contraseption, WHO).

(Cevrimigi) (15 Subat 2023).

Fertlerin iiremeyle ilgili karar alma haklari, genel olarak Avrupa Insan Haklar
Sézlesmesi’nin (AIHS) 8. maddesinde diizenlenen aile yasami ve dzel yasam kapsaminda
degerlendirilmektedir. S6zlesmede tanimi yapilmayan aile yasami ve 6zel yagam ¢ok genis
bir alan1 kapsamaktadir. Giiniimiizde toplumsal ve teknolojik gelismelerin bu alan1 daha da
genisletmesi sonucu ciftlerin ve fertlerin iiremeyle ilgili haklari, belki de AIHM yorumunu
en ¢ok gerektiren yeni insan haklar1 alan1 olma &zelligi kazanacaktir (Ureme Haklar1, Cinsel

Saglik ve Ureme Saglig1 Haklar1 Platformu). (Cevrimici) (09 Subat 2023).

Anayasa, mad. 17/1’e gore, ‘‘herkes yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve
gelistirme hakkina sahiptir’’. Anayasa ile teminat altina alinmis kisinin maddi ve manevi
varhigimi gelistirme hakkini etkileyen bir karar olmasi nedeni ile devlete aile planlamasinin
uygulanmasi yoniinde gerekli onlemleri alma 6devi yiiklenmistir. Aile planlamastyla ilgili
karar verme hakkinin Anayasa’da yer alan bireylerin maddi ve manevi varligini gelistirme
hakkinin énemli bir parcasi oldugu goriilmektedir'®. Bu nedenle sterilizasyon isleminin,
kisilik hakkina aykirilik teskil eden bir miidahale olarak kabul edilmesi gerekmektedir
(Biiytikay, 2006, s. 17).

Y ““Basvurucular ameliyattan sonra kontrole ¢agirilmadiklarini, ameliyattan sonra sperm testi
yvapilmasi konusunda bilgi verilmedigini ileri siirmiiglerdir. Bilirkisi raporunda vasektomiden sonra
sperm tahlili yapilmasi gerektigi, vasektomi sonrasi gebelik olugsmamasit amaciyla t1bbi kontrollerin
yapilmast ve kisinin dogum kontrolii yoniinden aydinlatiimasinin gerekli oldugu vurgulanmasina
ragmen mahkemece bu konuda arastirma yapiimamistir. Dolayisiyla mahkeme kararinin konu ile
ilgili ve yeterli bir gerekce icermemesi nedeniyle Anayasa’nin 17. maddesinde giivence altina alinan
kisinin maddi ve manevi varliginin korunmast hakkimin ihlal edildigi sonucuna ulasimistir.”’
(Birtane, 2021, s. 160)
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Giiniimiizde hekim ve hastaneler ¢iftlerin ve fertlerin aile planlamasiyla ilgili karar verme
hakkina iligkin olaylara miidahil olmakta ve kimi kez kusurlu davranislariyla aile
planlamasinin basarisiz olmasina neden olmaktadirlar. Gebeligi 6nleyici yontemin hekimin
kusurlu davranigiyla basarisizlikla sonuglanmasi halinde fertlerin kisilik hakki da ihlal
edilmis olmaktadir. Tiirk hukukunda aile planlamasina yonelik karar verme hakkinin, iireme
hakkimin?’, fertlerin tiim kisilik sahasini derinden etkileyen bir hak oldugu ve bunun bireyin
0zel sahasma dahil olup aile yasamimi sekillendirme ve kisiligin 6zgiir bir bi¢cimde
gelistirilmesine olanak sagladigi, mesleki, ekonomik, sosyal ve duygusal sebeplerle ¢cocuk
sahibi olup olmama hususuna karar verme hak ve Ozgiirliigline sahip oldugu gorisleri

vardir?!,

Istege bagli sterilizasyon isleminin insan onurunu ihlal edip etmedigi noktasinda tartismalar
mevcuttur. Bozkurt’un sterilizasyon isleminin insan onuruna aykiri oldugu yoniindeki
anlatimina gore, insan onurunun ihlal edilmesi diger gebeligi Onleyici yOntemlerin

kullanilmasi ile 6nlenebilecektir*? (Bozkurt, 2010,7 Mays, s. 9).

Istenmeden dogan saglikli ¢ocuk davalarinin artmasiyla, bir kadinin hayatinin dogmamus bir
cocugun hayatinin Oniine gecip gecemeyecegi ve hatta ciftlerin ve fertlerin ailelerini
planlama hakkinin var olup olmadig1 veya ¢ocugun bir zarar olarak goriiliip goriillemeyecegi
ve mahkemeden bu zarar nedeniyle tazminat talep edilip edilemeyecegi gibi tartismalar

ortaya ¢ikmaktadir.#iftler yeni dogacak bir cocuga bakmak i¢in yeterli mali kaynaga sahip

29 C¢

20 Yeni bir hak tiirli olarak Biiylikay’in eserinde ‘‘doliinii stirdiirme hakki’’, “‘ireme hakk1’” terimleri
yer bulmustur. Yazar, iireme hakkinin Anayasal giivence altinda olan kisiligi 6zgiirce gelistirme
hakkinin bir goriiniimii oldugunu ifade etmektedir (Biiyiikay, 2006, s. 17 ). Ureme hakki terimini
Sert’in de eserinde kullandigim gérmekteyiz. ‘‘Ureme haklari, bir yaniyla, yasama hakki, ozel yasam
hakki, din ve vicdan ozgiirliigii gibi bireyin bedensel varligina ve fikir alanmina iliskin “bireysel hak
ve ozgiirliikler” ile baglantili iken diger yam ile egitim, saghk, orgiitlenme hakki gibi “sosyal
haklar’ ile baglantihidir.”” (Sert, 2013, s. 17)

20 “Insanlarin ¢ocuk sahibi olma ya da olmama hakkimi ilgilendiren iireme hakki kavrami, insan
olma kimligi, insan onuru, insanin yagama hakki, ozel yasama saygi gosterilmesi hakki ve bedensel
biitiinliigiiniin ihlal edilemezligi gibi temel ilkelerle baglantilidir. Kisinin tireme hakkini kullanip
kullanmamasiyla ilgili ¢esitli iireme islevieri vardir. Bu fonksiyonlarin ihlalinin bedensel biitiinliigii
ihlal ettigi durumlarda kisi, TBK. m. 56 hiikmiine gére manevi tazminat davast agabilecektir.’’
(Demir, 2020, s. 41), Ayn1 yonde: “‘Medeni Kanun 24.maddesine gore aile planlamast hakki kisilik
degeri olarak ele alinmalidir.”” (Senocak, 2009, s. 167), Akbaba, makalesinde ‘lireme Ozgiirliigli
hakki’ bagligini ve devaminda ‘lireme hakki’ terimini kullanmustir. (... Mahkeme tireme hakkinin,
bir erkegin en temel haklarindan biri oldugunu belirtmistir...) (Akbaba, Kimyasal Hadim
Yonteminin Anayasaya Uygunlugu-II, 2009, s. 7)

22“Ben kendi goriigiimii soyleyecegim; niifus planlamasi yoniinden Polonya'da yapilan bir
sempozyumun kayitlarim okudum. Bu kayitlarda tespitim, Polonya hukukunda insan onurunu
zedeledigi yéniinde, Anayasa Mahkemesine basvurular var ve Anayasa Mahkemesinin de
degerlendirmeleri baska yontemlerin kullanilmast miimkiin iken bu yontemin kullaniimasindan
kacinilmasi gerektigi yoniinde deginmeleri tespit ediliyor.”’
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olmadiklarini bildikleri ve ¢ocuk sahibi olmamaya karar verdiginde, hekimin hatal1 tibbi
miidahalesi neticesinde kaginmaya calistiklar1 bir duruma diismektedir. Aile planlamasiyla
ilgili verdikleri kararin istedikleri gibi sonu¢lanmamasi nedeniyle magdur duruma diisen
fertler, bir zarar olarak ortaya ¢ikan istenmeyen saglikli ¢ocuk icin istenmeyen bakim
masraflarin1 dava nedeni olarak ileri siirerek, tazminat davasi1 agmaktadir (Karosaite, 2017,

s. 13).#

Ciftler, sterilizasyon islemini giivenli olmas1 ve gebeligi etkili bir sekilde Onlemesi
umuduyla tercih etmektedir. Miidahaleye ragmen gebe kalabilecegine ydnelik
aydinlatmadaki eksiklik, hastanin kendi gelecegini belirleme hakkinin ihlali niteligindedir.
Anne babanin, komplikasyon neticesi basarisizlik olacagini bilselerdi, sterilizasyon
isleminden vazgececegi farz edilebilecektir (Aktas Koyuncu, 2020, s. s. 302 ve dn. 109'da

belirtilen yazarlar).

Istenmeden dogan saglikli gocugun sorumlulugunu hukuken bir hekime yiikleme olanagi,
sterilizasyon iglemi gibi kalic1 olarak yapilan gebeligi nleyici yontem uygulamalarinda ¢ok
daha fazladir. Burada amag agikca bir gebeligin ortaya ¢ikmasini dnlemektir. Sterilizasyon
islem hizmetini veren kisi kolayca tanimlanabilmekte ve basariy1 saglamak i¢in makul 6zeni
gosterme ve makul beceriyi uygulama sorumlulugu acik¢a herkes tarafindan kabul
edilmektedir. Bununla birlikte bu tiir hizmetleri sunan bir hekimin, zorunlu olarak ve dolaylh
olarak, islemin basarisini garanti ettigi sonucuna varilamaz. Nitekim vekalet s6zlesmesi
kapsaminda hekim yaptig1 isin 6zenle yerine getirilmesinden sorumlu olup sonucun basarili

olmamasindan sartlar1 saglanmadik¢a sorumlu tutulamaz.

1.3.3. Tiirkiye’de Aile Planlamasi1 Kontrol Hizmetleri

Saglik Bakanligi Ana Cocuk Sagligi ve Aile Planlamas1 Genel Miidiirliigii ile Hacettepe
Universitesi’nin ortak yiiriittiigii Niifus ve Saglik Arastirmasi sonucuna gore, iilkemizde
1993-1998 yillar1 arasinda dogan ¢ocuklarin, %20,4’{ istenmemistir. Arastirmaya gore evli
kadinlardan, 9%98,6’s1 gebeligi onleyici modern bir yontem bilmektedir. Evli kisilerin
gebeligi Onleyici yontemleri uygulamadaki kisisel hatalart mi, yontemlerin yetersizligi mi
ya da bu konuda tibbi hizmetlerine bagvurulan saglik personelinin tibbi hatalarinin m1 neden

oldugu konusunda veri yoktur (Zeytin, 2002, s. 33).

Ulkemizde aile planlamasi kontrol hizmetleri hem kamu hem de 6zel saglik kuruluslarinda

verilmektedir. Ulkemizde yeterlik belgesine sahip uzman hekimler; gebeligi dnleyici haplara
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uygun olan bireyleri segcmek, ilk uygulanacaklar i¢in baslatmak ve takip etmek, 10 haftaya
kadar ve 10 haftadan sonra tibbi zorunlulugu olan gebelik tahliyelerini yapmak, erkek ve
kadin icin sterilizasyon islemlerini yapmak, sorumlu oldugu bdlgenin niifus planlamasi
kapsamindaki hizmetlerini organize etmek, denetlemek ve degerlendirmek, yiiriitiilen
hizmetlerin gelistirilmesi i¢in gelecege yonelik planlar yapmak, yontem kullanimina baglh
ve yapilan miidahaleler sonucu ortaya ¢ikabilecek komplikasyonlar1 tedavi etmek ile sevkle
gelen hastalar1 tedavi etmek ve hizmetler i¢in gerekli arag-gereg ile ilag ve tibbi malzemeyi

hazir bulundurmaktan sorumludur (Dénmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 90-91).

1.4. STERILiZASYON YONTEMLERI

Giinlimiizde, dogurganlig1 diizenleyen ve genis bir ¢esitlilik gosteren, etkili gebeligi dnleyici
yontemler vardir. ABD’de gebe kalanlarin yarisinin istemeden gebe kaldig1 ve bunlarin da
yarisinin korunma yontemi uyguladiklar1 goriilmektedir (Hoffman, ve digerleri, 2020, s.
105). Bu istatistikler planlanmamis gebelikleri 6nlemek i¢in aile planlamas1 danismanliginin
tekrar gozden gegcirilmesi gerektigini gostermektedir. Gebeligi 6nleyici yontemler gecici ya
da kalic1 olabilecegi gibi erkege veya kadina ait olarak da ayrilabilmektedir. Gebeligi
Onleyici yontemler giiniimiizde etkinligine gore gruplandirilir. En iyi veya ilk sirada olanlar
en etkili ve en kolay kullanimi olanlardir. Bu yontemler kullanicinin daha az dikkatini
gerektiren ve ilk yil kullanimda beklenmedik gebelik goriilme orani, %2’den az olan
yontemlerdir (Hoffman, ve digerleri, 2020, s. 105). En iyi yontemler RIA (gebeligi énleme
amaciyla rahim icine yerlestirilen, spiral bi¢cimindeki plastik arag, spiral), implantlar (deri
altina veya i¢ine yerlestirilen, tablet seklindeki hormon preparati, hormon implanti) ve ¢esitli
erkek ve kadin sterilizasyon islemleridir. Ikincil yontemler, agizdan alinan tabletler, kas
icine yapilan enjeksiyonlar, deri yoluyla uygulanan ajanlar, vajina yoluyla uygulanan
halkalar gibi sistemik hormon igerikli yontemlerdir. Ikincil yontemlerin kullanimlarinin ilk
yil1 sirasinda basarisizlik orani, %3 ile 9°dur (Hoffman, ve digerleri, 2020, s. 105). Ugiincii
diizey yontemler i¢inde erkek ve kadinlar i¢in bariyerler ve adet dongiisii tespihleri gibi
dogurganlik farkindaligmma dayanan yontemler yer almaktadir. Bu yontemler i¢in ilk yil
kullanimda basarisizlik oranlari, %10 ile 20 arasinda olsa da tutarli ve dogru kullanimla
etkinlikleri artmaktadir. Dordiincli siradaki gebeligi 6nleyici yontemler i¢inde spermisid
(spermi Oldiiren kimyasal madde) iceren preparatlar vardir ve ilk yil kullanimda basarisizlik

orani, %21 ile 30 arasinda degisebilmektedir.
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Gebeligi 6nleyici yontem kullaniminin ilk yilinda, yontem tipine gore istenmeyen bir gebelik
yasanmasi, Diinya Saglik Teskilat1 2013 verilerine gore: Kadinda tiip ligasyonu (baglama)
icin basarisizlik orani, %0,5, vasektomi %0.15, enjeksiyon %0,3, RIA (rahim ici arag-spiral)
%0,8, hap %35, erkek kondomu %14, vajinal bariyer yontemler %20, takvim yontemi %25
ve geri ¢gekme yontemi i¢in %19 olarak verilmektedir. Tiim gebeligi onleyici yontemlerin
kullanildig: ve 712.586 kisinin katildig1 calismada, %4,7 basarisizlik goriilmiis 33.469 kadin
gebe kalmistir (Donmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 40).

Son yirmi yilda, herhangi bir nedenle ¢cocuk dogurmaktan kaginmak isteyen fertler, istege
bagh sterilizasyon iglemini giderek daha fazla tercih etmektedir. Dogum kontrol hapinin
popiilaritesinin azalmasiyla birlikte, istege bagl sterilizasyon isleminin en yaygin kullanilan
yontem haline geldigi goriilmektedir. Gebeligi Onleyici yontemler, aile biiyiikligiini
tamamlamis ve kalict olarak artik ¢cocuk sahibi olmay istemeyen c¢iftler arasinda daha da
yaygindir. Hem kadin hem de erkegi esit diizeyde kapsayan yasal diizenlemelerin yapilmasi,
yontemi sunacak saglik personelinin saglanmasi ve kaliteli bir hizmet sunumu i¢in egitilmesi
ve toplumun her kesiminde hizmete esit olarak erisimin saglanmasi ile iste§e bagl

sterilizasyon iglemine olan talep artmaktadir (Donmez & Akdolun Balkaya, 2021, s. 312).

1.4.1. Erkek Sterilizasyonu

Vasektomi, kalict erkek kontrasepsiyonunun (gebelikten koruma) en etkili ve en yaygin
olarak kullanilan yontemdir. 2004 yilinda diinya dlgeginde yaklasik 43 milyon erkek
vasektomi islemi yaptirmistir (Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 1-2).

Islem oncesi prosediir ile ilgili danismanlik hizmeti verilmelidir. i1k goriismede islem ve
alternatif gebeligi dnleyici yontemler hakkinda erkege ve kadina bilgi saglanmali ve fertlerin
beklentileri ele alinmalidir. Hasta ve esine, semen analizi ile sperm bulunmadigin
(azoospermi) dogrulayana kadar alternatif bir gebeligi Onleyici yontemi kullanmalari
hatirlatilmalidir. Ciinkii sperm tiim vas deferens (sperm kanali) boyunca ve seminal
vezikiilde (beze) depolandigindan sperm kanallarinin kesilmesi hemen sterillige yol agmaz
ve spermin tiimiinii bosaltmak icin ardisik ejakiilasyon gerekmektedir (Viera, O'Leary, &

Chen, 2022, s. 8).

Amerikan Uroloji Dernegi’nin vasektomi islemi dncesi onerileri ise sdyledir: Hastanin
kullanilan gebeligi 6nleyici yontemleri ve diger alternatif yontemleri ve vasektomi isleminin

kalic1 sterillikle (cocuk sahibi olma yetenegi bulunmayan; dol vermeyen, kisir)
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sonuglandigini anlamasi saglanmalidir. Sosyal ve ailesel durumu, istikrarl bir iliski i¢inde
olup olmadigi, varsa ¢ocuklarin sayisi ve yaslari, es tarafindan islemin kabulii, gelecekteki
aile kurma planlart gozden gecirilmelidir. En az ii¢ ay silireyle gegici gebeligi Onleyici
yontem ihtiyacinin hasta tarafindan anlagilmasi ve steril varsayilmadan dnce sperm analizi
yapilmasi gerektigi sdylenmelidir. Sperm kanalinin kapali oldugu dogrulandiktan sonra bile
vasektominin gebeligi 6nlemede yiizde 100 giivenilir olmadigi, vasektomi sonrasi gebelik

riskinin yaklasik 2000'de 1 oldugu konusunda bilgilendirilmelidir?*.

Kalic1 olarak steril oldugu negatif semen muayeneleri ile teyit edilmis olan vasektomi
sonrast altt babalik (DNA o6rnegi ile kanitlanmig) vakasinin tanimlandigi bir ¢alismada,
kocalarinin siirekli olarak negatif sperm Ornedi verdigi halde kadinlarin gebe kaldig
bildirilmistir (Smith, ve digerleri, 1994, s. 1). Ayni ¢alismada tiim vasektomi hastalarina ve
eslerine gec basarisizlik olasiliginin diisiik oldugu konusunda danigmanlik yapilmasi ve
basarisizlik uyarisinin yapildiginin kayit altina alinmasi gerektigi vurgulanmistir. Ayrica
hastanin isleme ragmen gebe kalma olasilifi da dahil olmak {izere riskler ve sterilligi
dogrulama yontemi hakkinda uygun sekilde bilgilendirildiginden emin olunmasi

gerekmektedir (Coetzee, 2017, s. 395-396).

Islem, her iki taraf vas deferens'in (sperm kanali) iki uctan kesilmesi ve baglanmasi veya
koagiilasyon (yakilarak) tikanmasini i¢erir ve tipik olarak lokal anestezi altinda ayakta tedavi
ortaminda gerceklestirilir (Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 5). Vasektomi ile sperm kanali
hasara ugratildig1 i¢in dnceye doniilmesi pek miimkiin degildir. Dezavantaji ise, kisirligin
hemen gergeklesmemesidir. Ardisik iki kez sperm sayisi sifir olana kadar aylik semen analizi
yapilmasi onerilmektedir (Scott, Disaia, Hemmond, & Spellacy, 1995, s. 637). Benzer bir
Oneriye gore, islemi takip eden ilk 2-4 ay icinde (20 sperm Ornegi kadar), islem sonrasi
kanalda sperm hiicresi kalabildigi i¢in kisinin kendini kisir kabul etmeyerek ilave gebeligi
Onleyici yontemlere basvurmasi gerekmektedir (Giinalp, Yiice, Boynukalin, Giiren, &
Esenler, 2014, s. 538). Islemden sonraki 6-8 hafta i¢inde hekim tarafindan, kanallarda sperm
hiicresinin  bulunup bulunmadiginin mikroskobik yontemle (sperm analizi) kontrol
edilmesinin nedeni lireme sisteminde depolanmis spermin atilmasinin yaklagik 3 ay
stirebilmesidir. Vasektomi sonrasi bildirilen basar1 oranlar yiizde 98'i agmaktadir. Ancak
veriler uzun siireli takip eksikligi nedeniyle sinirlidir. Cogu ¢alisma, islemin yalnizca iki y1l

icindeki sonuglarimi1 bildirmekte ve sonraki yeniden kanal olusmasi nedeniyle olusan

2 American Urological Association (AUA). Vasectomy Guideline, 2015,
(Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 2)
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basarisizliklar1 hesaba katmayabilmektedir (PJ & Guess, 2000, s. 923). %0,3-%0,4 oraninda
basarisizlik islem sonrasi yapilan sperm analizi kontrolleri ile neredeyse tamamen tespit

edilebilmektedir (Gabbe, ve digerleri, 2012, s. 528).

Baska bir calisma, en iyi uygulamada dahi gebeligi onlemede, %0,1-0,15 basarisizlik
bildirmektedir (DJ, Costello , Trussell, & Hillis, 2004, s. 848). Vasektomi islemine ragmen
gebe kalma orani Pearl Endeksine gore, %0,1-0,3' diir (Hoffman, ve digerleri, 2020, s. 118).
Vasektominin basarisizlik oranmin yiizde 1’den az oldugunun gosterildigi baska bir
calismada ise, verilen basarisizlik oranina; islemden hemen sonraki korunmasiz iliski, vas
deferensin kapanmasindaki yetersizlik ve rekanalizasyon da dahildir (Michielsen, 2010, s.

136).

Amerikan Uroloji Dernegi sterilligin dogrulanmast i¢in islemden ii¢ ay sonra semen analizi
yapilmasimi énermektedir’*. Vasektomi isleminden sonra en az 20 ejekiilat yapilmis olmasi
gerektigi bir ¢aligmada vurgulanmistir (Barone, ve digerleri, 2003, s. 892). 56 calismay1
iceren sistematik bir inceleme, azoospermi (menide sperm bulunmayisi, sperm yoklugu)
ulagsma siiresinin degisken oldugunu bildirmistir’>. Semen analizinde sperm yoklugu

sterilligin kesin kanitidir.

Sperm kanallarinin ayrilmasi ve kapatilmasi ile ilgili degisik yontemler vardir ve konu
tartismalidir (Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 7). Kombine teknigin uygulandigi islemde
sperm kanal uglar1 yakilmis ve kanal uglart karsi karsiya gelmeyecek sekilde pozisyon
aldinlmigtir. Bu islemde basarisizlik yapilan genis serili bir ¢aligmada bildirilmemistir

(Schmidt, 1995, s. 373).

Sperm kanal uglarinin tek basina baglanmasi ve kesilmesi isleminden ise kaginilmalidir. Bu
yontemi degerlendiren alt1 ¢aligmanin yer aldig1 bir makalede, %1 ile 6 arasinda basarisizlik
oranlar1 bildirilmistir. Yontemin sperm kanal ug¢larindaki islem sonrasi kendiliginden yeni
kanal olugsma potansiyelini artiracak sonuglara neden olabilecegi diislintilmektedir

(Denniston, 1985, s. 35).

Vasektomide sperm kanal u¢larini yakmak, baglamak veya kullanilan ¢esitli teknikler, farkl

basarisizlik oranlariyla iligkilidir. Teknik hatalardan kaynaklanan basarisizlik oranlari

24 American Urological Association (AUA). Vasectomy Guideline, 2015,

(Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 10)

23 Erkeklerin yiizde 80'inden fazlasinmn iig ay icinde ve 20 ejakiilasyondan sonra azospermi (hig sperm
olmamasi) oldugu, azospermi ulasma siiresinin, vasektomiyi takiben artan ejakiilasyon sayis1 ile
azaldig1 ve hasta yast ile arttig1 bildirilmistir. Haftada ti¢ kez en az bir koital frekans yastan bagimsiz
olarak daha hizli temizlenme ile iligkili goriinmektedir. (Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 9)
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sOyledir: Her iki ucun yakilmasi ve kesilmesi: %1,2 veya daha az, tek tarafli ucun yakilmasi
ve diger uca clips koyarak kesme: %0,2-2,4, iki tarafli koterizasyon ve aradaki dokunun
cikarilmasi: %4,8 ve daha az, her iki ucun baglama ve kesilmesi: %16,7 ve daha az, her iki
ucun baglanmasi ve parganin ¢ikarilmast: %1,5-29 (Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 13).
Rekanalizasyon nadirdir ve %0,2°nin altinda goriilmektedir (NS, Krishnan , & Boustead,
2005, s. 436).#Rekanalizasyon Onceden bir veya daha fazla azospermik numune uygun
sekilde toplanip belgelendikten sonra herhangi bir sperm hiicresinin varliginin tespiti ile
tanimlanir. Vasektomi sonrasi herhangi bir zamanda ortaya ¢ikabilmektedir (Alderman,

1988, s. 3142).

Ug aylik kontrollerde semen analizinde hareketli spermler varsa, bir ila iki ay yeni bir takip
stireci baglatilir. Hareketli spermler dogrulanirsa, yeterli sayida ejakiilasyon (20’den fazla)
ve islemin iizerinden 3 aydan fazla siire gegmisse vasektomi islemi basarisiz olarak kabul
edilir. Hastaya alternatif gebeligi 6nleyici yontem kullanmasi ve yeni bir iglem 6nerilmelidir

(Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 10).

Ingiliz Androloji Dernegi kilavuzlari, sperm sayisinin diisiik olmasi (<10.000/ml), tiim
spermlerin hareketsiz olmasi, en az 24 ejakiilasyon olmasi kosulu ve vasektomiden yedi ay
geemis olmast kosuluyla, uygun danigmanligin ardindan hastalara diger gebeligi onleyici
yontemleri birakmalari i¢in "6zel izin" verilmesini 6nermektedir (P & McLaughlin , 2002,
s. 812). Amerikan Uroloji Dernek kilavuzlari, sperm analizinde azospermi veya yalnizca
nadir hareketsiz sperm (santrifiijlenmis 6rnekte, en az 50 biiyiitmeli mikroskobik incelemeye
gore <100.000 hareketsiz sperm/ml) varliginda, diger gebeligi Onleyici yOntemlerin

kullaniminin birakilabilecegini belirtmektedir®®.

Vasektomi basarisizligi; teknik hatalardan, rekanalizasyondan veya azospermi (menide
sperm bulunmayisi, sperm yoklugu) belgelenmeden o©nce korunmasiz iliskiden

kaynaklanabilir.

1.4.2. Kadin Sterilizasyonu

Kadin i¢in kisirlagtirma yontemi tiip baglanmasi ya da tiip ligasyonu olarak adlandirilir.
Kadinin cinsel arzularini ve cinsel faaliyetlerde bulunma yetenegini etkilemeden kadinin

yumurta kanallarinin yakilmasi, kapatilmasi veya kesilmesi ile saglanan bir islemdir.

%% American Urological Association (AUA). Vasectomy Guideline, 2015,
(Viera, O'Leary, & Chen, 2022, s. 10)
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Yumurta kanali yakilarak veya baglanarak, sperm hiicresinin yumurta hiicresiyle birlesmesi
engellenmektedir. Islem kadin dogum uzmanlar1 ya da genel cerrahi uzmanlari tarafindan
gergeklestirilmektedir?’. Bu yonteme hi¢ ¢ocuk sahibi olmak istemeyen ya da yeteri kadar
cocuk sahibi olan ¢iftler bagvurmaktadir. Kadinin kisirlastirilmast kapali ameliyat
(laparoskopi), agik ameliyat ve sezaryen sirasinda ek islem olarak yapilabilmektedir.
Tiiplerin baglanmasi ameliyatindan sonra tekrar lireme yetenegine kavusmak, ameliyatta
kullanilan yonteme bagli olmakla birlikte olduk¢a diisiik bir olasiliktir. Bu yiizden tiip

ligasyonu isleminden 6nce aile planlamasi konusunda iyi diigiiniilmiis olmas1 gerekmektedir.

Sterilizasyon islemi ABD’de 2011-2013 yillar1 arasinda, ireme ¢agindaki kadinlarda en ¢ok
bildirilen gebeligi Onleyici yontemdir. 2012 verilerine gére ABD’de ciftlerin, %27 sinin
tercih ettigi goriilmektedir (Braaten & Dutton, 2021, s. 1). 1990 yillarinda Almanya’da
yapilan sterilizasyon islemlerinin %’ tiip ligasyonudur. Arastirmaya gore kadinlarin, %30’u

sterilizasyon igleminden sonra yeniden ¢ocuk sahibi olmak istemistir (Temel, 2010, s. 64).

Yontemin en az yarisi sezaryen veya vajinal dogumdan sonra yapilmaktadir. Laparoskopik
olarak elektrokoagiilasyon (yakma), segmental (kismen) olarak ¢ikarma veya baglama ve
kalic1 halka veya klips takma olmak iizere 3 yontem vardir. En iyi uygulamada dahi gebeligi
onlemede, %0,5 basarisizlik vardir. Bagka bir kaynakta; yakma islemi disinda klips, halka
ve bant ile islem yapilirsa basarisizlik orani, %0,1-%0,6, yakma islemi ile %0,1 ve tiim
laparoskopik kisirlagtirma islemlerinde, %0,1-%0,2 verilmektedir (Scott, Disaia, Hemmond,
& Spellacy, 1995, s. 28). Laparoskopik kalici gebeligi onleyici yontem islemi hemen

etkilidir. Bu nedenle diger gebeligi 6nleyici yontemlere son verilebilir.

En giivenilir gebeligi onleyici yontem olarak kabul edilen tiip baglamada Pearl Endeksine
gore basarisizlik orani, %0,2- 0,3 arasinda degigmektedir. Buna gore bu ameliyat1 gegiren

1000 kadindan 2-3'ii bir y1l i¢inde tekrar gebe kalabilmektedir (Temel, 2010, s. 64).

CREST (James, ve digerleri, 2011, s. 1327) ¢alismasinda bir seride 10685 tubal kisirlagtirma
(tliplerin baglanmasi) sonrasi, %0,13 basarisizlik oran1 bildirilmistir. 12 yillik takiplerde en
cok kullanilan bipolar koagiilasyonda (yakma islemi) dahi binde 25’e yakin basarisizlik
orani bildirilmistir (Peterson, ve digerleri, 1996, s. 1168-1170). Soderstrom, sterilizasyon

islem basarisizliklarinin ¢ogunun 6nlenemeyecegini bildirmektedir (Soderstrom, 1985, s.

401-402).

7RG 10.09.1983, 18161, Niifus Planlamasi Hizmetlerini Yiirlitecek Personelin Egitimi, Gorev,
Yetki ve Sorumluluklar1 Hakkinda Y onetmelik.
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Tiplerin cerrahi olarak kapatilmasi veya rezeksiyonu (tiipiin bir kismimin kesilerek
cikartilmasi) sonrasinda istenmeyen gebelikle sonuglanan basarisizlik durumlar igin
varsayillan mekanizmalar ve bunlardan kaginmak igin Oneriler mevcuttur. Kalict
sterilizasyon isleminin zamanlamasi dnceden var olan gebelik riskini ortadan kaldiracak
sekilde planlanmalidir. Islem yapilmadan dnceki adet déneminde olusmus bir gebelik varsa
yontemin usuliince uygulanmasina ragmen isleme bagli bir basarisizlik nedeniyle gebelik
olustugunu diisiindiirecektir. Yanls yapiya cerrahi miidahale yapilmasi veya c¢ikarilmasi,
mini laparotomi (batinin kesi ile agilmasi) insizyonu yoluyla sinirli goriintiileme, konjenital
rahim anomalileri veya onceden var olan diger jinekolojik patolojiler, cerrahin tiipii
tanimlama veya ona erisme becerisini tehlikeye atabilmektedir. Bazi uzmanlar, tlipiin
fimbrial (tiiplin u¢ kismi) ucunun rutin olarak tanimlanmasi ve cerrahi islem sonrasi
cikartilan parcalarin histopatolojik incelemesi ile bu problemden kaginilmasini tavsiye

etmektedir (T Linde, Rock, & Howard , 2008, s. 609).

Hekimin tiip dokusunu fark etmede yanilgiya diismesi sonucu yanlis yapiy1 yakmasi, yanlis
yapiya halka takmasi veya tiipiin yetersiz yakilmasi veya bantlanmasi, hekim ihmalinin
sonucu ortaya ¢ikabilecek ihtimallerdir. Basarisizlik nedeni ya rekanalizasyon ya da fistiil
olusumu denen bir siire¢ ile birlikte sperm ve yumurtanin birlegsmesini saglayan bir kanal
olusmasidir. Yeni kanalin islevsellik kazanmasi yapilan islemin basarisizlikla
sonuclanmasina yol agar ve gebelik olusur. Yapilan bir ¢alismada, ortalama olarak, tiim
teknikler i¢in %0,4 ile %0,8 arasinda tip biliminin dogasindan kaynaklanan bir basarisizlik

orani tespit edilmistir (Burke, 1988, s. 313).

Kadiin sterilizasyonu i¢in tiip ligasyonu, Hindistan'da en ¢ok kabul edilen gebeligi 6nleyici
yontemdir. Tim kisirlagtirmalarin, %98'ine ve tiim yontem kullanimlarinin yaklasik
%62'sine  katkida bulunan yilda yaklastk 5-6 milyon sterilizasyon islemi
gergeklestirilmektedir. Hindistan'da kadin sterilizasyonunda kullanilan en popiiler yontem
laparoskopik tubal kapamadir. Bu gebeligi Onleyici yontemi benimseyen tiim kisilerin,
%85,3"linden fazlast bu hizmetten devlet tesislerinde yararlanmistir. Sterilizasyon islem
basarisizliginin etiyolojik faktorlerinin degerlendirmeye alindig1 ve 6zellikle Hindistan gibi
yontem basgarisizliginin gergek bir tibbi sorun oldugu gelismekte olan iilkelerde sterilizasyon
basarisizligi sonucu istenmeyen gebelikleri Onleyici tedbirleri arastiran bir calisma
yapilmistir. Hindistan’da yapilan bu ¢alismada, basarisizlik nedeniyle olusan gebeliklerden

25 olguda, %17.86 spontan rekanalizasyon, 27 olguda, %19.29 uygun olmayan cerrahi
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islem, geri kalan 54 olguda ise %38.57 tuboperitoneal fistiil (tiiple batin boslugu arasinda

tiinel olusmas1) nedeniyle oldugu gosterilmistir®®,

Sterilizasyon isleminin basarisizlikla sonuglandigi ve kanita dayali sonuglarin
degerlendirildigi bir ¢alismada, kusurlu tibbi ekipmandan kaynaklanan sebeplerle tiipiin
yetersiz kapatilmasi, tibbi aletlerin yanlis konumlandirilmasi veya yetersiz yakma islemi
nedeniyle basarisizliklarin ortaya cikabilecegi belirtilmektedir. Tubal kisirlagtirmadan
sonraki birinci yilda, tahmini basarisizlik orani, %0.1-0.8'dir (Varma & Gupta, 2004, s.
1322-1323).

Tek bir port yerine en az iki laparoskopik port, tek port teknigine kiyasla klips veya bant
yerlestirmeden Once fallop tiipiiniin daha 1yi gorlintiillenmesine ve traksiyonuna izin
vermektedir (T Linde, Rock, & Howard , 2008, s. 609). Tuboperitoneal fistiil olusumu ve
tubal liimenin spontan rekanalizasyonu, kalict sterilizasyon bagarisizligini takiben patolojik
inceleme ile belgelense de bu olaylarin nasil cereyan ettigi bilinmemektedir. Monopolar
elektro cerrahi sonrasi kalic1 kisirlastirma basarisizliklarinda fistiil olusumu belgelenmistir.
Yukarida aciklandigi gibi, bipolar elektro cerrahinin yanlis kullanimi, tiiplin
fonksiyonlarinin devam etmesi ile sonuglanabilmektedir. Hastanin dogru danismanligi
sarttir. Gelecekteki istenmeyen sonuglari Onlemek icin kisirlastirma prosediiriiniin
standartlarina baglh kalinmasi gerekmektedir. Kadinin sterilizasyonu islemi, kalic1 bir
gebeligi dnleyici yontem olarak goriilse de, islemden 20 y1l sonra bile yeniden kanalizasyon

bildirilmistir (Soderstrom, 1985, s. 402-403).

2 Bu bilgi 6zellikle islem basarisizligmnin nedenlerini ortaya koymasi yoniinden vaka sayisinin
ornekleme icin yeterli bilgi vermesi nedeniyle metin iginde verilmistir. (Date, Rokade, Mule, &
Dandapannavar, 2014, s. 82-83),
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2. TARIHSEL GELISME

2.1. ISTENMEDEN DUNYAYA GELEN SAGLIKLI COCUK NEDENIiYLE
HEKiMiN SORUMLULUGUNUN TARIHSEL GELIiSIiMi

2.1.1. Amerika Birlesik Devletleri

Istenmeden dogan saghkli ¢ocukla ilgili ilk davalar Amerika Birlesik Devletleri’nde
acilmistir. Ik davalarda, mahkemelerin, istenmeden dogan saglikli cocugu dava nedeni
olarak kabul etmeyi ve davacilarin ihmal sonucu zarara ugranilmasi nedeniyle tazminat
taleplerini reddetme egiliminde oldugu goriilmektedir. Bu tiir kararlar, bir ¢ocugun
dogumunun asla tazmin edilebilir bir zarar olarak degerlendirilemeyecegine dair bir kamu
politikas1 beyanina dayandirilmaktadir (Karosaite, 2017, s. 6). Amerikan mahkemelerinde,
aile planlamasi yontemi uygulanmasindaki ihmalin, gebelige ve saglikli dogan ¢ocuga neden
oldugu durumlarda, haksiz fiil nedeni olarak taninmasi hukuka ve uygulanmakta olan kamu
politikasina aykir1 goriilmekteydi?’. Bununla birlikte, Amerikan toplumu zaman iginde,
tarim toplumundan kentsel topluma ve kirsaldan sehirli bir yasam tarzina doniismiis, aile
planlamasi ve niifus kontrolii kavramlari tizerinde durulmaya baslanmistir. Kadinlarin evle
ilgili isler disindaki islerde calisan rolii artmistir. Bu degisikliklerle birlikte, tibbi ihmal
nedeniyle plansiz ve istenmeyen ¢ocuk sayisinin artmasi, bir¢ok kisi tarafindan tazminat
O0denmesi gereken bir magduriyet, haksizlifa ugrama, zarar olarak goriilmeye baslamistir.
Zaman i¢inde mahkemeler, haksiz fiil hiikiimlerini kullanarak istenmeden dogan saglikli
cocugu bir dava nedeni olarak kabul ederek tutum degistirmis ve gebeligi Onleyici
yontemleri uygulayarak ¢ocuk sahibi olmaktan ka¢inmaya calisan anne babalarin, tibbi
thmal nedeniyle sorumlu tuttuklari hekimlere kars1 agtiklar1 davalar1 kabul etmistir (Burke,

1988, s. 313).

2 1967 yilindan once makemelerin ‘istenmeden dogan saglikli ¢ocuk’, normal dogum yoluyla
saglikli bir gocugun dogumunun anneye saglig1 yoniinden kalici bir zarar vermemesi ayrica aileye
herhangi bir zarar1 s6z konusu olmamasi nedeniyle hekimin tibbi islem nedeniyle sorumlulugunu
degerlendirmeksizin tek tip bir kurali uyguladigi goriimektedir. Mahkemeler, saglikli bir gocugun
dogumunun anne babaya bir zarar olarak kabul edilemeyecegi ve bu tiir davalarda tazminat
verilmesinin kamu diizenine aykir1 olacagi gerekgesiyle istenmeden dogan saglikli ¢ocuk davasini
kabul etmeyi reddetmistir. Bu kuralin gegerliligi 1978 yilinda sorgulanmaya baglanmistir. (Keplinger
& Cramer, 1988, s. 497)
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2.1.1.1. Christensen v. Thornby davasi (Ret yoniinde)

Istenmeden dogan saglikli cocuk icin tibbi uygulama hatasina dayanan yeni bir tiir dava
konusunun kokleri Minnesota Temyiz Mahkemesi tarafindan karara baglanan 1934 tarihli
bir davaya dayanmaktadir. Christensen v. Thornby davasinda, vasektomi yapilan erkek
hasta, bir siire sonra esinin gebe kalmasindan dolay1r hekime dava agmustir. Davaci kisi
esinin, kendi hekimi tarafindan, ¢ocuk dogurmasinin sagligi acgisindan tehlikeli olacagi
konusunda uyarildigini, vasektomi islemi yaptirmaya karar verdigini, davali hekimin
vasektomi islemi uyguladigini, davali hekimin 6nerdigi gibi gebeligi onleyici ek yontem
kullanmadan hayatlarina devam ettiklerini ancak esinin gebe kaldigini ifade etmektedir.
Davaci bu davada hekime kars1 vasektomi islemi nedeniyle ihmal iddiasinda bulunmamakta,
ancak kendisine giivenerek, sterilizasyon isleminin sonucunda tekrar gebe kalmayacagi
taahhiidiinii yerine getirmemesini iddiasina konu ederek tazminat istemektedir. Davaci daha
onceki dogumda yasadiklarindan dolay1 esinin biiylik bir endiseye kapildigini ve esinin
yasadig1 Tlziinti ve yapilan masraflar nedeniyle 5000 dolar tazminat talebinde
bulunmaktadir. Davali hekim, annenin saglig1 i¢in vasektomi isleminin yapildigini, ancak
islemin sonucu i¢in bir taahhiitte bulunmadigini ve annenin istenmeden dogan saglikli cocuk
nedeniyle herhangi bir zarar yasamadigini ileri siirmiistiir. Mahkeme, tibbi gereklilik
nedeniyle yapilan sterilizasyon isleminin yasal oldugunu sterilizasyon igleminin amacinin
annenin saglig1 yoniinden zarar gérmesini Onlemek oldugunu, ¢ocugun dogumu ile ortaya
cikacak dogum masrafini 6nlemek i¢in yapilmadigini belirterek mahkemelerin 1970'lerde ve
1980'lerde bu konuda karar verirken iizerinde derin etkisi olacak bir teoriye dayanarak
“..davacimin esi hayatta kaldi, esini kaybetmek yerine bir ¢ocugun babast oldu, bir ¢ocuk
ebeveynler i¢in bir nimettir, bir zarar degildir.”> demistir. Mahkeme gerekgesini su sekilde
tamamlamstir: ““Saglik sebepleri ile yapilmayan sterilizasyon islemi sonrasinda basarisizlik
nedeniyle davacimin iddia ettigi gibi gebelik masraflari ve yasanilan iiziintii ve keder igin
istenen tazminat talepleri yaninda davaci, ¢ocugu resit oluncaya kadar yetistirme ve egitim
masraflarini davaliya yiikleyebilir” (Christensen v. Thornby, 1934). Bu ifadeler zaman
icinde acilan yeni davalarda mahkemelerin en ¢ok zorluk ¢ektigi konu haline gelmistir
(Hampton, 1986, s. 49-50). Saglik sebepleri ile yapilan sterilizasyon igleminin basarisizlik
ile sonuglanmasi nedeniyle tazminat taleplerinin reddi yoniinde bir karar vermistir. Ancak,
istege bagli yapilan sterilizasyon isleminin basarisizlikla sonuc¢lanmasi durumunda ise

tazminat taleplerinin kabul edilmesi yoniinde goriis ifade edilmistir.

27



2.1.1.2. Custodio v. Bauer davasi (Kabul yoniinde)

Istenmeden dogan saglikli ¢ocuk nedeniyle anne babanin tibbi ihmal nedeniyle tazminat
talepleri ilk olarak Custodio v. Bauer davasinda sorgulanmistir. Davacilarin yeteri kadar ¢ok
cocuk sahibi oldugu, mesane ve bobrek hastaligi nedeniyle annenin ¢ocuk sahibi olmasinin
saglig1 acisindan risk yaratabilecegi, tiiplerin baglanmasi yoluyla sterilizasyon isleminin
yapilmasinin davali doktorlar tarafindan 6nerildigi, islemin yapildig1 ancak bir siire sonra
gebelik olustugu goriilmektedir. Bu durumda, davaci anne baba, davali hekimlerin ihmali ile
basarisizlikla sonuglanan bir sterilizasyon islemi nedeniyle ve islemin sonuglar ile ilgili
bilgilendirme yapmadiklari, basarisizlik ihtimali oldugunu bilselerdi ve bunun igin ek
yontem kendilerine Onerilseydi gebelikten korunabilecekleri oysa ki davali hekimlerin
kendilerine ek yontem kullanmalarina gerek olmadigi sdylendigi gerekcesiyle ortaya ¢ikan
zararlar1 tazmin etmeye ¢aligmaktadir. Davacilar, ameliyat gibi tibbi giderleri (dogum oncesi
bakim, dogum siireci, dogum sonras1 bakim ve hastane masraflari) i¢in 1500 dolar, yasadig1
fiziksel 1zdirabi, gebeligin yarattigi ruhsal 1stirabi, mevcut hastaliklar1 nedeniyle
yasayabilecegi riskler ve bundan duydugu endise i¢cin 250.000 dolar ve istenmeyen ¢ocugun
neden oldugu ekonomik kaybin giderilmesi i¢in fazlasi sakli kalmak tizere 50.000 dolar
tazminat istemistir. Davali hekimler savunmalarinda saglikli dogan bir ¢gocugun egitim ve
yetistirme masraflarinin 6l¢iilebilir olmadigini ve sterilizasyon islemi neticesinde mutlak
basar1 garantisi verilemeyecegini ifade etmislerdir. Kaliforniya mahkemesi 6nceki benzer
nitelikteki dava kararlarini gézden gegirerek davali hekimlerin savunmalarini reddetmis ve
tazmin edilebilir zararlar olduguna karar vererek sunlari ifade etmistir ‘‘Annenin zarar
gormeden hayatta kalmasi bir miktar kayiplarin olmayacagi anlamina gelmez. Anne, aileye
veni katilan birey nedeniyle sosyal, refah, bakim, koruma ve destek gibi sorumluluk
alanlarimi daha biiyiik bir aile icin genisletmek zorunda kalacaktir. Aile statiisiindeki bu
degisim ekonomik olarak élgiilebiliyorsa, kayiplar telafi edilebilir olmalidir.”” (Custodio v.
Bauer, 1967) Custodio v. Bauer davasi, saglik nedeniyle yapilan sterilizasyon isleminin

basarisizlikla sonug¢lanmasi nedeniyle tazminat talebinin kabul edildigi bir davadir.

2.1.1.3. Terrel-Garcia davasi (Ret yoniinde)

Terrel-Garcia davasina konu olan olayda, ii¢lincii ¢ocugunu doguracak olan anne tiip
baglama islemi ile steril olmak istemis ve dogum sonrasi sterilizasyon islemi igin

basvurdugu hastanede kadin dogum uzmani hekim tarafindan kendisine mini laparotomi ile
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tiip baglama islemi yapilmistir. Ancak kadin gebe kalmis ve saglikli bir ¢ocuk dogurmustur.
Esinden ayrilmis olan anne {i¢ ¢ocugun egitim, yetistirme ve bakim masraflarini
karsilayamayacag1 gerekgesiyle sterilizasyon islemi yaptirdigini iddia etmekte ve tiim
masraflart ihmali ile zarara neden olan hekimden talep etmektedir. Mahkeme; 1967 6ncesine
kadar hekimin sorumlulugu kapsaminda ve ihmali ile basarisiz olan sterilizasyon isleminde;
annenin zarar gormedigi gerekcesiyle cocugun saglikli dogumunun zarar olarak
goriilemeyecegini kayitlara gecirmistir. Mahkeme degerlendirmesinde, saglikli ve normal
cocuk yetistirmenin anne babaya sagladigi faydalarin cocugun yetistirme ve egitim
masraflart gibi kayiplardan daha agir bastigini, kamuoyu goriisiiniin de bu yonde oldugunu
gerekce gostererek tazminat taleplerini reddetmistir?’. Istege bagl sterilizasyon isleminin

basarisizlikla sonuglandigi bu davada mahkeme tazminat talebini reddetmistir.

2.1.1.4. Sherlock v. Stillwater Clinic davasi (Kabul yoniinde)

Yedinci ¢cocuklarinin dogumundan sonra anne baba artik ¢cocuk sahibi olmak istemediklerine
karar vermis ve bir klinige basvurarak gebeligi dnleyici yontemler hakkinda danigmanlik
hizmeti almislardir. Vasektomi islemine karar verilmis ve kendilerine islem sonrast sperm
analizinde sperm tespit edilmeyinceye kadar ek yontem kullanmasi gerektigi anlatilmistir.
Hastanin ifadesine gore, islemden 1,5 ay sonra sperm analizi yapilmis ve hastaya spermin
negatif oldugu soylenmis, ek bir yontem uygulanmasi geregi ile ilgili bir uyar1 da
yapilmamistir. Hekim ise boyle bir konusmay1 hatirlamadigini, ancak meslek pratigi geregi
ikinci bir numune vermesi i¢in ¢agirmis olmasi gerektigini ifade etmistir. Aslinda yapilan
sperm analizinde halen canli spermler vardir, hasta steril degildir ve 2-3 hafta sonra tekrar
kontrole ¢agrilmalidir. Anne baba islemin basarili oldugunu diisiinmiis, ek korunma yontemi
kullanmamusg, bir siire sonra gebelik Ogrenildiginde sperm analizi tekrar edilmis ve
vasektominin basarisiz oldugu teyit edilmis, nihayet saglikli bir cocuk dogmustur. Hekimin

thmali ve kusuru nedeniyle basarisiz islem nedeniyle hekimden tiim tibbi masraflar, hastane

30 Aymi davada karsi oy goriisiinde su diisiinceler ifade edilmistir. Ciftler ve fertler istedikleri kadar
cocuk sahibi olma hakkina sahiptir, bu anayasal bir haktir ve bu nedenle sterilizasyon islemi i¢in
basvuruda bulunmustur. Hekimin gosterdigi ihmal nedeniyle anne babayi bu haktan yoksun
birakmasina izin vermemek gerekir. Hekimlere sorumluluk yiiklemeden aile planlamasi
hizmetlerinin yiiriitiilmesine izin vermek saglikli bir kamu politikas1 olusturmaz ve aile kavramina
duyulan saygiy1 da artirmaz. Islem basarisizligi nedeniyle hekime kusur yiiklememek aile planlamasi
hizmetlerine de zarar verecektir. Cocugun anne babaya saglayacagi faydanin 6l¢giilmesi zor olsa da
egitim ve bakim giderlerinin hesaplanmasi miimkiin olabilir. Sorumlu olan hekimden ihmali
nedeniyle ortaya ¢ikabilecek sonuglari 6ngorebilecegi beklendiginden zarardan muaf tutulmamalidir.
https://casetext.com/case/terrell-v-garcia. (Terrell v. Garcia, 1973). Cevrimigi) (12 Nisan 2023).
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giderleri, is giicli kayiplari ile cocugun yetistirme ve egitim masraflari istenmistir. Sherlock
v. Stillwater Clinic davasinda, istenmeden dogan saglikli ¢ocugun dava sebebi olarak
taninmasina yonelik olarak baska bir gerek¢e gosterilmis; iireme hakkinin anayasanin
korumas1 altinda oldugu vurgulanmistir’!. Bu davada Minnesota Yiiksek Mahkemesi,
anayasal glivencenin, istenmeden dogan saglikli cocugun dava sebebi olarak taninmasini
dogrudan destekledigine ve anne ve babaya cocuktan elde edecekleri fayda tazminat miktari
belirlenirken dikkate alinarak, cocugun yetistirme masraflarinin karsilanmasi gerektigine
karar vermistir (Sherlock v.Stillwater Clinic davasi, 1977). Istege bagli sterilizasyon

isleminin basarisizlikla sonuglandigi bu davada mahkeme tazminat talebini kabul etmistir.

2.1.1.5. Kingsbury v. Smith davasi (Kabul yoniinde)

Davaci anne baba iiclincii ¢cocuklarinin dogumundan sonra tekrar ¢ocuk sahibi olmak
istemediklerini dogumu iistlenen hekime bildirmis, hekim de bagka bir hekimden dogum
sonrasi tiip ligasyonu yoluyla sterilizasyon islemi yapilmasimi planlamistir. Islem yapilmig
ancak bir siire sonra kadin gebe kalmis ve yaklasik 1,5 sene sonra yeniden sezaryen ile
dordiincii cocugunu dogurmus ve sezaryen sirasinda yeniden tiip baglama islemi (yine daha
onceki dogumu yaptiran hekim tarafindan) yapilmistir. Mahkeme istenmeden dogan saglikli
cocuk nedeniyle verilen kararlari incelemis ve tazminat talepleri ile ilgili 4 egilim oldugunu
vurgulamigtir. Cocugun dogumu nedeniyle zararlarin kabul edilmemesi goriisii, zararlarin
tamamen karsilanmas1 goriisii, gocugun anne babaya yararlarin1 gdzeterek, denge kurarak
faydalart mahsup eden ve makul 6ngoriilebilir yetistirme maliyetlerinin davalilar tarafindan
karsilanmasin1  kabul eden goriis, ¢ocugun yetistirme masraflarin1 hari¢ tutan ancak
gebelikle ilgili hastane masraflar1 ve tibbi giderleri, sterilizasyon islem masraflarini,
gebelikle baglantili annenin yasadigi stres ve iizlintiiyii bu siire zarfinda annenin is giicii

kaybinin kargilanmasi gerektigini kabul eden goriis.

Kingsbury v. Smith davasinda, New Hampshire Yiiksek Mahkemesi kararinda su goriislere
yer vermistir. Istenmeden dogan saglikli cocuk icin herhangi bir dava nedeninin

taninmamas1 tibbi uygulama hatasinin giderilmesi alaninda bir bosluk birakmakta ve

31 Kars1 goriis: Kansas Temyiz Mahkemesi verdigi kararinda, ireme hakkimnimn anayasal olarak
korundugunu, bu davalarm var olmasmin ailelerin daha fazla ¢ocuk yapmamay1 se¢mesine izin
verildigini gosterdigini, ailelerin sterilizasyon hakkindan mahrum kalmadigini sadece islemin
basarisiz oldugunu ve anayasal bir sorun olmadigini ifade etmistir. (Keplinger & Cramer, 1988, s.
499)
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anayasal koruma kapsaminda olan aile planlamasi alanindaki profesyonel davranis ve
uzmanlik standardin1 bozmaktadir. Mahkeme kararinda istenmeyen ve dogustan engelli bir
cocugun diinyaya gelmesine neden olan hekimin ihmalinin dava sebebi oldugunu tartismasiz
kabul edildigini hekim sterilizasyon islemini gerceklestirir ve sonug basarisiz olursa gocugun
engelli mi saghkli m1 dogacaginin elbette Ongoriilemeyecegini bu nedenle saglikli bir
cocugun dogumunun dava nedeni olarak taninmasinin geleneksel haksiz fiil ilkelerine gore
makul bir saglik hizmeti saglayicisinin hastasina gostermesi gereken 6zen ve dikkati
artirmasini gerektirmeyecegini, diger tibbi hatali islemlerden farkli olarak sonugta yeni bir
insanin diinyaya gelmesinin s6z konusu oldugunu ve sinirsiz bir sekilde tiim masraflarin geri
O0denmesi goriisiine katilmadigmi ifade etmektedir. Mahkeme kararinda devamla
denklestirme goriisiine de katilmadigini, islemin basarisizligindan dolay1 anne babanin
cocuktan saglayacagi faydanin denklik konusu olamayacagini fayda goriisliniin anne babay1
gebeligin  sonlandirilmast  veya evlatlik verilmesi gibi seceneklerle karsi karsiya
birakabilecegini ifade etmektedir. Mahkemenin katildig1 goriise gore sinirl olarak annenin
gebelik nedeniyle ve islem nedeniyle karsilamak zorunda oldugu hastane ve tiim tibbi
masraflar ile yasadig1 stres ve 1zdirabindan ve is giicii kaybindan kaynaklanan zararlarin
kargilanmasi yoniinde olup ihmali nedeniyle zarara yol agan hekime asiri mali yiik
getirmeden anne babaya da haksiz kazang¢ saglamadan insancil ve sagduyulu olan sinirh
tazminat 6denmesi gerekmektedir (Kingsbury v. Smith, 1982). Istege bagl sterilizasyon
isleminin basarisizlikla sonu¢landigi bu davada mahkeme tazminat talebini istenmeyen
¢ocugun bakim masraflart yoniinden degil sinirli olarak yukarda bahsedilen yonlerden kabul

etmistir.

1990 yilina gelindiginde, ABD’de hekimin ihmali nedeniyle basarisiz sterilizasyon
isleminden sonra dogan saglikl fakat istenmeyen bir ¢ocuk i¢in anne babaya tibbi maliyetler,
yasanan liziintli ve 1zdirap, gebelik ve dogumdan kaynaklanan is giicii kayiplari i¢in tazminat

verildigi goriilmektedir (Keplinger & Cramer, 1988, s. 501).

New Mexico'nun azinlik karar1 disinda, ¢ocugun bakimiyla ilgili masraflar i¢in tazminat
O0denmemektedir. Azinlik karar1, Provencio v. Wenrich davasinda basarisiz bir kisirlagtirma
isleminin sonucu dogan saglikli bir g¢ocugun yetigkin yasma kadar yetistirilmesi
masraflarinin  hangi durumda hekim tarafindan karsilanabilecegi detayli bir sekilde

tartisilmistir (Scurria, Asmundo, & Gualnier, 2019, s. 48).
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2.1.1.6. Provencio v. Wenrich davasi (Ret yoniinde)

Provencio v. Wenrich davasina konu olan olayda, dordiincii cocuguna gebe olan anne,
sezaryen dogum ile beraber tiip ligasyonu yoluyla sterilizasyon iglemi yaptirmak nedeniyle
de hekimle anlagsmistir. Sterilizasyon islemi uygulanmis ve ¢ikartilan doku (tiipiin bir kismi)
patolojiye gonderilmistir. Patolojik degerlendirmede dokunun tiip olmadigi, rahmi
destekleyen komsu bag oldugu anlasilmis, anneye yapilan ilk kontrolde steril olmadig1 ve
kesin teshisin rahim filmi ile anlagilabilecegi anlatilarak bilgilendirilmistir. Ancak anne 1 y1l
sonra rahim filmi tetkikini yaptirmus, tliptin yerinde oldugunu ve kendisinin steril olmadigini
Ogrenmistir. 5 ay sonra ise gebe kalarak neticede saglikli bir cocuk dogurmustur. Anne baba
islemi yapan hekimden ihmali oldugu gerekcesiyle cocugun yetistirme masraflarini talep
etmektedir. Ik derece mahkemesi, hekimin sorumlulugu geregi anneyi bilgilendirmedigini,
sOzlesmenin esas unsurlarindan birinin ihlal edilmesi nedeniyle anne babay1 hakli bularak
yetistirme masraflarinin davali hekim tarafindan karsilanmasi gerektigine karar vermistir.
Bolge mahkemesi, hekimin hastayr basarisiz islem sonucu ile ilgili zamaninda
bilgilendirdigini, gebe kalmadan 6nce annenin steril olmadigini bildigini ve illiyet baginin
kesildigi gerekgesiyle kararin bozulmasi gerektigine hiikmetmistir. Anne baba temyiz
mahkemesinden basarisiz islemden bilgileri olmasina ragmen hekimin ihmali nedeniyle bu
sonucun dogdugunu ve ¢cocugun yetistirme masraflarinin hekim tarafindan karsilanmasi ile
ilgili taleplerinin kabuliinii istemistir. Tartismali olan konu basarisiz bir sterilizasyon islemi
ile ilgili olarak hekimin anne babaya zamaninda ve yeterli bir bilgilendirme yapip
yapmadigidir. Ancak annenin steril olmadiginin anne baba tarafindan bilinmekte olmasi ve
cocugun yetistirme masraflarinin hekime yiiklenmesinin orantisiz oldugu gerekgesi ile ilk
derece mahkemesinin karari temyiz mahkemesinde bozulmustur (Provencio v. Wenrich,

2011).

2.1.2. Ingiltere, Avustralya

Istenmeden dogan saglikli ¢ocukla ilgili olarak Ingiltere’de iki dava one g¢ikmaktadir
(Scurria, Asmundo, & Gualnier, 2019, s. 41-42). MacFarlane and Another v Tayside Health
Board [1999] 2 AC 59 (HL) davasinda, baba McFarlane, dort ¢ocuklari oldugunu, daha fazla
cocuk sahibi olmak istemediklerini, esinin de onay1 ile vasektomi islemi yapildigini, islem
sonrasi i¢in herhangi bir gebeligi onleyici yontem kullanmalarina gerek olmadiginin ve

uygulanan yonteme gilivenmelerinin kendilerine sdylendigini ancak esinin gebe kaldigini
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ifade etmektedir. Baba, hekimin ihmali olmasaydi esin gebe kalmayacagini, sterilizasyon
isleminde esas amaglarinin ¢ocuk sahibi olmamak oldugunu iddia ederek maddi manevi
tazminat talebinde bulunmustur. ilk derece mahkemesi tiim talepleri reddetmis; ihmal
sonucu gebelik olusmus olsa bile bunun fiziksel bir yaralanma olarak
degerlendirilemeyecegini, c¢ocugun zarar olarak goriilemeyecegini, ¢ocugun varligi
nedeniyle bir kayiptan bahsedilemeyecegini ve anne baba olmanin degerinin dl¢iilemeyecek
oldugunu karara gerekce gostermistir. Temyiz mahkemesi, planlanmamis gebelikle ailenin
aile planlamasina yonelik hakkinin ihlal edildigini belirtmistir. Davali hekimin islem sonucu
ortaya cikabilecek sonuclart ongérmekle yilikiimli oldugu, hekimin ihmali nedeniyle
istenmeyen ¢ocugun dogumunda sorumlulugu bulundugu; kiirtaj ve evlathik verme
seceneklerinin kullanilmamasinin illiyet bagini kesmeyecegini, ¢ocugun kendisinin zarar
olmadigini, ihmal nedeniyle ortaya ¢ikan gebelik siireci ve dogum masraflari ile annenin is
gorememekten kaynaklanan masraflarinin ihmali nedeniyle zarara yol agan hekim tarafindan
karsilanmas1 gerektigine karar vermistir. Lordlar kamarasinda karar Ingiltere ve diger
iilkelerde, konuya iliskin olarak detayli olarak ge¢misten o ana kadar tiim siirecleriyle
tartistlmistir: Mahkemelerin tibbi ihmal nedeniyle ortaya ¢ikan organ kaybu, islev kaybi ya
da can kayb1 gibi durumlarda zarar1 hesaplamak gibi bir islevleri oldugunu, bunun kolay
olmadigimi ancak saglikli dogan bir ¢ocugun bakim ve yetistirme masraflar1 i¢in bir
hesaplama yapmanin miimkiin olmadig: ifade edilmistir. Buna gore, ¢ocuk yetistirmenin
masraflarini azaltacak, ¢cocugun anne babaya varligi ile sagladig1 faydalar ile ¢ocugun
toplam hayat ederi i¢in bir hesap yapmak olanaksiz degildir, ancak giivenilir bir sonuca
ulagsmanin zorluklar1 bu yaklagimin kabul edilmesini engellemeye yeterlidir. Bu davada
Lordlar Kamarasi, anne babanin, cocuklarinin yetistirilme masraflarini ve iddia ettikleri tim
maddi zararlarin1  vasektomiyi yapan hekimden geri alamayacagina, gebelik ve dogumun
yarattigt sikintilar ve {iziintii i¢in manevi tazminat verilebilecegine karar vermistir

(Macfarlane and Another v. Tayside Health Board (Scotland), 1999).

Mcfarlane and Another v. Tayside karar1 elestirilere de konu olmus ve Lordlar Kamarasi,

2003 yilinda Rees v Darlington davasinda konuyu yeniden gézden gec¢irmistir.

Bu davada, iki yasindan beri bir gozii kor olan ve digerinde sadece smirli goriise
sahip olan, retinitis pigmentosa (retinanin hasar gérmesi) sonucu gorme yetenegi ¢cok zayif
olan, anne, gdrme problemlerinin yeniden gebe kalma ve dogum sonucu kendisini
zorlayacag1 endisesiyle sterilizasyon islemine bagvurmustur. Ancak tiiplerin baglanmasi

islemi yapilmasina ragmen gebe kalmis ve saglikli bir ¢ocuk dogurmustur. Yedi yargigtan
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olusan mahkeme 3/4'liik bir ¢ogunlukla, McFarlane davasindaki kararin arkasinda durmus
ve saglikli bir ¢ocuk yetistirmenin maliyeti gibi zararlara izin vermemeye karar vermistir.
Gerekge; insan hayatinin essiz bir degere sahip olmasi ve saglikli bir ¢ocugun varligiyla
iligkili faydalarin hesaplanmasinin imkansizlig1 olarak ifade edilmistir (Rees v Darlington

Memorial Hospital NHS Trust (appeal from Eng. & Wales)), 2003).

Rees v Darlington davasinda, istenmeden dogan saglikli cocuklara iligkin mahkeme
tarafindan benimsenen goriis, bir anneye gebelik ve dogumun kendi basina yasattig1 aci,
kay1p ve sikint1 i¢in tazminat verilmesi gerektigi yoniindedir. Ayni zamanda annenin ¢ocugu
olup olmayacagini veya kag¢ cocugu olacagini belirleme hakkindan yoksun birakilmasinin
da tazminat sebebi oldugunu (15.000 pound olarak belirlenmistir) kabul etmistir. Rees
davasinin heyetinin, ciddi derecede goérme engelli bir anneden dogan istenmeyen saglikl bir
cocugu kapsamasi ve ¢ocugunu yetistirmek icin (saglikli bir anneye kiyasla) kaginilmaz
olarak daha yliksek maliyetlere katlanmak zorunda kalmasina karsin anne i¢in daha fazla
tazminata karar vermemesi i¢in aldigr kati tutum dikkate degerdir (Hassan, Chitty, &

Reardon, 2014, s. 312).

Avustralya’da, Cattanach v Melchior [2003] HCA 38 (16 July 2003) davasinda, hekimin,
ihmali nedeniyle plansiz ve istenmeyen saglikli bir cocugu biiyiitmenin maliyetlerinden
sorumlu olduguna karar verilmistir. 2003 tarihli Sorumluluk Yasasi’nda (Civil Liability Act
2003)* yapilan degisiklikler yoluyla, basarisiz sterilizasyon ve aile planlamas1 uygulamalari
ve ilgili danmismanlik neticesi istenmeyen gebelik olusan durumlar yasal reform konusu
yapilarak, her i¢ durumda da normalde bir ¢cocugu biiylitmek veya bakimini yapmakla iliskili
masraflardan kaynaklanan ekonomik kayiplar i¢in tazminata hiikmedilemeyecegi sarti

konmustur (Hassan, Chitty, & Reardon, 2014, s. 313).

2.1.3. Almanya

Konu, Almanya’da 1968 yilindan bugiine tartisilmaktadir (Biiyiikay, 2006, s. 10). Doktrin

ve uygulamada konuyla ilgili baskin goriisiin ortaya ¢ikmasi Alman Federal Mahkeme’sinin

32 Yasanin 5. boliimiinde, sterilizasyon islemi ve gebeligi 6nleyici yontem uygulamasi sonrasi veya
danigmanlik sonrasi ekonomik kayiplar igin tazminat basliginda, 49A, 1.fikrada basarisiz tiip
ligasyonu ve vasektomi i¢in fertlere uygulanan sterilizasyon isleminin hekimin ihmali nedeniyle
basarisizlikla sonuglanmasi sonucu ¢ocugun dogumu durumu tanimlanmustir. 2.fikra ise soyledir:
“‘Mahkeme, bir ¢cocugun yetistirilmesi veya bakiniyla ilgili masraflardan kaynaklanan ekonomik
kaywlar igin tazminata hitkmedemez.”” (Queensland, 2020, s. 52)
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1980 ve 1990’11 yillarda verdigi ilke kararlariyla netlesmistir (Senocak, 2009, s. 10, dn. 1).
Istenmeden dogan saglikli ¢ocuk ile ilgili olarak Alman hukukunda, tazminat hukuku
yaninda anayasa hukuku ile ilgili normlar da degerlendirilmistir. Cogunlukla kabul edilen
goriis ise bakim masraflarinin maddi zarar olarak tazmininin kabul edilmesidir (Zeytin,
2002, s. 34). Alman Federal Mahkemesi (Bundesgerichtshof-BGH), kararlarinda, tibbi
hatadan kaynaklanan zarardan dolay1 hem sdzlesmeye dayali bir temeli hem de haksiz fiile
dayanan bir temeli tazminat i¢in kabul etmektedir. Istenmeyen gebelik sadece aile
planlamasi1 hakkini ihlal etmekle kalmamakta, ayn1 zamanda kadimin istemeden gebe
kalmastyla bedensel olarak zarar gérmesine, viicut biitiinliigiiniin ihlaline neden olmaktadir.
Insan onurunun temel bir hak oldugu géz éniine alindiginda, cocugun bir zarar olarak kabul
edilemez oldugunu dolayisiyla insan hayatinin parasal bir degere doniistiiriilemeyecegini,
sadece saglikli bir cocugun dogumu ve bakimu ile ilgili maliyetlerin tazmin edilebilecegini

ifade etmektedir (Scurria, Asmundo, & Gualnier, 2019, s. 44).

Bir ¢ocugun dogumunun maddi zarar olarak gorlip tazminat talep edilmesi uzun siire
hararetle tartisilmistir. Goriisii destekleyenler, sterilizasyon islemindeki ihmalleri ile saglikl
cocugun dogumuna neden olan kisilerin tazminat O6demesinin ¢iftlerin  bakim
yiikimliiliiklerini kolaylastiracagini, ¢cocugun durumunu iyilestirecegini ve aile tarafindan
kabuliiniin daha kolay olacagim ileri siirmektedir (Zeytin, 2002, s. 38). Bu goriise gore,
saglikli dogan ¢ocugun kendisi zarar degildir ve saglikli cocugun dogumu nedeniyle ortaya
cikan bakim masraflart ayr1 degerlendirilmelidir. Saglikli dogan ¢ocuk ¢iftlerin ve fertlerin
sorumlulugunu gerektirmektedir. Cocuk ile ailesinin arasindaki iligkinin iyi ya da koti
olmasmin 6nemi yoktur. Gebeligin 6grenildiginde, tibbi tahliye yolu ile gebeligin
sonlandirilmasinin ya da evlatlik verebilme seceneklerinin bakim giderlerinin zarar olarak

kabul edilmesinde rolii olmamalidir (Zeytin, 2002, s. 39, dn. 20, 21, 22).

Bu goriisiin karsitlari, aile hukukunun aileye yiiklemis oldugu ¢ocugun bakim yiikiimliligii
ile ekonomik sorumluluklarin tek basina aym sekilde ele alinamayacagini, cocuk ve aile
iligkisinin bir biitiin oldugunu, bakim yiikiimliliigii ile ¢ocuk sahibi olmanin manevi
faydasinin bir arada oldugunu; istenmese de sonradan ¢ocugun kabul goriip sevildigini ve
bunun bir zarar olamayacagin1 belirtmislerdir. Tazminat sorumlulugu kabul edilirse ¢ocugun
kabul edilmedigi teyit edilmis olacak ve gocugun ruh hali bundan etkilenebilecektir (Zeytin,

2002, s. 39, dn. 23, 24).
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2.1.3.1. LG. Itzehoe davasi

Sterilizasyon islemi sonucu olmasa da Almanya’da istenmeden dogan saglikli ¢ocuk i¢in ilk
acilan dava olmasi nedeniyle LG. Itzehoe davasindan bahsetmek gerekir. Bes ¢ocuklu bir
aile, saglik ve ekonomik gerekgeler nedeniyle daha fazla ¢ocuk sahibi olmak istemedikleri
icin anne gebeligi dnleyici yontem olarak hap tercih etmis, muayene sonrasi hekime regete
ettirmis, eczaci yanls ila¢ vermistir. Yaklasik dokuz ay sonra anne altinci ¢ocuguna gebe
kalmis baba da, eczanenin isletmecesine karsi, altinci ¢ocugun bakim giderlerinin
karsilanmas1 amaciyla tazminat davasi agmistir. Eczacinin satis sdzlesmesine dayali
sorumlulugunu ihlal ettigini, gebelik ve saglikli dogan bir ¢ocuga neden oldugunu ve bunun

malvarlig1 degerlerinde azalmaya yol actigini gerekce gostermistir (Bliyiikay, 2006, s. 11).

Itzehoe eyalet mahkemesi annenin ortak kusurunu da (1/2) dikkate almis davali eczaciy1
kusurlu davranisi nedeniyle yetistirme masraflarini tazmin etmesine karar vermistir.
Eczacinin itiraz1 iizerine iist mahkemede taraflar, davali eczacinin 5000 Alman Marki
odemesi dogrultusunda sulh olmuslardir. ‘‘Istenmeden dogan saglhkli ¢ocugun bakim
masraflarimin  ¢ocugun dogumundan sorumlu ticiincii kigilerce zarar olarak tazmini,
cocugun durumunu iyilestirecek ve ailece daha kolay kabul edilecektir.”’ (Zeytin, 2002, s.
38) Bu karardan sonra doktrinde anne baba c¢ocuk iliskisinin biitiinliigiinden bahsedilerek
¢ocugun bakim masraflarinin zarar olamayacagi ve tigiincii kisilere yliklenemeyecegi goriisti

giindeme gelmistir (Senocak, 2009, s. 11).

2.1.3.2. 1974 tarihli Diisseldorf Eyalet Yiiksek Mahkemesi karari (Olg Diisseldorf, NJV
1975)

Karara konu olayda hekim vasektomi iglemi yapmis ancak islem sonucu yapilan kontrollere
ragmen es gebe kalmis ve saglikli bir ¢ocuk diinyaya gelmistir. Cocugun bakim
masraflarinin hekim tarafindan karsilanmasina karar veren mahkemenin gerekceleri, davact
anne babanin sterilizasyon isleminden amaglarinin ¢ocuk nedeniyle olusabilecek maddi
yiiklerin 6niline ge¢gmek oldugu, hekimin neden oldugu basarisizlik sonucu mal varligi
zarariin ortaya ¢iktig1, anne babanin ¢ocuktan saglayabilecegi yararlarin (miras¢ilik, nafaka
ve mal varligindan yararlanma) fiilen ger¢eklesmeden zararlarin karsilanmasinin oniine

gecemeyecegi seklinde ortaya konmustur (Senocak, 2009, s. 11-12).
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2.1.3.3. 18 Mart 1980 tarihli Federal Mahkemesi karar1 (BGHZ 76, 249)

Ug gocuk sahibi olan anne, rahim sarkmasi nedeniyle yapilacak ameliyatta kocasimin
ekonomik durumunun iyi olmamasi ve kendisinin sinir hastast olmasi, yatarak tedaviye
ihtiya¢ duymasi gibi saglik sorunlar1 nedenleriyle sterilizasyon isleminin yapilmasina karar
vermistir. Tiip baglama yontemi planlanmis ancak asistan doktorun hatasi nedeniyle tekrar
gebe kalarak ikiz ¢ocuklarin1 dogurmustur. Anne baba davaci olmus ikiz ¢ocuklarinin bakim
masraflarini hekimden ve ilgili hastaneden istemislerdir. ilk derece mahkemesi davaci aile
lehine karar vererek bakim masraflarinin hekimden tazminini kabul etmistir (Zeytin, 2002,
s. 41). Ancak istinaf mahkemesi karar1 ¢ocugun zarar olarak goriilemeyecegi, anne baba
cocuk biitliinliigli goriisiine gére bakim masraflarinin zarar olamayacagi ve {igiincii kisilere

yiiklenemeyecegi gerekgesiyle karar1 bozmustur (Senocak, 2009, s. 12).

Alman Federal Mahkemesi ise kararinda su goriislere yer vermistir. Hekimle hasta arasinda
hukuka uygun bir sterilizasyon sozlesmesi vardir. Hekim bu sozlesmeyle iistlendigi
sorumluluga aykir1 olarak borcunu geregi gibi ifa etmemistir. Kusuruyla basarisizliga yol
acmistir. Sonugta ¢ocugun dogumuyla yol ag¢tifi zarari karsilamasi gerekmektedir.
Sozlesmenin aile planlamasi kapsaminda olmasi gerektigi, saglik problemleri nedeniyle
islem yapilirsa hekimin basarisizlikta kusurunun olmasinin tazminat talepleri i¢in yeterli
olmadig1 vurgulanmaktadir. Anne babanin islem sonrasi ek koruma yontemi uygulamamasi
islemin aile planlamasi kapsaminda yapildigin1 gostermesi agisindan yeterlidir (Senocak,
2009, s. 13). ““Cocugun zarar olarak goriilmesi insani ve dini degerlere aykiri olsa da
giderilmesi istenen zarar ¢ocugun kendisi degil bakim masraflaridir. Ikisini birbirinden
ayirt etmek gerekmektedir. Cinsel iliskinin kisiselligi one siiriilerek sorumlulugun ailede
oldugu hukuken soylenemez. Ugiincii kisinin kusurlu davranisi sonucu istenmeden dogan
saglklt ¢ocugun ekonomik yiikiiniin bu kisiye yiiklenmesi aile hukukuna ait ilkeleri
zedelemeyecektir. Tazminat hukuku yoniinden sebep sonug iliskisi mevcuttur. Tibbi
sorumlulugu tistiine alan kisinin beklenen ozeni ve dikkati gostermedigi durumda hukuken
sorumluluktan kurtulmas: diisiiniilemez. Tibbi hizmeti veren hekimin g¢ocugun ileride
istenmedigini ve bakim masraflarinin baska bir kisi tarafindan 6deniyor olmasini 6grenmesi
sonucu ruhsal bozukluk yasayacagini 6ne siirerek sorumluluktan kurtulmasi kabul edilemez.
Aksine bakim yiikiiniin karsilaniyor olmast ¢ocuk ile aile arasindaki iliskinin iyi yonde
gelisimine katkida bulunacaktir. Gebeligin sonlandirilma sansi varken annenin bunu kabul
etmemesi ¢ocugun istendigi anlamina gelmemektedir. Gelismeye baslamis var olan bir

ceninin yok edilmesi gebeligi onleyici bir yontem olarak ileri siiriilemez. Bu kisisel bir karar
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olup saygryr gerektirmektedir. Cocugun evlatlik olarak verilmemesi anne baba tarafindan
istendigi anlamina gelmeyecegi gibi tazminat reddini hakl kilmamaktadur.’ 33 (Zeytin, 2002,
s. 41)

2.1.3.4. 28 Mayis 1993 tarihli Federal Anayasa Mahkemesi I1. Senatosu karar1 (BverfG
NJW 1993, 1751, 1764.)

Federal Anayasa Mahkemesi II. Senatosunun zarar1 kabul etmeyen kararina gore, annenin
cocugun bakim masraflarini talep edemeyecegini, talep etmesi durumunda ¢ocugu zarar
olarak gostermis olacagini bu durumun ise ¢ocugu kiiglimseme anlamina gelecegini, suni
bir ayirimla bakim masraflar1 ile ¢ocuk biiyilitmenin ayr1 degerlendirmenin tazminat elde
etmek icin uyduruldugunu, istenmeyen gebeligin saglik nedenleri disinda kiirtaj yoluyla
engellenmesinin Anayasa’ya goOre insan onurunun dokunulmazligi ilkesi kapsaminda
hukuka uygun olmadigi vurgulanmigtir. Mahkeme bir ¢ocugun varliginin hukuksal olarak
zarar kaynagi seklinde degerlendirmenin anayasa ile bagdasmayacagina karar vermistir.
Devletin tiim organlariyla insan1 korumakla sorumlu olmasi bir ¢ocugun zarar olarak

taninmasini yasaklamistir (Temel, 2010, s. 81, dn. 102, 103).

2.1.3.5. 12 Kasim 1997 tarihli Federal Almanya Anayasa Mahkemesi I. Senatosu
karari, (BverfG, NJV 1998, 519.)

Kararda, basarisizlikla sonuglan sterilizasyon olaylarinda hekimin sorumluluguna
gidilmesinin anayasaya aykir1 olmadigi, zarar olanin ¢ocuk degil, cocugun dogumuyla
ortaya ¢ikan bakim masraflar1 oldugu goriisii benimsenerek; istenmeden diinyaya gelen
cocuk bakim masraflarinin tazminata konu edilmesi Federal Mahkeme igtihadina uygun

olarak kabul edilmis ve goriis birligi saglanmistir (Senocak, 2009, s. 22, dn. 53).

2.1.4. Avusturya

Avusturya'da ulusal hukuk uyarinca, anne babanin ¢ocuk sahibi olmak istememesi nedeniyle
sterilizasyon gibi gebeligi onleyici yonteme basvurdugu ve hekimin ihmali sonucu islemin

basarisiz oldugu olaylarda saglikli bir ¢ocugun dogumu nedeniyle agilan tazminat davalarini

33 Ayn1 yonde karar: Federal Yiiksek Mahkeme, BGH, NJV 1994, 788.
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reddetmektedir (Senocak, 2009, s. 29). Avusturya Yiiksek Mahkemesinde 2006 yilinda
goriilen bir davada*, (OGH 14 Eyliil 2006, 6 OB 101/06f) verdigi bir kararda, saglikli olarak
diinyaya gelen ve anne babaya sadece ebeveynlik sevinci yasatacak olan bir cocugun bakim
masraflarin1  karsilanmasina izin verilmesi, her ne kadar hekim hastasina karst
sorumlulugunu ithmal etmis olsa da mutluluk kaynagi olan saglikli bir gocugun dogumu i¢in
tazminat 6demek uygunsuz ve mantiksiz olacaktir demistir. Mahkeme, istenmese de saglikli
dogan ¢ocugun telafi edilebilir bir zarar teskil etmedigi gerekgesiyle hekimin bu konuda
herhangi bir sorumlulugu olmadigin belirterek istenmeden dogan saglikli cocugun bakimi
i¢in anne babanin yaptig1 masraflarin tazmin edilmesi talebini reddetmistir® (Senocak, 2009,

s. 29).

2.1.5. Isvicre

Isvigre hukukunda Arbon Bélge Mahkemesi verdigi bir karar ile konuyu tartismistir. Anne
hekimin ihmali sonucunda basarisizlikla sonuglanan sterilizasyon isleminden sonra gebe
kalmis ve sezaryen ile saglikli bir cocuk dogurmustur. Cocuk i¢in bakim masraflarini,
gebelik ve dogumla ilgili yasadiklari nedeniyle manevi tazminat ve is giicli kayb1 nedeniyle
maddi tazminat talep etmektedir. Mahkeme bakim masraflari disinda kalan kisimlar igin
tazminat talebini kabul etmistir. Bakim masraflarinin kabul edilmemesinin gerekgesi olarak,
cocugun zarar olarak goriilemeyecegini, cocugun yagaminin bir biitiin teskil ettigini, bakim
masraflar1 gibi ekonomik bir sonucu 6ne ¢ikartip sorumlulugun esas unsurlarindan biri olan
zararin konusu haline getirilemeyecegini gostermistir (Senocak, 2009, s. 34'de belirtilen

yazar).

Isvigre Federal Mahkemesi 2005 yilinda baska bir davada aldig: kararla tiim tazminat
taleplerini kabul etmistir. Davaya konu olan olayda, ikinci ¢ocuguna gebe olan kadin esi ile
beraber ekonomik sebeplerle yeniden gebe kalmak istememektedir. Hastaneyle yapilan
gorlismeler sonucunda devam eden gebelik sezaryen ile olacagindan ameliyat sirasinda

tipleri de baglanacaktir. Ancak sterilizasyon islemi unutulur, yapilan igleme

34 Ug ¢ocuk sahibi olan davact uzman hekime vasektomi yaptirmus, islem sonrasi kontrollere gittigi
halde 1 y1l sonra esi gebe kalmis ve saglikli bir ¢ocuk dogurmustur. Baba, islem sonrasi kendisine
sperm kanallarinin yeniden birlesebilecegi ve islemin kesin basarisinin 1 yil sonra anlasilabilecegi
sOylenmis olsaydi gebeligi oOnleyici ek tedbir alabileceklerini, bu konularda yeteri kadar
aydinlatilmadigin1 ifade ederek dogan c¢ocugun bakim masraflar1 igin tazminat talebinde
bulunmaktadir. (Senocak, 2009, s. 32)

35 Avusturya Anayasa Mahkemesinin 2009 tarihli ayn1 yonde karar1t mevcuttur. (Scurria, Asmundo,
& Gualnier, 2019, s. 45)
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giivendiklerinden gebeligi onleyici yontem kullanmadiklari i¢in anne yeniden gebe kalir ve
zor gecen bir gebelik sonrasi tiglincii cocugunu dogurmak zorunda kalir. Anne, gebelik ve
dogum siireci, i giicli kayiplar1 ve ¢ocugun bakim masraflari i¢in maddi manevi tazminat
talebinde bulunur ve tiim talepleri kabul edilir. Mahkemeye gore, planlamaya aykir sekilde
dogan ¢ocugun bakim masraflari i¢in tazminat yiikii dogmustur. Zarar olan ¢ocugun kendisi
degil anne babanin karsilamakla yiikiimlii olduklar1 bakim masraflaridir (Senocak, 2009, s.

35, 36).

2.1.6. Fransa

Fransiz hukukunda, sterilizasyon isleminin ihmal nedeniyle basarisizlikla sonuglanarak
istenmeyen saglikli gocugun dogumuna neden olan olaylarda ¢ocugun bakim masraflarinin
tazmin davalar1 ¢ocugun zarar olarak kabul edilemeyecegi nedeniyle kural olarak

reddedilmektedir (Senocak, 2009, s. 26, dn. 67 ve 68'de belirtilen yazar).

2.2. TURKIYEDE DURUM

Tiirk hukukunda Anayasa Mahkemesi’nin 16.09.2020 tarihli kararinda vasektomi (erkegin
kisirlastirilmasi) ameliyatina ragmen on dokuz ay sonra hamile kalan kadimnin ve kadinin
esinin, istenmeyen bu gebelik sonucunda ¢ocugun saglikli bir sekilde dogmasina ragmen
1982 tarihli Anayasa’nin 17. maddesinde giivence altina alinan kisiligin maddi ve manevi
varligint koruma hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmasi da konunun giincelligini

korudugunu gostermektedir®.

2.2.1. Yargitay 13. Hukuk Dairesi 29 Nisan 2013 tarihli karari, E.2012/25069 K.
2013/10527

Anne baba, anksiyete bozuklugu rahatsizlig1 nedeniyle iigiincii bir ¢ocuk sahibi olmak
istemediklerini, davali hastanede davali hekim tarafindan meni kanallarinin baglanmasi

olan vasektomi operasyonu yapildigini, buna ragmen esinin gebe kaldigini, bunun sebebinin

3¢ Anayasa Mahkemesi, 16.09.2020, 2017/18196, (Kemal Demirtas ve Giilcan Demirtas bagvurusu),
(Resmi Gazete, 22/10/2020-31282), s.10.
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hekimin hatali miidahalesi oldugunu ileri siirerek maddi tazminat ile her bir davaci igin
manevi tazminat talep etmislerdir. Mahkemece, davacinin maddi tazminat talebinin reddine
davacinin manevi tazminat talebinin kismen kabuliine ve davalinin manevi tazminat
talebinin reddine karar verilmis; hiikiim, taraflarca temyiz edilmistir. Hukuksal agidan
nitelendirme, davanin temelinin vekalet s6zlesmesine goére kurulmasi ve 6zen borcuna
aykiriliga dayandirilmasidir. (Bor¢lar Kanunu; md. 386-390), (Tiirk Bor¢lar Kanunu; md.
502-506)7. Hekim, vekalet gorevine konu vasektomi islemini yaparken yoneldigi sonug
erkegin steril hale getirilmesidir. Sonucun elde edilmemesinden sorumlu degilse de bu
sonuca ulagsmak i¢in gosterdigi ¢abanin, yaptigi islemlerin, eylemlerin ve davraniglarin
O0zenli olmayisindan dogan zararlardan dolayr sorumludur. Hekim 6zenle davranmak
zorunda olup, en hafif kusurundan bile sorumludur. (Bor¢lar Kanunu; md. 321/1), (Tirk
Bor¢lar Kanunu; madde. 400/1) ‘‘Hekim, hastasinin zarar gérmemesi icin, mesleki tiim
sartlart yerine getirmek, hastamin durumunu t1bbi a¢idan zamaninda ve gecikmeksizin
saptayip, somut durumun gerektirdigi onlemleri eksiksiz bicimde almak, uygun tedaviyi de
yine gecikmeden belirleyip uygulamak zorundadir. Asgari diizeyde dahi olsa, bir tereddiit
doguran durumlarda, bu tereddiidiinii ortadan kaldiracak arastirmalar yapmak ve bu arada
da, koruyucu tedbirleri almakla yiikiimliidiir. Cesitli tedavi yontemleri arasinda bir secim
vapilirken, hastanin ve hastaligin ozellikleri goz oniinde tutulmali, onu risk altina sokacak
tutum ve davraniglardan kaginilmali ve en emin yol secilmelidir. Gergekten de miivekkil
(hasta), mesleki bir is goren vekilden, tedavinin biitiin asamalarinda titiz bir ihtimam ve
dikkat gostermesini beklemek hakkina sahiptir’ 3% Gereken Ozeni gdstermeyen hekim,
vekaleti geregi gibi ifa etmemis sayilmalidir (Borg¢lar Kanunu; 391/1), (Tirk Borglar
Kanunu; 510/1). Tibbin gereklerine ve kurallarina uygun davrandiklari halde istenen sonug

elde edilmemis ise hekim ve hastane sorumlu tutulmamalidir.

Biyotip sézlesmesinin 4. Maddesine gore tibbi miidahalenin ilgili mesleki sorumluluk ve
standarda uygun olup olmadig: tartisilmali ve degerlendirme her somut olayin 6zelligi

dikkate almarak yapilmalidir.>

37RG 04.02.2011, 27836.

3% Yargitay 13. Hukuk Mahkemesi 29 Nisan 2013 tarihli karar1 (igtihat Metni), E.2012/25069 K.
2013/10527, karararama.yargitay.gov.tr. (Cevrimigi) (11 Ocak 2023).

¥ RG, 09.12.2003, 25311
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Mahkemece Karadeniz Teknik Universitesinden aliman bilirkisi raporunda meni kanallarinin
tam kapatilmamasi nedeni ile davaci esin gebe kaldigi ifade edilmistir.** Hatali tibbi
miidahale tespit edilmesine gore davacilarin maddi tazminat taleplerinin reddi yoniinde
verilen yerel mahkeme karar1 bozulmustur. Davaci esin manevi tazminat talebinin kismen
kabulii yoniinde verilen karar ile davalinin manevi tazminat talebi yoniinde verilen kararin

ise incelenmesine yer olmadigina oy birligi ile karar verilmistir.

2.2.2. Yargitay 13. Hukuk Dairesi 9 Mayis 2013 tarihli kararn, E.2013/1813
K.2013/11915

Dava konusu istenmeden dogan saglikli ¢ocuk olmasa da sterilizasyon islemi ile ilgili
olmasi, gebeligin ortaya ¢ikis1 ve kiirtaj ile sonlandirilmasi nedeniyle mahkemece yapilan
hukuki nitelendirmenin benzerligi a¢isindan ¢alismada yer almistir. Onemli derecede kalp
rahatsizliginin oldugunu yeniden gebe kalmasinin ise hayati risk tasidigini sonradan
ogrendigini ifade eden hasta, hekimin 6nerisi iizerine tliplerini sezaryen ameliyatindan sonra
baglattigini, tekrar gebe kalmayacaginin kendisine ve esine sdylendigini, ancak tiipleri baglh
olmasina ragmen 2 yil sonra gebe kaldigini, kalp hastalig1 nedeniyle kiirtaj olmak zorunda
kaldigini, kalp kapak¢igmin degistigini, hayati tehlike gecirdigini, maddi manevi zarara
ugradigini ileri stirerek hekimden esiyle beraber tazminat talep etmektedir. Davali Hastane,
islemin basariyla gergeklestigini, islem hakkinda anne babaya bilgi verildigini, Bakanlik¢a
zorunlu tutulan "sterilizasyon izin belgesi" denilen ve yapilacak islemin Oncesi ve sonrasi
hakkinda bilgi veren ve islemi yaptiracak kisi tarafindan tiip baglanmasi iglemine izin

verildigini gosteren belgenin anne baba tarafindan imzalandigini, sadece tiiplerin

40 Kararm ilgili kismu soyledir: "(...) Operasyon sonucunda sperm varliginin kesin tespiti i¢in yeni
bir operasyona ihtiya¢ oldugu belirtilmistir. Mevcut raporun hiikiim kurmaya yetersiz oldugu
anlasiimaktadir. Kanallarda sperm kalmasimin davali kusurundan kaynaklanmp kaynaklanmadigi
hususu agiga kavusturulmamistiv. Davalr doktor sozlesme geregi tiim tereddiitleri izale etmek
zorundadir. Kaldi ki davacimin aydinlatilip aydinlatilmadigr degerlendirilmemistir. Bu durumda
verilen raporun hiikiim kurmaya yetersiz oldugu anlasilmaktadir. Oyle olunca, mahkemece, bu
dogrultuda degerlendirme yapilmali, iiniversitelerin ilgili béliimiinde gorevli aralarinda Uroloji
uzmanlarindan olusacak akademik kariyere sahip heyetten az yukarida aciklanan hususlarda rapor
alimarak hasil olacak sonuca gore karar verilmelidir. (...)"" Yargitay 13. Hukuk Mahkemesi 29
Nisan 2013 tarihli karar1 (i¢tihat Metni), E.2012/25069 K. 2013/10527, karararama.yargitay.gov.tr.
(Cevrimigi) (11 Ocak 2023).
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baglatilmas1 degil hicbir gebeligi onleyici yonteminin %100 gebeligi dnleyemeyecegini,
nitekim tiiplerin baglatilmas1 yonteminde de ortalama 150-200 kadindan birinin gebe
kalabilecegini savunarak davanin reddini istemistir. Mahkemece, Adli Tip Kurumu raporu
esas alinarak davanin reddine karar verilmis ve hiikiim, davacilar tarafindan temyiz

edilmistir.

Mahkeme hukuki nitelendirmesini yukarda acikladigimiz Yargitay 13. Hukuk Mahkemesi
29 Nisan 2013 tarihli kararinda*! oldugu gibi yapmus; ilave olarak Biyotip Sézlesmesi’nin 5.
maddesi ile ‘riza’ konusu ve Hekimlik Meslek Etigi Kurallari*? 26. Maddesi ile aydinlatilmis
onam konusuna yer vermistir*>. Tibbi miidahaleye riza gdstermek yeterli degildir. Rizanin
komplikasyonlarin da izah edildigi aydinlatilmis riza olmasi gerekmektedir.
Mahkemece alinan bilirkisi raporunda (Adli Tip Kurumu raporu), tiip ligasyonuna ragmen
nadir de olsa gebelik meydana gelebileceginin tibben bilindigi ifade edilmis davali hastaneye
kusur bulunmamistir. Mahkeme davacilar tarafindan imzalanan  sterilizasyon izin
belgesinde iglemin tibbi sonuglar1 ve olas1 komplikasyonlar1 anlatilsa da onerilen tedavi
yonteminin bagari sansi ve siiresi, bu yontemin hastanin sagligi i¢in tasidig: riskler, tibbi
sonuglar1 ve olas1 komplikasyonlar1 konularinda bir agiklama bulunmadigini, aydinlatilmig
onamda ispat kiilfetinin hekim yada hastanede oldugunun gozetilerek ve davalinin sorumlu
oldugu kabul edilerek ortaya ¢ikan sonuca uygun bir karar verilmesi gerektigine kararin
davacilar yararina bozulmasina (yerel mahkemenin tazminat taleplerine iliskin ret karari)

oybirligiyle karar vermistir.

4 Bkz. 5.39-40.

42 Hekimlik Meslek Etigi Kurallari, https://www.ttb.org.tr/kutuphane/h_etikkural.pdf. (TTB, 2012)
(Cevrimici) (10 Eyliil 2022).

 Kararmn ilgili kismi soyledir: *‘(...) “Biyotip sozlesmesi md.5 ile... alaninda herhangi bir miidahale,
ilgili kisinin bu miidahaleye ozgiirce ve bilgilendirilmis bir sekilde muvafakat etmesinden sonra
yapilabilir. Bu kisiye, 6nceden, miidahalenin amact ve niteligi ile sonuglari ve tehlikeleri hakkinda
uygun bilgiler verilecektir. Ilgili kisi muvaffakatimi her zaman serbestce geri alabilecektir.” Hekim
Etigi Yonetmeligi'nin 26. maddesinde diizenleme yapilmis ve "Hekim hastasini, hastanin ... durumu
ve konulan tani, onerilen tedavi yonteminin tiirii, basart sansi ve siiresi, tedavi yonteminin hastanin
saghgi icin tasidigi riskler, verilen ilaglarin kullanilisi ve olasi yan etkileri, hastanin onerilen
tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin yaratacagr sonuglar, olasi tedavi secenekleri ve
riskleri konularinda aydinlatir. Yapilacak aydinlatma hastanin kiiltiivel, toplumsal ve ruhsal
durumuna 6zen gésteren bir uygunlukta olmalidir. Bilgiler hasta tarafindan anlasilabilecek bi¢cimde
verilmelidir. Hastamin disinda bilgilendirilecek kisileri, hasta kendisi belirler. Saglikla ilgili her tiirlii
girisim, kisinin ozgiir ve aydinlatilmis onami ile yapilabilir. Alinan onam, baski, tehdit, eksik
aydinlatma ya da kandwrma yoluyla alindrysa gegersizdir. Acil durumlar ile, hastanin resit olmamasi
veya bilincinin kapali oldugu ya da karar veremeyecegi durumlarda yasal temsilcisinin izni alinir.
Diizenlemesiyle aydinlatmanin ne sekilde yapilacagi agiklannmigtir.”” Yargitay 13. Hukuk Dairesi 9
Mayis 2013 tarihli karari, E.2013/1813 K.2013/11915, karararama.yargitay.gov.tr. (Cevrimigi) (12
Ocak 2023).
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2.2.3. Yargitay 13. Hukuk Dairesi 25 Ocak 2016 tarihli karari, E.2014/47020
K.2016/1395

Davacilar, davaci esin anksiyete bozuklugu rahatsizlig1 nedeniyle {i¢iincii bir ¢ocuk sahibi
olmak istemediklerinden, davali hastanede davali doktor tarafindan meni kanallarinin
baglanmasi olan vasektomi operasyonu yapildigini, buna ragmen davaci diger esin gebe
kaldigini, bunun sebebinin hatali sterilizasyon islemi oldugunu ileri siirerek maddi manevi
tazminatin her bir es icin tahsiline karar verilmesini istemistir. Mahkemece, davacilarin

maddi tazminat talepleri reddedilmis, manevi tazminat talepleri kismen kabul edilmistir.

Mahkemece alinan bilirkisi raporunda 6zetle; yapilan vasektomi isleminde hekimin ve
hastanenin ihmali oldugu ve sterilizasyon isleminin yetersiz oldugu kanaati ifade edilmekle
birlikte islem sonrasi takip ve aydinlatma ile ilgili bir eksiklik oldugu hususunda kanaat
olusturulamadig: ifade edilmektedir**. Davacilarin maddi tazminat talebinin reddi yoniinde
verilen yerel mahkeme karar1 onanmis ve davacinin manevi tazminat talebinin makul

miktarda kismen kabuliine karar verilmistir.

2.2.4. Yargitay 3. Hukuk Dairesi 26.05.2021 tarihli karar, E.2020/5711 K. 2021/5536.

Anne baba, ¢ocuklart ile ilgili gebelik ve dogum siirecinin kadin dogum uzmani olan davali
hekim tarafindan gerceklestirildigini, 4. cocuga bakacak durumlari olmadigindan gebeligi
Onleyici islem yapilmasi i¢in davali ile anlastiklarini, dogum sirasinda davali tarafindan tiip
baglama islemi yapildigini, ancak iki yildan fazla siire gectikten sonra 4. ¢cocuklarina gebe

oldugunu 6grendiklerini, davalinin gerekli 6zeni gostermedigini ve ¢ocugun dogumuyla

# Kararmn ilgili kismu soyledir: “(...)hastanin spermiyogram tetkik sonucundan mevcut olan canli ve
hareketli sperm sayuarimin kendiliginden gebelik icin yeterli oldugu, vasektomi sonrasi ii¢ kez
yapilan kontrol spermiyogramlarinda devam eden sperm varliginin nedenini degerlendirmek ve
kesin kanaat bildirebilmek icin cerrahi eksplorasyon ve ayni seansta goriintiileme yontemlerini de
(vazografi) igeren ek islemlere ihtiya¢ bulundugu, gergeklestirilen ameliyatin olagan neticesi olarak
diinya genelinde olgularin % 0.04 tinde 1 y1l icinde kendiliginden canli sperm ¢ikabildigi, yine ayni
oranda eslerde gebelik goriilebildigi, sperm ¢ikisinin her olguda mutlak kesilecegi garanti olmadig
icin bilgilendirme ve takibinin yapimasi gerektigi, yapilan tedavide hekim ve hastanenin ihmalinin
oldugu ve ameliyatin yetersiz oldugu kanmisina variddigi, hastamn bilgilendirme konusu ve
takiplerinin eksiklikler hakkinda kesin kaniwya vardamadigi” belirtilmis, dosyadaki bilgi ve
belgelerden ozellikle vasektomi operasyonu sonrasina dair 3 aylik dénemde korunma yontemi
kullanip kullanmadigi ve davaci ...’in ameliyat edildigi tip merkezine basvurarak kontrol
spermiyogram tetkiki ile vasektomi ameliyatinin basarisi teyit edilmemistir.(...)"” Yargitay 13.Hukuk
Dairesi 25 Ocak 2016 tarihli karann (Igtihat Metni) E.2014/47020 K.2016/1395,
karararama.yargitay.gov.tr. (Cevrimici) (12 Ocak 2023).
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birlikte masraflarinin olacagini ileri stirerek; fazlaya iliskin haklarin sakli kalmasi kaydiyla,
maddi manevi tazminat talebinde bulunmuslardir. Davali; kusurunun bulunmadigini yapilan
islemin koruyuculuk oraninin yilizde yiliz olmadigini, davacilara islem Oncesi risklerin
olduguna dair formun imzalatildigini, yasal siire igerisinde sonlandirilabilecegi
belirtilmesine ragmen davacilarin gebelige devam karar1 aldiklarini savunarak, davanin
reddini istemistir. Yerel mahkeme, davacilarin davali hekim tarafindan uygulanan tiip
ligasyon isleminden Once diisiik de olsa basarisizlik olasiliginin bulundugu hususlarinda
yeterince aydinlatilmadiklari, riza formunda tedavi yonteminin basar1 sansi ve siiresi, bu
yontemin hastanin sagligi i¢in tasidigr riskler, tibbi sonuglari ve olasi komplikasyonlari
konularinda yeterli agiklama bulunmadigi, davali hekimin kusurlu oldugu gerekgesiyle;
davanin kismen kabuliine, davaci anne baba icin ayr1 ayr1 olmak {izere maddi ve manevi
tazminatin davalidan tahsiline karar vermistir. Davali karar1 temyiz etmistir. Bolge adliye
mahkemesince; manevi tazminata yonelik istinaf nedenlerinin yerinde olmadigi, onam
formunda islem basarili olsa dahi ileride ¢ok diisilk ihtimalde olsa gebeligin
gerceklesebilecegine dair agiklama bulunmasi gerekirken, bdyle bir ag¢iklamanin
bulunmadiginin anlagildigi; davali doktorun yeterli aydinlatici bilgi vermedigi, ancak
davacilarin saglik bilgisi igeren internet sitelerinden ¢ok basit bir arastirma ile tiip ligasyon
operasyonu sonrasinda tiiplerin yeniden aktif hale gelebilecegi ve gebeligin miimkiin
olarak gebeligi sona erdirme olanaklar1 varken bebegi diinyaya getirmeyi tercih ettikleri, bu
nedenle aydinlatma yiikiimliiliigliniin tam olarak yerine getirilmemesi nedeni ile maddi
tazminatin tamamindan davalinin sorumlu tutulmasi da hakkaniyete uygun diismeyecegi,
maddi tazminat miktarindan 2 oraninda hakkaniyet indirimi yapilmasi gerektigi
gerekcesiyle davalinin istinaf bagvurusunun bu yonden kabuliine yeniden hesaplanan
tazminat miktarinin davalidan tahsiline oy ¢oklugu ile karar verilmis; karar, taraflarca temyiz

edilmistir.

Yargitay, davacilarin hakkaniyet indirimine yonelik temyiz itiraz1 ile ilgili hukuki
nitelendirmeyi soyle yapmustir: Dava, davali doktorun vekalet sézlesmesinden kaynaklanan
6zen borcuna aykirilik olgusuna dayanmaktadir. (TBK madde. 502)* Hekim sonucun elde
edilmemesinden sorumlu degilse de bu sonuca ulagsmak i¢in gosterdigi ¢abanin, yaptigi is ve
islemlerin, davraniglarin 6zenli olmayisindan dogan zararlardan dolay1 sorumludur. Mesleki

is goren hekim 6zenle davranmak zorunda olup, en hafif kusurundan bile sorumludur (TBK

4 RG 4 Subat 2011, 27836, Tiirk Bor¢lar Kanunu.
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madde. 400/1). Hekim ve hastanenin meslek alani i¢inde olan biitiin kusurlari, hafif de olsa
sorumlulugun unsuru olarak kabul edilmelidir. Hasta mesleki bir is goéren hekimden,
tedavinin biitlin agamalarinda titiz bir ihtimam ve dikkat beklemek hakkina sahiptir. Gereken
0zen gorevini gdstermeyen hekim, TBK'nin 510/2 maddesi hiikmii uyarinca, vekaleti geregi

gibi ifa etmemis sayilmalidir.

Yukarida diger Yargitay kararlarinda*® oldugu gibi: Biyotip Sozlesmesi’nin 1. ve 4.
maddeleri ile 5.maddesi hukuki nitelendirmede ifade edilerek her tiirlii tibbi miidahalenin
mesleki yiikiimliliikler ve standartlara uygun olarak hastanin aydinlatilmis ve rizasi ile
olmas1 gerektigi benimsenmistir. Hekimin Meslek Etigi Kurallarinin 26. maddesindeki
diizenleme ile aydilatmanin ne sekilde yapilacagi agiklanmigtir. Somut olayda; davali
hekim tarafindan davacinin gebeliginin dnlenmesine yonelik islem yapildigi, islem oncesi
diizenlenen riza formunda ise; “yapilacak islem basarili oldugunda artik ¢ocugumun
olmayacagini bilmekteyim, yapilan islemin etkisi siireklidir” aciklamasi bulunmasina
ragmen, daha sonra, az da olsa gebelik ihtimalinin bulunduguna dair agiklama yapilmadigi,
yeterli aydinlatici bilgi vermedigi anlasilmaktadir. Bélge adliye mahkemesince; bu yonde
davali hekimin sorumlu olduguna yonelik karar verilmekle birlikte; islemde bir hatanin da
tespit edilememesine gore, davacilarin gebeligin gerceklesebilecegine iliskin internet
sitelerinden aragtirma yapmadigl ve yasal siire igerisinde gebeligi sonlandirmadiklar
gerekeesiyle hakkaniyet indirimine gidildigi anlasilmaktadir. Davali tarafin temyiz itirazi
reddedilmis, davacilar lehine istinaf mahkemesinin karar1 bozulmustur®’.* (...)6098 sayili
Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun 51/1 maddesinde, hakimin tazminatin kapsamini ve ddenme bigimini,
durumun geregini ve ozellikle kusurun agirligini gz ontine alarak belirleyecegi agiklanmistir. Buna
gore; davall doktor tarafindan, davacilarin uygulanan isleme iligkin, basar: sansi ve siiresi, tedavi
yonteminin tasidigi riskler, tibbi sonuglari ve olasi komplikasyonlar: konularinda yeterince
aydinlatilmadigi, asgari diizeyde dahi olsa, bir tereddiit doguran duruma yonelik bu tereddiidii
ortadan kaldracak nitelikte ozen yiikiimliiliigiine uygun davranmadigi belirlendiginden; davacilara
internet sitelerinden arastirma yapma yiikiimliiliigii yiiklenemeyecegi, ayrica yasal siire icerisinde
gebeligin sonlandiriimasmin sonuglarina katlanmak zorunda birakilamayacaklar: anlasilmakla, ilk
derece mahkemesince hiikiim altina alinan tazminat miktarlarindan bélge adliye mahkemesince

hakkaniyet indirimi yapilmasi dogru goriilmemis, bozmay1 gerektirmistir.(...)""

46 Bkz: 5.37-39
47 Yargitay 3. Hukuk Dairesi 26.05.2021 tarihli karar1 (Igtihat Metni) E.2020/5711 K. 2021/5536,
karararama.yargitay.gov.tr. (Cevrimigi) (10 Ocak 2023).
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2.2.5. Damistay 15. Dairesi 11 Subat 2016 tarihli karar, E. 2015/3761 K. 2016/804

Dava dilek¢esinde anne baba yaslarinin ileri olmasi ve ekonomik durumlarinin yetersiz
olmasi nedeniyle gebelik istemedikleri i¢in vasektomi ameliyatina karar verdiklerini ancak
hekimin hatali tibbi miidahalesi sonucu vasektominin basarili olmadigini, istemedikleri
gebeligin meydana geldigini, bagka saglik sorunlar1 da bulundugundan gebeligin ve
dogumun ¢ok zor gectigini, tedavi siirecinde yasadiklar1 zorluklar nedeniyle psikolojilerinin
bozuldugunu, cocugun bakim ve egitim masraflarini karsilayacak gii¢lerinin bulunmadigini
belirterek maddi ve manevi zararlarinin tazminini talep etmislerdir. Bagvurucular 8/10/2012
tarihli savunmaya cevap dilekcelerinde ‘taburcu sonrasi bilgi formunu’ sunarak
belgenin ‘dikkat etmesi gereken noktalar’ kisminda ‘4 ay korunacak’ ibaresi disinda baska
bir seyin yazili olmadigini kontrole gelmesi ve test yaptirmasi konusunda kendilerine higbir
cagri veya uyar1 yapilmadigini, ameliyat sonrasi test yapilmasi durumunda ameliyatin
basarili olmadiginin anlagilabilecegini ve hekimin gerekli aydinlatmay1 yapma konusunda
kusurlu oldugunu bildirmislerdir. Basvurucular doktorun vasektomi sonucunda geri
doniilemez sekilde kisirlik olacagini kendilerine sdyledigini, buna gilivenerek ameliyata
karar verdiklerini oysa basarisiz bir ameliyat yapildigini, ameliyat sonrasi gerekli testlerin
ve bu konuyla ilgili uyarilarin yapilmadigini ve doktorun kusuru agik olmasina ragmen

durumun komplikasyon olarak gecistirilmesinin biiyiik haksizlik oldugunu vurgulamislardir.

Dava, davaciya yapilan hatali kisirlastirma ameliyati (bilateral vasektomi) ve islem
sonrasindaki siire¢ konusunda bilgilendirme yapilmamasi nedeniyle esin gebe kalmasina
davali idarenin hizmet kusurunun sebebiyet verdigi ileri siiriilerek maddi ve manevi
zararlarinin tazminine karar verilmesi istemiyle acilmistir. Yargilama siirecinde Adli Tip

Kurumu tarafindan rapor hazirlanmstir*®. Adli tip raporunda, yapilan vasektomi islemi

8 Rapor soyledir: Vasektomi, gebelik olusmamasi amaciyla erkeklerde her iki sperm kanalinin
baglanmasi iglemi olarak tanimlanmis, vasektomi sonrasi spermatik kanallarin tam kapanmamasi
durumunun her tirlii ozene ragmen goriilebilecek, tibbi ihmal ya da kusura bagli olmayan
komplikasyon olarak degerlendirildigi, uygulanan t1bbi islem yéniinden ilgili doktora atfi kabil kusur
bulunmadig: bildirilmistir. Bunun yani sira raporda; vasektomi sonrast gebelik olusmamasi
amaciyla tibbi kontrollerin yapilmasinin ve kisinin dogum kontrolii yoniinden aydinlatilmasinin
gerekli oldugu, dolayisiyla islem sonrasi yapilmasi gereken rutin kontrollere kisinin ¢agrilip
cagrimadigi, ¢agrildi ise hastanin kontrollere gelip gelmedigi ve islem sonrasi geligebilecek
durumlarila ilgili siire¢ aydinlatmasmin usule uygun yapilip yapimadigi hususunun ortaya
konulmasmmin ~ mahkemenin  takdirinde  oldugu  belirtilmistir.  ATK  raporunun "Tibbi
Belgeler" kisminda basvurucularin ve ameliyati gerceklestiren doktorun imzalarimin bulundugu
17/6/2010 tarihli Genel Onam Formunun yer aldigi, Taburcu Sonrast Bilgi Formunda hastanin 4 ay
korunacagi ve 28/6/2010 tarihinde kontrole gelmesi gerektiginin yazili oldugu gosterilmistir. ATK
raporunun "Savunmalar" kisminda, ameliyati gerceklestiren doktorun ifadesinde 4 ay sonra
kontrole gelmesi gerektigini soyledigi halde hastanin kontrole gelmedigi belirtilmistir.”” Danistay
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nedeniyle hekime kusur yiliklenemeyecegini ancak islem sonrast hastanin kontrole
cagrilmasi ve silire¢ aydinlatmasi yoniinden dosyada eksikler oldugu belirtilmektedir. Ayrica
Egitim ve Arastirma Hastanesi Uroloji Boliimiinde gérevli iic doktordan olusan bilirkisi
heyetinden alinan raporda, muayene, teshis ve tedavinin tibbi bilimlere uygun yapildigi,
basarisizlik nedeninin komplikasyon olarak degerlendirilmesi gerektigi, ancak islem sonrasi

kontrollerle ilgili belgenin dosyada eksik oldugu belirtilmistir®’.

Idare Mahkemesi bilirkisi raporlarin1 hilkkme esas alarak davanin reddine karar vermistir.
Kararin gerekgesinde bilirkisi raporunun yerinde oldugu, rapora itirazlarin hakh
nedenlerinin olmadigr vurgulandiktan sonra zarara sebebiyet verildigini kanitlayacak
nitelikte hukuken gecerli bir bilgi ve belgenin mevcut olmadigi, s6z konusu zarar ile davali
idare arasinda tazmin sorumlulugu doguracak nitelikte bir illiyet baginin bulunmadig:
sonucuna ulagilarak tazminat isteminin reddi yolunda karar verilmistir™’. Davacilar, karara
kars1 temyiz kanun yoluna basvurmustur: Bilirkisi raporunun yeterli olmadigini, rapora
itirazlarimin degerlendirilmedigini, ayrica ameliyat Oncesinde olasi riskler konusunda
bilgilendirilmediklerini ve Onam Formu imzalamadiklarini vurgulamiglardir. Danistay 15.
Dairesi, usul ve hukuka uygun olmasi nedeniyle kararin onanmasina karar vermistir.

Bagvurucularin karar diizeltme talebi ayni dairenin karariyla reddedilmistir.

15. Dairesi 11 Subat 2016 tarihli karari, E. 2015/3761 K. 2016/804, karararama.yargitay.gov.tr.
(Cevrimigi) (12 Ocak 2023).

4 Rapor soyledir: **Tiirkiye'nin iiyesi oldugu Avrupa Uroloji Birliginin 2014 yilinda yayinlamus
oldugu kilavuza gore etkili ameliyat teknigi kullanildiginda vasektomiden sonra rekanalizasyon
(sperm kanallarimin kendiliginden tekrar u¢ uca birlesmesi) riskinin <%1I1 olarak belirtilmistir. Bu
nedenle nadir olusabilecek bu durum hakkinda hasta onceden bilgilendirilmelidir. Yine aym
kilavuzda vasektomiden sonraki 3. ayda sperm tahlili yapiimas: gerektigi ve hi¢bir hareketli sperm
izlenmemesi gerektigi bildirilmistir. Kalicit hareketli sperm varligi vasektominin yetmezligini ve
yapilan cerrahi islemin tekrar edilmesi gerekecegini gosterdigi bildirilmistir. Bu bilgilere dayanarak
vasektomi ameliyatindan sonra gebelik olusmasi nadir de olsa ger¢eklesebilecek bir durum olup tibbi
ihmal veya kusura bagl olmayan komplikasyon olarak degerlendirilmistir. Uroloji uzman doktoru
[A.G.nin] yapilan muayene, teshis ve tedavinin tip bilimlerine uygun yapildigi ancak hastanin
ameliyat sonrast kontrollere gidip gitmedigi ile ilgili belge bulunmadigr goriildii.”” Danistay 15.
Dairesi 11 Subat 2016 tarihli karari, E. 2015/3761 K. 2016/804, karararama.yargitay.gov.tr.
(Cevrimigi) (12 Ocak 2023).

30 Kararin ilgili kismi soyledir: "(...)davaciya uygulanan operasyon sonrasi spermatik kanallarin
tam kapanmamasi durumunun her tiirlii 6zene ragmen gériilebilecek, tibbi ihmal ya da kusura bagh
olmayan komplikasyon olarak nitelendirildigi, uygulanan tibbi igslem teknigi acisindan ilgili hekime
atfi kabil kusur bulunmadigi (...)°" Damistayl5. Dairesi., E. 2015/3761 K. 2016/804 T. 11.2.2016,
karararama.yargitay.gov.tr, (Cevrimici) (12 Ocak 2023).
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2.2.6. Anayasa Mahkemesi 16 Eyliill 2020 tarihli bireysel basvuru karar1 (Kemal
Demirtas ve Giilcan Demirtas, B. No: 2017/18196

Bagvurucular, tibbi ihmal sonucu zarara ugradiklari nedeniyle kisinin maddi ve manevi
varligini koruma hakkinin ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’'ne bagvurmuslardir.
Danistay stireci ile sonlanan ve Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuru yapilmasi ile
devam eden dava yukarda incelenmistir’!. Bu kisimda ise Anayasa Mahkemesi’'ne yapilan

bireysel basvuru yoniinden konumuzla ilgili kisimlar1 ele alinmustir.

Basvurucu anne baba, sterilizasyon isleminin sonuglar1 hakkinda kendilerine bilgi
verilmedigini, onam formu imzalatilmadigini, hekimin sdylemesine gore esin kesin olarak
kisirlasacagini diisiindiiklerini, hekimin sadece dikislerin alinmasi i¢in ¢agirdigini, islemden
sonra tekrar kontrole ¢cagirmadigini, islemden sonra sperm testi yapilmadigini, bu konuda
bilgi verilmedigini belirtmislerdir. Bagvurucular ayrica derece mahkemesinin eksik
inceleme ile karar verdigini, maddi ve manevi olarak zarara ugradiklarin1 vurgulayarak

tazminat talep etmislerdir.

Anayasa Mahkemesi esas yoniinden yaptig1 degerlendirmede: hasta haklari, tibbi
islemlerden Once kisilerin bu islemler ve sonuclar1 hakkinda aydinlatilmas: yiikiimliligi ile
Saglik Bakanliginin tibbi hizmetler sunan kurumlar {izerindeki denetim gorevi konusunda

oldukea ayrintil1 ve yeterli diizenlemelerin mevcut oldugunu belirtmektedir.>?

Basvurucularin olaya iligskin sikayetleri, vasektomi igleminden sonra sperm testi yapilmast
gerektigi halde bu konuda kendilerine bilgilendirme yapilmadigi, islemden sonra kontrole
cagrilmadiklar ve islemle ilgili testlerin yapilmadigi bu nedenle ameliyati gerceklestiren

doktorun kusurlu olduguna iligkindir.

Yargilama siirecinde, Adli Tip Kurumu ile Bursa Sevket Yilmaz Egitim ve Arastirma
Hastanesi Uroloji Boéliimiinde gorevli ii¢ doktordan olusan bilirkisi heyetinden alman
raporlarda, vasektomiden sonraki 3. ayda sperm tahlili yapilmasi, vasektomi sonrasi gebelik
olugmamasi amaciyla tibbi kontrollerin yapilmasi ve kisinin gebeligin 6nlenmesi yoniinden
aydinlatilmasinin gerekli oldugu ifade edilmistir. Adli Tip Kurumu raporunda vasektomi

islemi sonrasi kiginin yapilmasi gereken rutin kontrollere ¢agrilip ¢agrilmadigi, ¢agrildi ise

51 Bkz: .42

52 Anayasa Mahkemesi 16 Eyliil 2020 tarihli bireysel basvuru karari (Kemal Demirtas ve Giilcan
Demirtag, B. No: 2017/18196, (45-48), https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2017/18196,
(Cevrimigi) (12 Ocak.2023).
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hastanin kontrollere gelip gelmedigi ve islem sonrasi gelisebilecek durumlarla ilgili siire¢
aydinlatmasinin usule uygun yapilip yapilmadigi konusunun ortaya konulmasinin

mahkemenin takdirinde oldugu ifade edilmektedir.

Tibbi belgelere bakildiginda, taburcu sonrasi bilgi formunda hastanin 4 ay korunmasi
gerektigi ve ameliyattan yaklasik on giin sonra kontrole ¢agrildig1 goriilmektedir. Ameliyat
olan baba sdylenen tarihte kontrole gittigini, dikislerinin alindigini bu tarihten sonra bir daha
kontrole gelmesi konusunda kendisine higbir ¢agri veya uyar1 yapilmadigini sdylemektedir.
Anne babaya islemden 6nce imzalatilan onam formunda babaya islemden sonra sperm testi
yaptirmast gerektigi yoniinde hicbir bilgi, agiklama ve uyari olmadigr goriilmektedir.
Yargilama dosyasinda babanin islemden 3 veya 4 ay sonra kontrole ¢agrildig1 ve sperm testi
yapilacagi hususunda higbir belge olmadigi goriilmektedir. Her iki bilirkisi raporunda da
babanin islem sonrasi kontrollere cagrilip cagrilmadigi konusunda belge olmadigi
bildirilmektedir. Buna gore bilirkisi raporlarina gére babanin vasektomi islemi sonrasinda
sperm testi i¢in kontrole ¢cagrilmasinin tibbi bir gereklilik ve 6nceden dngdriilebilir oldugu,
babanin bu test i¢in kontrole ¢agrildigina yonelik bir belgenin bulunmadigi anlasilmaktadir.
Anne baba, dikislerin alinmasi haricinde kontrole ¢agrilmadiklarini, islem sonrasinda sperm
testi yapilmadigini, hekimin bu konuda kendilerine bilgi vermedigini yargilama siirecinde

sOylemektedir.

Hiikme esas alinan Adli Tip Kurumu raporunda da islem sonrasi babanin yapilmasi gereken
rutin kontrollere ¢agrilip cagrilmadigi, ¢cagrildi ise babanin kontrollere gelip gelmedigi ve
islem sonrasi geligsebilecek durumlarla ilgili slire¢ aydinlatmasinin usule uygun yapilip
yapilmadigi konusunun derece mahkemesi tarafindan arastirilmasi gerektigi ifade edilmis
olmasina ragmen derece mahkemesi tarafindan bu konuda higbir gerekce ve agiklamaya yer
vermeden olayda idarenin kusurunun bulunmadig1 yoniinde goriis bildiren Adli Tip Kurumu

raporuna dayanarak davanin reddine karar verdigi goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesinin davayla ilgili kanaati soyledir: ‘‘Basvurucularin soz konusu
iddialarim temyiz dilekgesinde de ileri siirdiikleri ancak temyiz merciinin kararinda da bu
konuyla ilgili hi¢cbir gerekceye yer verilmedigi gozetildiginde anilan iddianin yargilama
makamlari tarafindan karsilanmadigi anlasilmaktadir. Bu durumda yapilmasi gereken rutin
kontrollere birinci bagvurucunun c¢agrilip cagrilmadigi, ¢agrildi ise kontrollere gelip
gelmedigi ve ameliyat sonrasi geligebilecek durumlarla ilgili stire¢ aydinlatmasinin usule

uygun yapilip yapilmadigi konusunda yargilama siirecinde bir arastirma yapilmamis ve bu
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konu acgikliga kavusturulamamustir. Sonug olarak basvurucunun viicut biitiinliigiine yonelik
t1bbi miidahalenin sonuglart bakimindan tip kurallarina gore ongériilebilir nitelikte
komplikasyon ve riskler hakkinda yeterli bir bi¢cimde aydinlatilmadigi iddiast yoniinden
mahkeme kararlarin da konuyla ilgili ve yeterli bir gerek¢e ortaya konulmadig
anlasiimaktadir. Ustelik basvurucunun belirtilen iddia ve sikdyetleri, yargilamanin
sonucuna dogrudan etki edebilecek mahiyettedir. Dolayisiyla yargisal makamlarca bu
degerlendirmelerin yapilmamasi nedeniyle kisinin maddi ve manevi varliginin korunmasi ve
gelistirilmesi hakki bakimindan kamu makamlarimin pozitif yiikiimliiliiklerini  yerine

>

getirmedikleri kanaatine varimigtir.’

Anayasa Mahkemesi, yukarda agiklanan gerekgelerle Anayasa’nin 17. maddesinde giivence
altina alinan kiginin maddi ve manevi varliginin korunmasit hakkinin ihlal edildigine karar
vermistir’. Karar ile, Adli Tip Kurumu raporunda belirtildigi gibi islem sonrasi sperm
kontrolii i¢in hastanin ¢agrilip ¢cagrilmadigi derece mahkemesi tarafindan arastirilmadigi bu
nedenle kisinin maddi manevi varliginin korunmasi hakkinin ihlal edildigi sonucuna

ulasilmaktadir.

53 Anayasa Mahkemesi 16 Eyliil 2020 tarihli bireysel basvuru karari (Kemal Demirtas ve Giilcan
Demirtag, B. No: 2017/18196, s.55, https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2017/18196.
(Cevrimigi) (12.01.2023).
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HASTANEYE KABUL SOZLESMELERININ VE HEKIMLIK
SOZLESMESININ HUKUKI NiTELiGi VE SOZLESMEDEN DOGAN
BORCLAR

1. HASTANEYE KABUL SOZLESMELERI VE HEKIMLIK
SOZLESMESININ HUKUKI NiTELiGi KONUSUNDAKiI GORUSLER

1.1. HASTANEYE KABUL SOZLESMELERININ HUKUKI NIiTELiGi

Kamu hastanelerine bagvuran hasta ile kamu kurumu arasinda 6zel hukuk anlaminda
sozlesmeye dayali iliski olmayacagindan dolay1r konumuz kapsami disindadir. Hastaneye
kabul sozlesmesi olarak adlandirilan sézlesme iliskisi hasta ve Ozel hastane arasinda

kurulmaktadir.

Hastaneye kabul s6zlesmesi, tibbi tedavi, tibbi bakim, barinma, yedirip i¢irme ve hastane
bakimi ile ilgili diger edimleri icermektedir. Dolayisiyla vekalet sézlesmesi, hizmet
sOzlesmesi, kira ve satim sozlesmelerini biinyesinde barindiran karma bir sozlesmedir
(Ayan, 1991, s. 140). Hastaneye kabul sozlesmesi bir sekle uyulma zorunlulugu olmadan
sekil serbestisine gore kurulabilen bir s6zlesme olarak nitelenmektedir (Dogan, 2014, s.

177).

Hukukumuzda bir goriise gore, hastane c¢esitli tipteki edimleri igeren borcu yiiklenmekte
hasta ise iicret 6deme borcu altina girmektedir. Bu sdzlesme tipinde belirli bir edim 6n plana
cikmamaktadir (Ayan, 1991, s. 142). Baska bir goriiste ise hastanin hastaneye gelis sekline
gore tedavi veya otelcilik gibi edimleri 6n plana ¢ikaran sézlesme s6z konusu olmaktadir.
Hasta muayenehane hekimi vasitasiyla hastaneye geliyorsa; hastane, hasta ile yapacagi
s6zlesmeyle hekimle hasta arasinda planlanan; tibbi faaliyeti, tibbi miidahaleyi yapma

haricindeki edimlerinden dolay1 sorumlu olmaktadir (Ayan, 1991, s. 142, dn. 89).

Hastaneyle hasta arasinda hastaneye tam kabul s6zlesmesinin kurulmasinin asil amaci, asil
edim, tibbi faaliyetin, miidahalenin, isleminin yapilmasiyken diger s6zlesme konular1 ikincil
yiikiimliiliiklerdir. Aym1 zamanda ikincil yiikiimliiliikler tibbi miidahaleyi yapma borcu
varken anlam kazanmaktadirlar. Hastayla hastane arasindaki tibbi miidahale nedeniyle

yapilan s6zlesmenin vekalet sdzlesmesi unsurlarini biinyesinde barindiran karma sézlesme

52



olarak nitelendirmek miimkiindiir (Ayan, 1991, s. 142). Diger taraftan taraflar arasinda tibbi
miidahale nedeniyle yasanan anlasmazlik durumunda sorunun c¢6ziimiinde kolaylik
saglamas1 ve giiven iligkisinin tasidigi Onemle beraber uygun kosullarda hastaya ve
hastaneye diledikleri zaman sézlesmeyi tek tarafli sona erdirme imkani vermesi nedeniyle

de vekalet s6zlesmesi hiikiimlerine uygunluk tasimaktadir (Ayan, 1991, s. 143).

Bazi durumlarda hastaneye kabul sozlesmesi islemi gerceklestirecek hekim tarafindan
hastaneyle yapilmaktadir. Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 40 (eski BK md.32) “‘Yetkili bir temsilci
tarafindan bir baskasi adina ve hesabina yapilan hukuki islemin sonuglari, dogrudan
dogruya temsil olunani baglar.’” demektedir. Bu durumda hekimi hastanin temsilcisi kabul
etmek gerekmektedir (Akkanat, 2006, s. 39). Bu durumda tibbi miidahale nedeniyle hekim
hastaneler i¢cinden birini hastanin se¢mesini ister. Se¢im yapildiktan sonra hekim hastaneyle
hastaneye kabul sozlesmesini imzalar. Hastanenin {icreti yine hasta tarafindan odenir.
Hastane, hastaya karsi tibbi bakim hizmetlerini vermekten yine muhatap sorumlu
olmaktadir. S6zlesme hekim tarafindan yapilmis olsa da dogrudan temsil hiikiimlerine gore

tibbi bakim hizmetleri yoniinden s6zlesmenin tarafi hasta olmaktadir (Akkanat, 2006, s. 40).

1.2. HASTANEYE KABUL SOZLESMESININ CESITLERI

1.2.1. Tam Hastaneye Kabul Sozlesmesi

Tam hastaneye kabul sozlesmesi Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda yer alan tipik bir sézlesme
olmayip hasta ile 6zel hastane isleticisi arasindaki iliski kural olarak sozlesme iliskisi
niteligindedir (Ayan, 1991, s. 46). Hastaneye kabul sdzlesmesi ad1 altinda birden fazla edimi
iceren karma yapida ve nitelikte bir sézlesmedir. Hastane isleticisinin hastaya karsi,
hastaligin teshis ve tedavisi i¢in gerekli tibbi hizmetlerin edimi basta olmak iizere, hasta
bakiminin saglanmasi, hastanenin organizasyonu ve isleyisini ger¢eklestirme ytikiimleri asil
edim yiikiimleri olarak ortaya ¢ikmaktadir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s. 598). Giiven
iligkisi, edimin insan hayati ve saglhigi gibi temel kisilik degerlerine yonelmis olmasi
nedeniyle cok daha 6nemli, hekimden ve hastane isleticisinden beklenen 6zen diger is gorme
bor¢larina gore daha fazladir (Ayan, 1991, s. 131). Tibbi miidahale nedeniyle yapilan tam
hastaneye kabul s6zlesmesi, yapilacak miidahalenin tiirli ve hastanin da iradesiyle hastanenin
bashekimi tarafindan veya hastane disindan bir hekimin {istlenmesi durumunda hekimlik

sOzlesmesi ilaveli tam hastaneye kabul sdzlesmesi olarak adlandirilmaktadir (Ayan, 1991, s.

53



134). Hastanin bir hekimi belirleyip se¢gmedigi ve 6zel hastaneye bagsvurdugu ve hastaneyle
yaptig1 tam hastaneye kabul sozlesmesine taraf oldugu durumlar hari¢ diger durumlarda

hasta ile hekim arasinda hekimlik s6zlesmesi kurulmaktadir (Aktag Koyuncu, 2020, s. 353).

Hastayla hastane arasinda kurulan tibbi miidahaleye ydnelik bu sézlesme tipinde, ilgili
departmana yonlendirilen hasta hekimini secmemekte, hastanenin belirledigi bir hekim
tarafindan tibbi miidahale yapilmakta, tibbi hizmet, otel hizmetleri ve bakim hizmetleri ile
ilgili tim ytikiimliilikkler hastane tarafindan iistlenilmektedir. Tibbi miidahaleyi yapan hekim
ile hasta arasinda sozlesmesel iliski bulunmamaktadir. Hasta dogrudan hekim ile degil
hastane ile sozlesme yapmaktadir. Hekim Tirk Borg¢lar Kanunu 116. madde hiikmii
uyarinca ifa yardimcisidir®. Bu kapsamda, tibbi miidahale nedeniyle hekimin hastaya
verdigi zarari gidermekle yiikiimli olan hastane olmaktadir. Hekimin islemi yaparken
kusurunun olmamasi ve hastanenin tibbi miidahaleyi yapan hekimi segerken gosterdigi 6zen

de hastaneyi sorumluluktan kurtarmayacaktir.

Tibbi miidahale sonucunda zarar goren hasta haksiz fiil sorumlulugunun sartlar1 varsa Tiirk
Borglar Kanunu 49. madde hiikiimlerine gore hastane isleticisiyle beraber hekimden de
davaci olabilmektedir (Senocak, 2009, s. 45). Tibbi miidahaleyi yapan hekim sézlesmeden
dogan herhangi bir talep ileri silirerek hastadan iicret isteyemeyecektir (Ayan, 1991, s. 136).
Uygulamada, hastanin hem hastane isletmecisine hem de hekime kars1 dava actig1, Yargitay
kararlarinda da hekimle hasta arasindaki hukuki iliskinin niteliginin vekalet s6zlesmesi

olarak kabul edildigi goriilmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 19, dn. 55).

1.2.2. Hekimlik Sozlesmesi Ilaveli Tam Hastaneye Kabul Sozlesmesi

Bu s6zlesme tipinde, tibbi miidahaleyi yapacak hekim ile hasta arasinda hekimlik s6zlesmesi
varken hastaneyle de tam kabul s6zlesmesi vardir. Hastane isleticisi, tibbi bakim ve barinma
hizmetlerinden sorumlu oldugu gibi tibbi miidahalenin hastanin menfaatine uygun olarak
yapilmasindan hastanenin gorevlendirdigi ve iicret alma yetkisine sahip hekimle (bashekim
veya ilgili departman boliim baskani) birlikte boliinmeyen tibbi miidahale edimini de
iistlenmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 20). Hastanenin {istlendigi edim nedeniyle
sorumlulugunun kaynagi tam hastaneye kabul s6zlesmesi iken bashekimin veya hastanenin
gorevlendirdigi hekimin iistlendigi edim nedeniyle hekimin sorumlulugunun hukuki temeli
ise hekimlik s6zlesmesine dayanmaktadir (Ayan, 1991, s. 137). Tiirk Bor¢lar Kanunu md.

511/2. fikrasi1 ile, vekaleti birlikte Ustlenenlerin, vekaletin ifasindan miiteselsil olarak

*#RG 04. 02.2011, 27836.
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sorumlu olduklarin1 hiikkme baglamistir. Hastane isleticisi ve yetkili hekim bu durumda
hastanin vekaletini beraber iistlenmis tibbi miidahalenin ifasindan beraberce sorumlu
olmaktadir®. Hekimle hasta arasinda hekimlik sdzlesmesi olsa da hekimlik sdzlesmesine
gore borcunu ifa ederken diger taraftan hastanenin ifa yardimecisi olarak da davranmaktadir.
Bu nedenle hekimin hastaya karsi sorumlulugu TBK 116. madde hiikiimlerine gore de
devam etmektedir. Yine hasta hastaneye kars1 TBK 66. maddesinde diizenlenen adam
calistiranin sorumlulugu hiikiimlerine gore tibbi miidahale nedeniyle ortaya ¢ikan zararlarin

karsilanmasi i¢in somut olayin ozelliklerine gore dava acabilmektedir (Ayan, 1991, s. 137).

1.2.3. Boliinmiis Hastaneye Kabul Sozlesmesi

Hasta, bu sozlesme tipinde hekim ile tibbi miidahaleyi kapsayan hekimlik s6zlesmesi,
hastane isletmecisi ile tibbi bakim ve barinma hizmetlerini kapsayan hastaneye kabul
sOzlesmesinin tarafidir. Hekim ifa yardimcis1 degildir. Tibbi miidahaleden kaynaklanan
zarar nedeniyle hasta hekimden zararin giderilmesi i¢in tazminat talebinde
bulunabilmektedir. Hastanenin ise tibbi miidahale yoniinden iistlendigi bir sorumluluk
bulunmamaktadir (Ayan, 1991, s. 138). Bu s6zlesme ile yiikiimliiliikkler bolinmiistiir. Hekim
meslegini icra ederken hastanenin ifa yardimcisi olarak degil hastayla yaptig1 s6zlesmeden

dogan borcunu ifa etmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 350).

Hastanin iki ayr1 sozlesme yaptiginin bilinci iginde olmasi gerekmektedir. S6z konusu
sozlesmelerden hekimle hasta arasinda vekalet sozlesmesi, hastaneyle hekim arasinda
kurulan sozlesme ise karma sozlesme kapsamindadir (Ayan, 1991, s. 140). Hastane
isletmecisinin yiikiimliiliigii tibbi miidahale nedeniyle gerekli olan ortami saglamak, islem
sirasinda gerekli yardimer personeli hazir bulundurmak, diger bakim hizmetlerini verirken
hastane organizasyonunu uygun kosullarda hazirlamak ve tutmaktir (Akkanat, 2006, s. 38).
Hekimin hastaya kars1 sorumlulugu ise planlanan tibbi miidahaleyi yapmaktir. Hastanin
yukiimliiligl ise hekime hekimlik {icreti ve hastaneye bakim hizmetleri karsiligi {icret
O6demektir. Bu sdzlesme tipine sdyle bir 6rnek verilebilir. Muayenehanesine tibbi miidahale
nedeniyle bagvuran hasta ile hekim arasinda hekimlik sozlesmesi yapilmis, islemin
hastanede yapilacak olmasi nedeniyle hekimin hastaneyle yaptig1 bir sozlesmeye dayanarak

tibbi miidahale islemi nedeniyle hastaneye yatirilmaktadir. Bu durumda Ozel Hastaneler

3 Ayni yonde, ‘‘Kanaatimce, bu ¢éziim tarzi hukukumuz bakimindan da uygundur.’” (Ayan, 1991,
s. 137)
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Yonetmeligi Ek madde 5/1/1 hiikmiine gore serbest meslek icrasinda bulunan ilgili hekimler,
muayenehanelerine tibbi miidahale nedeniyle bagvuran hastalar icin 6zel hastanelerde bu
islemi yapabilmekte ancak ek madde 5/1/1 hitkkmiine gore tibbi miidahaleden kaynaklanan
zarar icin miistereken sorumlu olmaktadirlar’®. Ancak hastayla hastane arasinda tibbi
miidahaleye ilskin bir s6zlesme olmadigindan dolay1 bu diizenleme tartismalidir. Hastanenin
haksiz fiil hiikiimlerine gére TBK 66. maddesine gore calistirdigi yardimei personel
nedeniyle adam calistiran sifatindan kaynakli sorumlulugundan bahsedilebilmektedir (Aktas

Koyuncu, 2020, s. 352 ve dn. 21, 22'de yer alan agiklamalar).

1.3. STERILIiZASYON ISLEMi NEDENIYLE YAPILAN HASTANEYE KABUL
SOZLESMESINE ILISKIN GORUSUMUZ

Hastayla hastane arasinda sterilizasyon islemi nedeniyle sdzlesme kurulmasinin asil amaci,
asil edim, sterilizasyon isleminin yapilmasidir. Hasta sterilizasyon islemi i¢in hastaneye
bagvurmaktadir. Barinma hizmetleri gibi diger sdzlesme konulari ikincil ylikiimliiliiklerdir.
Ikincil yiikiimliiliikler sterilizasyon islemini yapma borcu varken anlam kazanmaktadirlar.
Hastayla hastane arasindaki sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sézlesmenin hekimlik
sOzlesmesinde oldugu gibi vekalet sézlesmesi unsurlarini biinyesinde barindiran karma
sOzlesme olarak nitelendirilmesi gerektigi diger taraftan taraflar arasinda tibbi miidahale
nedeniyle yagsanan anlasmazlik durumunda sorunun ¢oziimiinde kolaylik saglamasi ve giiven
iligkisinin tasidig1 dnemle beraber hastaya her zaman sdzlesmeyi tek tarafli sona erdirme
imkani vermesi nedeniyle de vekalet sozlesmesi hiikiimlerine uygunluk tagimaktadir.
Sozlesmenin hastane tarafindan da uygun kosullar saglandiginda sonlandirilmasi

mumkindiir.

Bazi durumlarda hastaneye kabul sdzlesmesi hasta tarafindan degil sterilizasyon islemini
gerceklestirecek hekim tarafindan yapilmaktadir. Bu durumda hekimi hastanin temsilcisi
kabul etmek gerekmektedir. Bu durumda sterilizasyon islemi i¢in hekim hastaneler i¢inden
birini hastanin se¢mesini isteyerek, hastanin se¢iminden sonra hekim hastaneyle hastaneye

kabul sozlesmesini yapmaktadir. Hastanenin iicreti yine hasta tarafindan 6denmektedir.

56 RG 27.03.2002, 24708, ( 07.03.2023, 32066 sayili resmi gazetede son degisiklik yaymlanmustir:
“(..“1) Muayenehanesi bulunan hekimler, 1219 sayili Kanunun 12 nci maddesinin iigiincii fikrasi
geregince hizmet bedeli hasta tarafindan karsilanmak ve Sosyal Giivenlik Kurumundan talep
edilmemek kaydiyla, muayenehanesine miiracaat eden hastalarimin tedavisini yillik sézlesme yapmak
suretiyle ilgili bransta ruhsati bulunan ozel hastanelerde yapabilir......Hastaya sunulan teshis ve
tedavi hizmetlerinden muayenehane hekimi ve ozel hastane miistereken sorumludur...)’’
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Hastane, hastaya karsi tibbi bakim hizmetlerini vermekten yine muhatap sorumlu
olmaktadir. S6zlesme hekim tarafindan yapilmis olsa da dogrudan temsil hiikiimlerine gore

sOzlegmenin tarafi tibbi bakim hizmetleri yoniinden hasta olmaktadir.

Konumuz kapsaminda, hastanin dogrudan hastaneyle yaptigi sterilizasyon islemine yonelik
tam hastaneye kabul sozlesmesinde aile planlamasi departmanina yonlendirilen hasta
hekimini se¢cmemekte, hastanenin belirledigi bir hekim tarafindan sterilizasyon islemi
yapilmakta, tibbi hizmet, otel hizmetleri ve bakim hizmetleri ile ilgili tim ylikiimliliikler
hastane tarafindan {istlenilmektedir. Sterilizasyon islemini yapan hekim ile hasta arasinda
sOzlesmesel iliski bulunmamaktadir. Hasta dogrudan hekim ile degil hastane ile s6zlesme
yapmaktadir. Hekim Tiirk Bor¢lar Kanunu 116. madde hiikmii uyarinca ifa yardimcisi
olmaktadir. Bu kapsamda sterilizasyon islemi nedeniyle hekimin hastaya verdigi zarari
gidermekle yiikiimlii olan tam hastaneye kabul s6zlesmesi ile sozlesmeye taraf olan hastane

olmaktadir.

Sterilizasyon islemi sonucunda zarar goren hasta haksiz fiil sorumlulugunun sartlari varsa
Tirk Borglar Kanunu 49. madde hiikiimlerine gore hastaneden degil hekimden de davaci
olabilmektedir. Sterilizasyon islemini yapan hekim, tam hastaneye kabul sdzlesmesi
nedeniyle sozlesme kapsaminda yer almadigindan bir talep ileri siirerek hastadan ticret

isteyememektedir.

Hekimlik s6zlesmesi ilaveli tam hastaneye kabul sdzlesmesinde, sterilizasyon islemini
yapacak hekim ile hasta arasinda bir hekimlik s6zlesmesi varken hastaneyle de tam kabul
sozlesmesi bulunmaktadir. Hastane; tibbi miidahale, tibbi bakim ve barinma hizmetlerinden
sorumlu iken sterilizasyon isleminin tibbi faaliyet olarak hastanin menfaatine uygun olarak
yapilmasindan hastanenin gorevlendirdigi ve licret alma yetkisine sahip hekim (bashekim
veya ilgili departman boliim baskani) sorumlu olmaktadir. Hastane ve yetkili hekim, Tiirk
Borglar Kanunu md. 511/2. fikrasi geregi, hastanin vekaletini beraber iistlenerek

sterilizasyon igleminin ifasindan beraberce sorumlu olmaktadir.

Boliinmiis hastaneye kabul sdzlesmesinde; hasta, hekim ile sterilizasyon islemini kapsayan
hekimlik s6zlesmesi, hastane ile tibbi bakim ve barinma hizmetlerini kapsayan hastaneye
kabul sozlesmesinin tarafidir. Hekim ifa yardimcisi degildir. Sterilizasyon isleminden
kaynaklanan ve islemin basarisizlikla sonuglanmasi sonucu istenmeden saglikli ¢ocugun
dogumunun meydana getirdigi zarar nedeniyle hasta hekimden zararin giderilmesi igin

talepte bulunabilmektedir. Bu sdzlesme ile yiikiimliiliikler boliinmektedir. Ornegin,
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muayenehanesine vasektomi veya tiip ligasyonu islemi i¢in bagvuran hasta ile hekim
arasinda hekimlik sozlesmesi kurulurken islemin hastanede yapilacak olmasi nedeniyle
hekimin hastaneyle yaptig1 bir sdzlesmeye istinaden hasta ayni1 zamanda hastaneyle kabul

s0zlesmesi yapmaktadir.

Boliinmiis hastaneye kabul sozlesmesinde, hekimle hasta arasinda vekalet sézlesmesi,
hastaneyle hekim arasinda kurulan sozlesme ise karma sozlesme kapsamindadir. Hastane
isletmecisinin yikimliligi sterilizasyon islemi i¢in gerekli ortami saglamak, islem
sirasinda gerekli yardimer personeli hazirlamak, diger bakim hizmetlerini verirken hastane
organizasyonunu hazirlamaktir. Hekimin sorumlulugu ise sterilizasyon islemini yapmaktir.
Hastanin ytikiimliiliigii ise sterilizasyon islemi nedeniyle hekime hekimlik iicreti ve

hastaneye tibbi bakim hizmetleri ve barinma hizmetleri karsiligi ticret 6demektir.

Sterilizasyon islemi, 6zel hastanede gerceklestiginde hasta ile hastane isleticisi arasinda
hastaneye tam kabul sozlesmesi ve ilave sozlesmeli hastaneye tam kabul sozlesmesi
hiikiimlerine gore sterilizasyon islemine ait edimler kapsam dahilinde oldugundan ve hasta
ile hekim arasinda s6zlesmenin olmadig1 tam hastaneye kabul sézlesmesi, hasta ile hekim
arasinda ilave sdzlesmenin oldugu ilave s6zlesmeli tam hastaneye kabul sozlesmesi
hiikiimlerine gore, hasta hekimin kusurlu ifas1 nedeniyle kisilik haklarinin ihlal edilmesi
nedeniyle hukuka aykir1 islem yapildigi iddiasiyla, TBK 49. madde diizenlemesi uyarinca
haksiz fiil hiikiimlerine gore dava acabilmektedir (Senocak, 2009, s. 44). Calismamiz
kapsaminda haksiz fiilden kaynaklanan hasta ile hekim veya hasta ile 6zel hastane arasindaki
sorumluluk yer almamaktadir. Ancak yeri geldik¢e genel bilgiler kapsaminda konunun daha

1yi anlasilmasi i¢in haksiz fiil sorumluluguna yer verilmektedir.

1.4. SERBEST CALISAN HEKIM ILE HASTA ARASINDAKI HEKIMLIK
SOZLESMESININ HUKUKI NiTELiGi

Hekimin hasta ile iligkisi kamu hukuku veya 6zel hukuk yoniinden idare hukuku ve Tiirk
Borglar Kanunu hiikiimleri esaslarina gore degerlendirilerek sorumluluk hukuku ele
alimmaktadir. Tibbi miidahale nedeniyle kamu hastanesine bagvuran hasta i¢in Anayasa’nin
ilgili hiikiimleri®’ ile Devlet Memurlar1 Kanunu md.13/1hiikiimlerine gére kusurlu kamu

calisanina riicu hakki sakli kalmak sartiyla devletin sorumlulugu mevcut bulunmaktadir®,

57 Bkz. Tiirkiye Cumbhuriyeti Anayasast md. 129/5 ve 40/3.
38 Bkz. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi md.129/5, 40/3.
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Calismamizin kapsaminda kamu hastanesinde g¢alisan hekimle hasta arasindaki ve kamu
hastanesi ile hasta arasindaki tibbi miidahale nedeniyle dogan hukuksal iligki yer

almamaktadir.

Hekim ile hasta ile arasindaki hukuksal iligki s6zlesme, haksiz fiil, vekaletsiz is gérme ve
culpa in contrahendo (sozlesme Oncesi sorumluluk) esasina gore sorumluluk
yaratabilmektedir. Konumuz kapsaminda tibbi miidahale nedeniyle hasta ve hekim

arasindaki sozlesmeye dayali sorumluluk incelenmektedir.

1.4.1. Genel Olarak Hekimlik Sozlesmesi

Hasta ile hekim arasindaki iliski tedavi sozlesmesi veya hekimlik s6zlesmesi olarak
adlandirilmaktadir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s. 594). Hekimle hasta arasindaki hukuki
iliskinin vekalet s6zlesmesi niteliginde oldugunun gostergesi, hekimin basladig: isi gecerli
bir sebep gostermeden birakamamasi, yarida kesememesi, tibbi miidahale sonrasinda {icrete
hak kazanmasidir (Ipekyiiz, 2006, s. 15). Yargitay da hekimle hasta arasindaki s6zlesmenin

vekalet sozlesmesi oldugunu kararlarinda ortaya koymaktadir™.

Hekimlik sézlesmesi, konusu ve amaci itibariyle 6zellik arz eden, yapisal olarak diger
borglar hukuku sézlesmelerinden farkli olmayan sézlesmelerdir (Ayan, 1991, s. 50). Kisilik
hakki i¢inde yer alan temel degerlerden viicut biitiinligl ve saglik ile ilgili miidahaleler
icermesi nedeniyle hekimin diger is gorme tiplerine gore daha 6zenli davranmasi
beklenmektedir. Hekimin borca aykiri hareketi malvarlig1 zararlar1 yaninda kimi zaman
telafisi glic sahis varlig1 zararlarina da yol acabilmektedir. Hekimlik s6zlesmesinde,
s0zlesmenin taraflar1 esit durumda degildir. Bu durum hekim ile hasta arasindaki giiven
iliskisinin 6nemini artirmaktadir. Giiven iliskisi, hasta ve hekimin karsilikli birbirini segme
ve objektif kabul edilebilecek bir neden ileri siirmeden taraflarin gliven duygusunu
yitirmesinden dolay1 sézlesmeyi sona erdirme 6zgiirliigii getirmektedir (Aktas Koyuncu,
2020, s. 356). Hekimin hukuki sorumluluklar1 yaninda mesleki sorumluluklar1 da
bulunmaktadir. Kanunda 6zel bir diizenleme yer almadigindan hekimlik s6zlesmesinin
hukuki niteligi ve hasta hekim arasindaki sozlesmesel iliskiye hangi hiikiimlerin

uygulanacag farkli goriislere tabidir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 50).

% Yarg. 13 HD. T. 29.04.2013 E. 2012 /25069 K. 2013/10527, karararama.gov.tr. (Cevrimigi) (11
Ocak 2023).
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Hekimlik s6zlesmesi, vekalet sozlesmesi, eser sozlesmesi, hizmet sdzlesmesi ve kendine
0zgll sozlesme seklinde nitelenebilmektedir. Cogunlukla 6gretinin kabul ettigi hekimlik
sozlesmesi ile hekim is gorme edimini yerine getirmektedir. Bu nedenle Tiirk Borglar
Kanunu’nda diizenlenmis ig gérme sozlesme tipleri iginden hekimlik sézlesmesine uyan
goriiniim vekalet sozlesmesidir (Ayan, 1991, s. 54). Hakeri’ye gore, hekimle yapilan
sOzlesme i3 gOrme soOzlesmesidir ve dolayisiyla vekalet sozlesmesi hiikiimlerinin
uygulanmas1 gerekmektedir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s. 593). Hizmet s6zlesmesine gore
vekalet sozlesmesinde hekim daha genis bir hareket alanina sahiptir. Hekim vekalet
iligkisinde hastaya karst borclarin1 yerine getirirken nispi bagimsizlik icinde
yiikiimliiliiklerini yerine getirmektedir (Ipekyiiz, 2006, s. 69). Hizmet sézlesmesinde oldugu
gibi ast st iliskisi ve bagimlilik bulunmamaktadir. Hekim ile hasta arasinda siirekli edim
borcu degil belirli bir siire i¢in gegerli edim borcu bulunmaktadir (Hakeri, Tip Hukuku,

2015, s. 594).

Hasta, tibbi miidahale nedeniyle serbest ¢calisan hekime veya 6zel hastaneye basvurdugunda
yapilan tibbi faaliyet 6zel hukuk kapsaminda incelenmektedir. Tibbi miidahale nedeniyle,
TBK 112. maddesi ile s6zlesme hukuku, 49. maddesi ile haksiz fiil hukuku hiikiimlerine
gbre sorumluluk aranmaktadir. Tibbi miidahaleler, niteliklerinden dolay1 hastanin bedensel
ve ruhsal biitlinliigiine yonelik oldugundan hekimlik sdzlesmesinin ihlali ayn1 zamanda
genel davranis ylikiimliiliigi ihlali olacagindan s6zlesmesel sorumluluk yaninda haksiz fiil

sorumlulugu da olmakta, bu iki sorumluluk yarigmaktadir (Ayan, 1991, s. 45).

Hukuk sistemimizde tibbi miidahale nedeniyle, hekim veya hastanenin ihmalinden dolay1
sOzlesmesel sorumlulugunu diizenleyen 6zel bir mevzuat bulunmamaktadir. Bundan dolay1
hekimlik sozlesmesinin  hukuki niteliginin tartisilmas1  gerekmektedir. Hekimlik
sOzlesmesinin, hizmet sézlesmesi, vekalet s6zlesmesi, eser sozlesmesi ve kendine 6zgii
sO6zlesme oldugunu ileri siiren goriisler bulunmaktadir (Ayan, 1991, s. 45). Hasta ile hekim
arasinda yapilan sézlesmenin TBK madde. 502/1.fikras1 hitkkmiine gore vekalet s6zlesmesi
kapsaminda oldugu genel olarak kabul edilmektedir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s. 593). Bu
kapsamda boliinmiis veya hekimlik s6zlesmesi ilaveli olarak 6zel hastanede ¢alisan hekimler
ve muayenchanede serbest calisan hekimlerle hasta arasindaki tibbi miidahale nedeniyle

yapilan hekimlik s6zlesmeleri konumuz kapsaminda incelenmektedir.

60



1.4.2. Hekimle Hasta Arasindaki S6zlesmenin Hukuki Niteligine Iliskin Goriisler

Hekimlik sozlesmesi Tiirk Borglar Kanun’unda yer alan bir sdzlesme olmayip hukuki
nitelendirilmesinin hangi kanun hiikiimlerine goére yapilacagi konusunda farkli goriisler
bulunmaktadir. Sozlesme iligkisinin hukuki niteligini belirlerken saglik hukuku mevzuati
ile hasta ve hekim arasindaki giiven iliskisinden yola ¢ikarak bir degerlendirme
yapilabilmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 343). Genel olarak kabul edilen ise hekimlik
sOzlesmesinin bir is gorme sdzlesmesi oldugu ve vekalet sozlesmesi hiikiimlerine gore

degerlendirilmesi gerektigidir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 50).

1.4.2.1. Hekimlik Sozlesmesinin Kanunda Diizenlenmis Sozlesme Hiikiimlerine Tabi

Oldugu Goriisii
1.4.2.1.1. Vekalet Sozlesmesi

Vekalet sozlesmesi Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 502/1. fikras1 hilkkmii uyarinca vekilin (hekim)
vekalet verenin (hasta) bir isini gormeyi veya islemini yapmayi iistlendigi sézlesme tiirtidiir
(Aktas Koyuncu, 2020, s. 56, dn. 131'de belirtilen yazarlar). Hekim hastanin tibbi miidahale
islemini yapmay1 iistlenmektedir. Vekalet s6zlesmesinin bir 6zelligi de is gdrme sonucunun
vekalet verene garanti edilmemis olmasidir (Ipekyiiz, 2006, s. 69). Tibbi Deontoloji
Nizamnamesi md. 13 hiikmii uyarinca, hekim bilimsel yontemlere uygun olarak teshis
koyarak, gereken tedaviyi uygulamakla yiikiimliidiir. Hekim bu faaliyetlerinin mutlak
surette sifa ile neticelenmemesinden dolay1, deontoloji bakimindan kinanamaz®. Yargitayn
da kabul ettigi goriise gore, hekim yoneldigi sonucun elde edilmemesinden degil islemi
yaparken gostermesi gereken Ozenden sorumlu ve yiikiimliidiir®!. Hastanin kendi
viicudundan kaynaklanan ozellikler gibi dis faktorlere bagli basarisizlik ihtimali
bulundugundan isleminin basarisiz sonuglanmasindan hekimi sorumlu tutmak hakkaniyetli
degildir®?. Bu 6zellikleriyle de tibbi miidahale nedeniyle, hasta ve hekim arasinda yapilan
sozlesmenin hukuki niteligi, hukukumuzda, vekalet sozlesmesi kapsaminda kabul

edilmektedir®®. Hekim, yapma borcu altina girerek, hastanin yararina ve onun rizastyla bu

% T1bbi Deontoloji Nizamnamesi, madde13, RG 19.02.1960, 10436.

1 Yarg. 13.HD. 04.03.1994, E.1994/8557 K.1994/2138.

62 Bkz. B.1.5.

63 Aym yonde: “Hekim ve hasta arasindaki sozlesme iliskisini Tiirk-Isvicre hukuklarinda oldugu gibi

vekalet seklinde degerlendirmek amaca ve olayin ozelliklerine daha uygun diisecektir.”’ (Ayan, 1991,
s. 54)

61



tibbi miidahaleyi yapmaktadir. Tibbi miidahale ile istenen sonucun elde edilememesi,
sonucun basarili olmamasi riski, yapilan isin bir parcasidir. Hekim, tiim bu siliregte zaman
kaydina bagli olmaksizin ve bagimsiz olarak ¢alismaktadir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s.

594). Hasta ise hekime uygun bir licret 6deme borcu altina girmektedir.

1.4.2.1.2. Eser Sozlesmesi

Tiirk Borglar Kanunu 470. madde hiikmiine gore eser sozlesmesi, yiiklenicinin bir eser
meydana getirmeyi, is sahibinin de bunun karsiliginda bir bedel 6demeyi iistlendigi
sozlesmedir. Bu sozlesme tiiriinde 6nemli olan sonuctur (Ipekyiiz, 2006, s. 59). Eser
sOzlesmesinde hekimden beklenen O6zenin kapsami daha genis tutulmaktadir ve bu
sozlesmede hukuki sorumluluk daha agirdir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s. 594). Oyle ki
tibbi miidahalede kullanilan tiim tibbi malzemelerin sorumlulugu da hekime
ylklenebilmektedir. Oysa ki hekim, tibbi miidahaleyi gergeklestirirken tip bilimi ve
uygulamasinin  0ngordiigli esaslar cergevesinde Ozenle tibbi faaliyette bulunmay1
bor¢lanmaktadir ve basarili sonu¢ taahhiidii verme imkani yoktur (Ayan, 1991, s. 55).
Yargitay ve ¢ogunluk goriise gore, tibbi miidahaleyi konu edinen hekimlik sézlesmeleri bir
taahhiit iceriyorsa eser sdzlesmelerine tabi olmalidir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 55). Ancak,
tibbi miidahalenin basariyla sonuclanmasi, tibbi islemlerin sahip oldugu 6zellikler ve ¢ogu
zaman da hekimin elinde olmayan faktorlere bagl olarak objektif sekilde garanti edilmeye

elverisli bulunmamaktadir (ipekyiiz, 2006, s. 64).

1.4.2.1.3. Hizmet S6zlesmesi

Tiirk Borg¢lar Kanunu 393. maddesine gore hizmet sozlesmesi, is¢inin igverene bagimli
olarak belirli veya belirli olmayan siireyle is gérmeyi ve igverenin de ona zamana veya
yapilan ise gore iicret ddemeyi iistlendigi sozlesmedir. Ucret bu sdzlesmenin esash
unsurudur. Hukukumuz agisindan hekimlik soézlesmelerinin ticret disinda hizmet
sOzlesmesinin esasli unsurlarini icermedigi kabul edilmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s.
51). Tibbi miidahalede bulunmayi iistlenen hekim iicret karsiliginda bu edimi yerine
getirmektedir. Ancak islemi gergeklestirirken tiim zamanini hastasina vakfetmemekte ve
hastaya kars1 bagimlilik iligkisine girmemektedir. Hekimlik sdzlesmesinde 6nemli olan
husus tedavinin yapilmasidir. Hekimin belirli veya belirsiz siireyle hizmette bulunmasi ve is

giiciinii hastaya tahsisi amac¢lanmamaktadir (ipekyiiz, 2006, s. 57).
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1.4.2.2. Hekimlik Sozlesmesinin Kendine Ozgii Sézlesme Oldugu Gériisii

Kendine 6zgii sozlesmeler, Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda 6zel bor¢ kisminda veya 6zel bir
kanunla diizenlenmemis olan ve sozlesme Ozgirliigli c¢ercevesinde taraflarin kendi
ongordiikleri unsurlart yeni bir sézlesme tipi yaratma amaciyla bir araya getiren
sozlesmelerdir (Ipekyiiz, 2006, s. 72). Niteliklerine uygun diistiigii dlciide benzedikleri
sOzlesme tiplerine iliskin hiikiimler kiyasen uygulandig1 gibi Tiirk Bor¢lar Kanunu genel
hiikiimlerine de gerektiginde bagvurulmaktadir. Ancak hekimlik s6zlesmesi nedeniyle Tiirk
Borglar Kanunu md.502/1.fikrasiyla diizenleyici kurallari dogrudan uygulama imkamn
varken md. 502/2. fikrasiyla dolayli yolun kiyasen uygulanmasi anlamsiz goriilmektedir
(Ayan, 1991, s. 54). Kendine 06zgii sozlesmelerin aksine hekim ve hasta arasindaki
sozlesmede karsilikli edim miibadelesi vardir. Hekimin tibbin gerektirdigi kurallar
cergevesinde bor¢landigi tibbi miidahaleyi yapma yiikiimliiliigii, hastanin ise buna karsilik
ticret 6deme yilikiimliliigii bulunmaktadir. Kendine 6zgli s6zlesmelerin aksine; yardim,
giiven, anlayis, 6zen ve sefkat hastayla hekim arasinda tibbi miidahale nedeniyle yapilan
sOzlesmenin icerigi degil hekimin tibbi edimi yerine getirirken gostermesi gereken
davranigin unsurlar1 olmasi gerekmektedir (Ayan, 1991, s. 51,54). Hekimlik sozlesmesi ile
beklenen hekimin sorumluluk bilinci ile islemi gergeklestirmesidir. Islemi gerceklestirirken
hekimden hastasina karsi beklenen davranis sekli anlayish, 6zenli, sefkatli, yardimer ve
giiven verici olmasidir. Bir goriise gore, hekim ile hasta arasindaki giiven iligkisi nedeniyle
ve hekimin hastanin talimati ile bagli olamayacagi gerekgesiyle hekimle hasta arasinda
yapilan sozlesme kendine 6zgii s6zlesmedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 59, dn. 144,145'de

belirtilen yazarlar).

1.4.3. Sterilizasyon islemi Nedeniyle Yapilan Hekimlik Sozlesmesine iliskin Genel
Bilgiler

Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine Iligkin
Tiiziiglin 11. maddesinde kadinlara sterilizasyon isleminin yapilacagi yerler ve buralarda
bulunmasi gereken kosullar yer almaktadir. Buna gore, kadinlara sterilizasyon ameliyati,
yalnizca resmi tedavi kurumlariyla 6zel hastanelerde yapilmaktadir®. Tiiziigiin 12.
maddesinde erkeklere sterilizasyon isleminin yapilacagi yerler ve buralarda bulunmasi

gereken kosullar yer almaktadir. Diizenleme, erkeklere sterilizasyon iglemini, uzman

¢ RG 18.12.1983, 18255.
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hekimlere mesleklerini uyguladiklar1 yerlerde, pratisyen hekimlere ise resmi tedavi
kurumlarinda yapmalarina izin vermektedir. Tiiziikten anlasilan kadinlar i¢in tiip ligasyonu
isleminin hastane kosullarinda yapilmasi zorunluluktur. Erkekler i¢in uzman hekimler
tarafindan mesleklerini uygulayabilecekleri yerler, hastane, ayaktan tedavi veren saglik
kuruluslar1 oldugu anlasilmaktadir. Ayakta Teshis ve Tedavi Yapilan Ozel Saglik
Kuruluslar1 Hakkinda Yo6netmelik 2. maddeye gore, tip merkezi, poliklinik ve muayenehane
bu kapsamda bulunmaktadir. Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiriitiilmesi
ve Denetlenmesine Iliskin Tiiziik 5 say1l1 listede aranan kosullara gére, vasektomi iglemi icin
yukarda sayilan saglik kuruluslari isaret edilmektedir®®. Bu kapsamda muayenehane
acisindan vasektomi islemi hastane disinda bagimsiz ¢alisan hekimle hasta arasindaki
sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sdzlesme kapsaminda degerlendirilebilecektir.®®.
Pratisyen hekimlerin vasektomi islemini calistiklart resmi kurumda yapmalar ile ilgili
sozlesme kamusal iliski olup konumuz kapsami disinda bulunmaktadir. Tip merkezi ve
poliklinik gibi saglik kuruluslarinda yapilan sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan
sOzlesmeler, kapsam olarak hastanelerle benzer 6zelliklere sahip olduklari i¢in hasta ile 6zel
hastane arasinda yapilan sozlesmeler bagliginda degerlendirilmektedir. Hastaneye kabul
sOzlesmelerinin esas unsuru hastanin yatarak tedavi edilmesidir (Ayan, 1991, s. 132). Bu
yoOniiyle hastaneler ayakta teshis ve tedavi yapilan saglik kuruluslarindan ayrilmaktadir.
Ancak saglik kurulusunda gegirilen siireden bagimsiz olarak degerlendirildiginde benzer
ozellikler de bulunmaktadir. Sterilizasyon islemi i¢in alinan teshis ve tedavi, miidahale ve
bakim hizmeti ile 24 saati gegmeyen siireler i¢in yatarak alinan barinma hizmeti gibi
sozlesme konular1 benzerlik gostermektedir. Hastaneler ile en onemli benzer yonleri
sterilizasyon islemi icin verilen teshis, tedavi ve bakim edimi ile ilgilidir. Sterilizasyon
islemi, tabiatiyla, verilen hizmetin bir siireligine de olsa devamliligina ihtiya¢ duymaktadir.
Bu yonden ayaktan yapilan bir islem olsa da bu yoniiyle hastaneye kabul sozlesmesi ile

benzerlik tasimaktadir.®’

65 “‘Erkeklere sterilizasyon ameliyati yapilacak yerlerde bulunmasi zorunlu ara¢ ve geregler: I-
Ameliyatin yapilacag bir oda- Cerrahi masa ya da muayene masasi 3- Vasektomi seti (steril eldiven,
stitiir malzemesi, ortii vb.) 4- Tansiyon aleti, stetoskop, lokal anestetik madde, cilt temizligi icin
antiseptik soliisyon ve 1s1k’’.5 sayili liste, Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin
Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine iliskin Tiiziik, RG 18.12.1983, 18255.

% Bkz. B.3.3.2.

87 ““Devamhilik unsuru, somut olaywin ézelliklerine gore ve taraflarin iradesine gore degerlendirilir.”’
(Ayan, 1991, s. 133)
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1.4.3.1. Sterilizasyon Islemi Nedeniyle Yapilan Sozlesmeye Taraf Olan Yetkili

Hekimler

Hekimlik s6zlesmesi kapsaminda hekim tibbi faaliyette bulunurken hasta menfaatine uygun
davranmakla yilikiimliidiir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 5). Dogrudan veya dolayl1 tedavi etme
amaci belirgin olmasa da sterilizasyon islemleri de tibbi faaliyet kapsamindadir ve ilgili
hekimler i¢in hasta menfaatine uygun davranma yiikiimliiliigii bu tiir sozlesmeler i¢in de
gecerlidir (Ayan, 1991, s. 9). 1219 sayili Tababet ve Suabati Sanatlariin Tarzi Icrasina Dair
Kanun’un 1. maddesi ile hekim unvani tasimak i¢in tip fakiiltesi mezunu olmak
gerekmektedir. Diger taraftan 507 sayili Niifus Planlamasi Hizmetlerini Yiriitecek
Personelin Egitim, Gorev, Yetki ve Sorumluluklar1 Hakkinda Yonetmelik 17.maddesi ile
sterilizasyon isleminde yetkili kisiler belirlenmistir®®. Tiirk Ceza Kanunu madde. 101/2
fikras1 ile de kisirlagtirma sugunu diizenlemis, rizaya dayali olsa bile yetkili olmayan kisi
tarafindan yapilan sterilizasyon islemini su¢ saymustir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 223).
Dolayisiyla sterilizasyon isleminin aile planlamasi uygulamalarina katilarak tibbi faaliyette
bulunan diger saglik meslek mensuplarindan farkli olarak islemin belirtilen uzmanlik
alanlarinda olan hekimler tarafindan yapilabilecek olmasi nedeniyle bu kisiler hekimlik

sozlesmesinin tarafidir.

1.4.3.2. Sterilizasyon Isleminde Hekimlik Soézlesmesine Taraf Olabilecek Cift veya
Fertler

Sterilizasyon islemi Niifus Planlanmasi Hakkinda Kanun ile diizenlenmektedir. NPHK
md.4/2. fikrasina gore sterilizasyon resit kisilerde yapilmaktadir. Kisinin bizzat istemesi ve
sterilizasyon igleminin yapilmasini engelleyecek tibbi bir sakinca olmamasi gerekmektedir.
Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine Iligkin
Tiiziik 15. maddesine gore kisinin islem Oncesi riza vermesi ve aydinlatilmasi
gerekmektedir. Sterilize edilecek kisi vesayet altindaysa kanuni temsilcisinin izni de
zorunludur. Sterilizasyon yapilacak kisi evli ise NPHK md.6/2 fikrasina gore esin de islem
oncesi imzas1 gerekmektedir (Ayan, 1991, s. 27). Yukarda sayilan kosullar var oldugunda
tiip ligasyonu icin kadin, vasektomi i¢in erkek hukuka uygun hekimlik s6zlesmesine taraf

olabilecektir.

%8 Bkz. s.8, dn. 28.
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1.5. STERILIZASYON ISLEMi NEDENIYLE HASTAYLA SERBEST CALISAN
HEKIiM ARASINDA YAPILAN SOZLESMENIN HUKUKI NITELiGi HAKKINDA
GORUSUMUZ

Sterilizasyon islemi saglik sebepleri amaciyla yapildig1 gibi aile planlamasi kapsaminda
ailenin takdir yetkisi ile de yapilabilmektedir. Saglik sebebi ile yapildiginda dogrudan
tedaviye yonelik bir amag¢ varken ailenin takdir yetkisi kapsaminda dolayli bir tedavi
amacindan bahsedilmektedir. Ancak yetkili kisiler tarafindan tibbi teknikler kullanilarak
yapildiklar1 i¢in sterilizasyon islemini, saglik sebebi veya aile planlamasi nedeniyle
yapilmasi fark etmeden tibbi bir faaliyet, tibbi bir miidahale oldugunu kabul etmek
gerekmektedir. Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun ve Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon
Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine Iligskin Tiiziik her iki amacla yapilan
sterilizasyon islemini hukuka uygun tibbi miidahale hale olarak tanimlanmasini da

kolaylastirmaktadir.

Genel nitelikli olagan tibbi faaliyetlerden farkli olarak; Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun
ve Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine iliskin
Tiiziik kapsaminda, sterilizasyon islemi ile ilgili s6zlesmenin hukuki nitelendirmesine yol
gosterici hiikiimler mevcuttur. Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun 2. maddesinde kisilerin
istedikleri zaman ve istedikleri sayida cocuk sahibi olmalari amacina hizmet eden
sterilizasyon isleminin (ameliyat1) devletin denetim ve gozetimi altinda ve kanunun izin
verdigi hallerde yapilabilecegine dair hiikiimler bulunmaktadir. NPHK 4. maddesi ile ise
resit sayilan kadin ve erkegin tibbi sakinca olmadigi taktirde sterilizasyon ameliyati
yaptirabilecekleri hiikiim altina alimmistir. Kanunda tanimlanan bu unsurlar bize
sterilizasyon isleminin tibbi faaliyetler kapsaminda bir islem, bir tibbi miidahale, cerrahi bir
islem; ameliyat oldugunu, devletin denetim ve gozetimine tabi oldugunu ve sézlesmeye taraf
kadin ve erkek hasta agisindan tibbi bir sakinca olmadigi taktirde gergeklestirilebilecegini

gostermektedir.

Sterilizasyon igleminin, tibbi bir miidahale, ameliyat oldugundan siiphe olmadigina gore
hukuka uygun tibbi bir miidahale olmasinin da sartlarim1 tasimasi gerekmektedir.
Sterilizasyon isleminin hekim tarafindan yapilabilecegi c¢ok agiktir: Niifus Planlamasi
Hakkinda Kanun ve Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve

Denetlenmesine Iliskin Tiiziik ile sterilizasyon ameliyatin1 yapabilecek kanundan dogan
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yetkisini kullanacak hekimler sayilmaktadir®®. Yonetmeligin ekinde yer alan ‘Miidahaleden
Once Gérevli Doktorun Aciklamast® formu ile hastanin bilgilendirilmis rizasi alinmaktadir.
Tiim bu unsurlardan yola cikarak sterilizasyon isleminin hukuka uygun tibbi miidahale

kriterlerini biinyesinde barindirdiginin kabulii gerekmektedir.

Sterilizasyon isleminde, NPHK ¢ercevesinde; hastanin niifus planlamasi kapsaminda veya
saglik sebepleriyle, kanunun izin verdigi tibbi sakinca olmayan durumlarda kisilerin daha
fazla ¢ocuk sahibi olmak istememesi nedeniyle tiip ligasyonu ameliyati veya vasektomi
ameliyat1 is1 yapilmaktadir. Bu tanimlamayla hekimin yiikiimli oldugu is gdrme borcu,
niifus planlamasi amacina yonelen sterilizasyon islemi i¢in yapilan bir sdzlesmeyi
gerektirmektedir. Bu s6zlesmeye, hasta menfaatine yapilan bir edim gergeklestiginden, tibbi
faaliyet oldugundan bahisle de hekimlik s6zlesmesi denmektedir zira bu tanimlama hasta ile

hekim arasindaki hukuki iligkiyi tariflemektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 5).

Sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sozlesme saglik sebebiyle yapilabildigi gibi aile
planlamasi amaciyla da yapilabilmektedir. Her iki durumda da s6zlesmenin unsurlari
yoniinden Tiirk Borglar Kanun’u hiikiimlerine gore, hukuki nitelendirme yapmak
gerekmektedir. Hizmet s6zlesmesinde belirli veya belirsiz siire icin tlicret karsiligt bir is
goriilmektedir. Bu unsurlar sterilizasyon islemini kapsayan hekimlik s6zlesmesini
nitelendirmek i¢in yeterli degildir. Eser sdzlesmesi yoniinden sterilizasyon islemi saglik
sebebiyle degil de ekonomik sebeplerle yapiliyorsa ve hekim tarafindan sonucun basarili
olacagi hastaya taahhiit ediliyorsa tartisma konusu olabilmektedir. Ancak hasta tarafindan
imzalanmis gegerli bir riza belgesinin varliginda hekimin islemin sonucunu taahhiit etme
imkan1 olmadig karinesi de mevcut oldugundan eser sdzlesmesi olarak da degerlendirmek
dogru olmayacaktir. Nitekim, Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiriitiilmesi
ve Denetlenmesine Iliskin Tiiziik ekinde yer alan ‘Miidahaleden Once Goérevli Doktorun
Agiklamast’ formu ile hastanin ve esinin bilgilendirilmis rizas1 alinmaktadir. S6z konusu

formda t1bbi ihtimaller, basarisizlik dahil anlatilmaktadir’. Sterilizasyon islemi igin verilen

% Bkz. s.8-9.

0 “RIZA: Miidahaleden once gérevli doktorun tiim agiklamalarini dinledik. Sterilizasyon iglemine,
riza ve iznimiz olmadan girigilemeyecegi, bu islemin tibbi sonug¢lari ve muhtemel komplikasyonlar
bize etraflica anlatildi. Bu konuda, sorumluluklarin bize ait bulundugu bilincinde oldugumuzu, hi¢bir
siddet, tehdit, telkin ya da maddi ve manevi baski altinda olmaksizin sterilizasyonu kabul ettigimizi,
dogacak sonuclart gerek birbirimiz ve gerek doktor ve hastane aleyhine kullanmayacagimizi,
sonucuna katlanacagimizi ve sterilizasyon islemine riza gosterdigimizi beyan ederiz.”” Rahim
Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine iliskin Tiiziik, RG
18.12.1983, 18255.
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riza kisinin kendi gelecegini belirleme kapsaminda, {ireme hakki ve aile planlamasi takdir
yetkisi dahilinde verilen rizadir. Dolayisiyla sterilizasyon isleminin olagan tibbi

miidahaleden farklilik géstermesi i¢in bir neden yoktur.

Hasta ile hekim arasinda yapilan olagan tibbi miidahaleleri konu edinen s6zlesmenin TBK
md. 502 hiikmiine gore vekalet sozlesmesi kapsaminda oldugu genel olarak kabul

edilmektedir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s. 593).

Tartigmalar, TBK md.502 /1 fikra hiikiimlerine gore hekimlik s6zlesmesinin, vekalet
sOzlesmesinin 6zel bir goriiniimii mii yoksa TBK md.502/2 fikra hiikiimlerine gore niteligine
uygun diistiigii 6lclide vekalete uygun diisen hiikiimlerin kiyasen uygulanabildigi kendine
0zgl bir ig sdzlesmesi oldugu ile ilgilidir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 328). Bu noktada yol
gosterici olan TBK 512. madde hiikkmiidiir. Hiikme gore: “‘Vekalet veren vekil, her zaman
sozlesmeyi tek tarafli olarak sona erdirebilir. Ancak, uygun olmayan zamanda sézlesmeyi
sona erdiren taraf, digerinin bundan dogan zararmm gidermekle yiikiimliidiir.”” Kendine
0zgli sozlesmeler icin kanundan kaynaklanan bir hiikiim veya objektif hakli bir sebep
varhiginda s6zlesmeyi sona erdirme imkani yoktur ve TBK 512. maddeyi dislamaktadir

(Aktas Koyuncu, 2020, s. 67).

Hasta agisindan sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan s6zlesmenin konusu; sagligi, viicut
biitlinliigii, aile planlamasini takdir yetkisi dahilinde kisisel 6zgiirliigli ve anayasal bir hak
olan kendi gelecegini belirleme hakki ile ilgili olmasi nedeniyle hasta istedigi zaman
sozlesmeyi sona erdirebilecektir. Dolayisiyla sterilizasyon sozlesmesi TBK md. 502/2.
fikraya gore kiyasen uygulanabilecek kendine 6zgii bir sdzlesme olamayacaktir. Tek tarafli
sona erdirme hakkinin giiven iliskisi ¢ergcevesinde kurulan hekimlik s6zlesmelerinde sona
erdiren tarafin hekim oldugu durumlar ise tartisilmaktadir (ipekyiiz, 2006, s. 161). Zira hakli
ve tibbi kurallara uygun olmayan bir sona erdirme hasta agisindan zararli sonuglara yol
acabilecektir. Ayn1 hakkin hekim agisindan kullanilmasi Tibbi Deontoloji Y 6netmeligi md.
19/2. fikra ile smirlanmaktadir. Zira yonetmelikle hangi kosullarda hekimin sahsi veya
mesleki sebeplerle iistlendigi isi sona erdirebilecegi diizenlenmektedir. Ancak hekim i¢in
var olan bu sinirlama ahlaka, kamu diizenine ve kisilik hakkina aykir1 olmadigi i¢in gegerli
ve hasta menfaatine en uygun ¢6ziim olarak kabul edilebilecektir (Ayan, 1991, s. 59).
Sterilizasyon islemi i¢in yapilan s6zlesmede, tiip ligasyonu veya vasektomi islemleri acil bir
tibbi miidahale olmasalar da hekimin sozlesmeyi sona erdirmesi durumunda islemden

beklenen sonucun saglanmasi i¢in sterilizasyon islemi yapilincaya kadar sterilizasyon islemi
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yerine diger gebeligi 6nleyici yontemlerin uygulanmasinin gerekliligi 6nem arz etmektedir.
Islemin ertelenmesinin istenmedigi durumda hekimin yerine baska bir meslektasini
zamaninda temin etmesi gerekmektedir. Sterilizasyon islemi ertelenecekse hekimin
sorumlulugu devam edecek baska gebeligi Onleyici yontemler kullanmasi veya bu
yontemlere ragmen gebe kalabilecegi, dolayisiyla islem 6ncesinde gebelik testi yapilip gebe
olmadiginin netlestirilmesi gibi gerekli uyarilar1 yapmasi gerekmektedir. Bu siire i¢inde
hasta ise herhangi bir sebep gostermeksizin sézlesmeyi istedigi zaman sona erdirip baska bir
hekimle kendiliginden sterilizasyon islemi i¢in yeni bir hekimlik sdzlesmesi
yapabilmektedir. Hekimlik s6zlesmesini sona erdiren taraf karsi tarafin sona erdirmeden
dogan zararlarim1 karsilamakla yiikiimlii bulunmaktadir. Sterilizasyon islemi nedeniyle
yapilan hekimlik s6zlesmesinde de hekim, kanuna ve meslek kurallarina uymayan bir sona
erdirme halinde, istenmeyen bir gebeligin olusumu ve istenmeyen saglikli bir ¢ocugun

dogumu nedeniyle ugranilan zararlar nedeniyle sorumlu tutulabilmektedir.

Sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sdzlesme aile planlamasi amaciyla yapildiginda
kisiler daha fazla ¢ocuk sahibi olmamak i¢in bu sd6zlesmeye taraf olmakta ve hekim saglik
nedeniyle degil hastanin istegi, talimatiyla bu islemi yapiyor (TBK md. 505/1. fikra)
goriinebilmektedir. Burada verilen talimatin igerigi ve yogunlugu amaca ydnelik olup
ameliyatin nasil yapilacagi ile ilgili degildir. Yapilan isin dogas1 geregi hastadan da bu yonde
talimat vermesi beklenmemektedir. Nitekim hastanin talimatindan ziyade hekimin i gérme
borcu altinda gosterdigi 6zen oOnemlidir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 71). Sterilizasyon
isleminde hastanin istegi, iireme fonksiyonunun izale edilmesi i¢in hekimin 6zen gostermesi

ve istenen sonuca, lireme yeteneginin izale edilmesi, ulasilmasidir.

Sterilizasyon isleminde bahsedildigi gibi hastanin viicudundan kaynaklanan 6zellikler gibi
dis faktdrlere bagli basarisizlik ihtimali vardir’!. Bu halde hekimi sterilizasyon isleminin
basarisiz sonuglanmasindan sorumlu tutmak hakkaniyetli degildir. Bu o6zellikleriyle
sterilizasyon islemi i¢in hasta ve hekim arasinda yapilan sézlesmenin hukuki niteligi,
hukukumuzda, benzer diger tibbi miidahalelerde oldugu gibi vekalet sézlesmesi kapsaminda

kabul edilebilecektir’?. Hekim, hastanin tiip ligasyonu veya vasektomi yoluyla sterilize

"I Bkz. B.1.5.

2 Aym yonde: ‘‘Hekim ve hasta arasindaki sozlesme iliskisini Tiirk-Isvicre hukuklarinda oldugu gibi
vekalet seklinde degerlendirmek amaca ve olayin ozelliklerine daha uygun diisecektir.”’ (Ayan, 1991,
s. 54)
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edilmesi islemini yapma borcu altina girerek, hastanin yararina ve onun rizastyla bu islemi

yapmaktadir. Sonucun basarili olmamasi riski igin bir pargasidir.

Bir goriise gore sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sozlesmenin hukuki niteligi eser
sozlesmesidir ve sdzlesme ile iistlenilen sonug iireme fonksiyonunun ortadan kaldirilmasidir
(Biiytikay, 2006, s. 41, dn. 171'de belirtilen yazar). Hastanin beklentisi planladiklar1 gibi bir
daha cocuk sahibi olmamaktir. Sterilizasyon isleminde tedavisi zor olarak kabul edilen bir
hastalik i¢in bor¢lanma yapilmamaktadir. Ayni zamanda tibbi imkanlar degerlendirildiginde
sonucun garanti edilmesini engelleyecek bir durum da yoktur. Ancak tiip ligasyonu ve
vasektomi islemlerinde hekimin tam olarak kontrol edemeyecegi durumlar vardir. Buna
gore, erkekte ve kadinda sterilizasyon isleminin yapildigi islemin yapildig1 kanallar yeniden
biitiinlik kazanarak (rekanalizasyon) tiireme fonksiyonunun devam etmesine neden
olabilmektedir. Komplikasyon olarak kabul edilen bu unsurun varli§i nedeniyle hekimin
hastasina sterilizasyon islemi i¢in garanti veremeyecegi kanaatindeyiz. Sterilizasyon
isleminde hekimin sonu¢ garantisi vererek hastaya bir daha kesinlikle cocuk sahibi
olamayacagi ve ek gebeligi onleyici yontemleri uygulanmasina gerek olmadigini sylemesi
aydinlatma yiikiimliliigiine de aykiridir. Hekimin buradaki sorumlulugu sifa garantisi

vererek eksik ya da hatali aydinlatma yapmasindadir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s. 153).

Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 502/3. Fikrasinda, vekalet s6zlesmelerinde iicretle ilgili hiikiim
soyledir: ‘“Sozlesme veya teamiil varsa vekil, iicrete hak kazanir’’. Is gdrme faaliyetlerinin,
uzmanlik gerektirmesi nedeniyle, cogunlukla iicret karsilig1 yapilan hizmetler oldugu goriisii
hakimdir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 72, dn. 173'de belirtilen yazarlar). Sterilizasyon islemi
de olduk¢a uzmanlik gerektiren bir hizmettir ve sdzlesmenin varlig1 ve teamiillerinde bu
yonde olmasi nedeniyle iicret karsiliginda yapilmasi kabul edilmelidir. Ucret 6deme borcu
icin Tiirk Tabipler Birligi’nin iicret yonetmeligi ve tabip odalarinin belirledigi asgari ticret
tarifesi bulunmaktadir (Ipekyiiz, 2006, s. 152). Ancak genis imkanlara sahip hastanelerde
aile planlamasi merkezlerinin faaliyetleri ic¢inde licret almadan vasektomi isleminin
yapilmast da miimkiindiir. Bu tiir uygulamalar genellikle 6nceden bilinen ve siirl sayida
hasta igin planlanmaktadir. Ucretsiz uygulama sterilizasyon isleminin vekalet sdzlesmesi
olmasina engel degildir. Ciinkii iicret vekalet sozlesmesi i¢in zorunlu ve kanuni bir unsur

degildir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 72).
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Tiirk Hukuku’nda kabul edilen ve bizim de katildigimiz goriise gore hekimlik sézlesmesinde
oldugu gibi sterilizasyon islemi amaciyla yapilan sozlesme de vekalet sozlesmesi

hiikiimlerine tabi olmalidir (Biiyiikay, 2006, s. 41). (Ayan, 1991, s. 55)

Saglik sebepleriyle veya aile planlamasi amaciyla yapilan sterilizasyon islemi, tiip ligasyonu
veya vasektomi, nedeniyle hasta ve serbest ¢alisan hekimler arasinda yapilan hekimlik
sOzlesmesini olagan tibbi miidahalelerde oldugu gibi vekalet sozlesmesi olarak kabul
etmekte, calisma kapsaminda sterilizasyon islemi i¢in hasta ve hekim arasinda yapilan
sozlesmeyi, vekalet sOzlesmesi  goriiniimiinde  hekimlik  sdzlesmesi  olarak

nitelendirmekteyiz.

2. STERILIZASYON ISLEMI NEDENIiYLE YAPILAN SOZLESME
TLISKiSINDEN DOGAN TARAFLARIN BORCLARI

2.1. Genel Bilgiler

Sterilizasyon islemi i¢in yapilan sdzlesmeyi vekalet sozlesmesi olarak nitelendirdikten sonra
taraflarin sozlesmeden dogan borglarina deginmek gerekecektir. Hekimin borglari, hastanin
menfaati ve iradesine uygun davranma borcundan kaynaklanmaktadir (Ipekyiiz, 2006, s.
102). Hekimin borglar1 olarak nitelenen borglar ayni zamanda hastanin haklarim
olusturmaktadir (Ipekyiiz, 2006, s. 74). Hekimin teshis ve tedavi etme (asil) yiikiimliigii
yaninda aydinlatma, sadakat ve 6zen gosterme, kayda gecirme ve sir saklama gibi yan
yiikiimliiliikleri de vardir. Hekimlik s6zlesmesine uygun hareket bu yiikiimliiliiklere de
uyulmasini gerektirir. Genelde yan yiikiimlerin ihlalinden kaynakli sorumluluk ortaya

cikmakta ve hekim tazminat 6deme durumuyla karsilagabilmektedir (Ayan, 1991, s. 64).

Hekimin borg¢larima geg¢meden oOnce 0Ozen kavramimnin iizerinde durmak hekimin
yukiimliilikkleri konusunu daha anlasilir kilacaktir. Hekimin en onemli ylkimliligi is
yapma yiikiimliliglinii 6zenle yerine getirmektir. Hekimin 6zen yiikiimliliigli, biitlin
yiikiimliiliiklerinin temelini olusturur ve genel niteliktedir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s.
629). Hekimin konumuz agisindan da olagan tibbi miidahaleler nedeniyle hastasina karsi en
onemli iki yiikiimliiliigii; 6zenle tip kurallarina uygun miidahalede bulunma yilikiimliligi
ile miidahale dncesi hastay1 aydinlatma ve rizasini alma yiikiimliiliigiidiir (Senocak, 2009, s.

91).
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Tirk Borglar Kanunu, vekalet s6zlesmesi kapsaminda igerdigi ilgili hiikiimleriyle, hekimin
yoneldigi tibb1 faaliyeti gerceklestirirken 6zen ve sadakat borcu altinda oldugunu
gostermektedir. Hasta 6zene bagli asli edimin geregi gibi ifa edilmemesi (kotii ifa) nedeniyle
ugradig1 zarari i¢in hekimden tazminat talep edebilecektir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 118).
Ilgili madde yiikiimleri sdyledir: Tiirk Borglar Kanuu madde 506/2. fikra *“ Vekil iistlendigi
is ve hizmetleri, vekdlet verenin hakli menfaatlerini gozeterek, sadakat ve 6zenle yiiriitmekle
viikiimliidiir.”” TBK md. 506/3 fikra ‘‘Vekilin 6zen borcundan dogan sorumlulugunun
belirlenmesinde, benzer alanda is ve hizmetleri tistlenen basiretli bir vekilin gostermesi
gereken davranis esas alinir.’’

Tiirk Borglar Kanunu md. 506/2. fikrasi, s6zlesmenin ihlal edilmesi durumunda ideal bir
hekimin benzer durumda davranigini esas alarak hekimin 6zen yiikiimliigiinii denetlerken,
506/3. fikras1 ise kusur bakis1 altinda benzer durumda basiretli bir hekimin davranisini esas

alarak hekimin 6zen yiikiimliiliigii denetimi yapmaktadir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 119).

Hasta ile hekim arasindaki giiven iligkisi, 6zen borcu veya 6zen ylikiimliiliigiiniin 6nemini
artirmaktadir. Hekimden sonucun basarili olmasi i¢in gereken tiim gayreti ve cabayi
gostermesi beklenmektedir. Hastanin hekimden bekledigi titiz, dikkatli ve 6zenli davranistir.
Ozenli davranmayan bir hekim yapma borcunu vekaleten geregi gibi ifa etmemis sayilacaktir
(Hakeri, T1ip hukuku, 2018, s. 629). Hekim ve hasta i¢in asil edim ulasilmak istenen sonucun
basarili olmasidir. Ancak hekimlik s6zlesmesi geregi, sonucun tiim ¢abalara ragmen elde
edilememesi degil hekimin bu sonuca ulagsmak i¢in gosterdigi gayretin; 6zen yiikiimliligii

ve 6zen borcu gercevesinde yapilmis olmasi dikkate alinmaktadir.

Doktrinde, hekimden beklenen 6zenin diger bircok meslek gurubundan daha yiiksek oldugu
kabul edilmektedir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 630). Devlet diploma ve ruhsat vererek
hekime bazi sartlar1 tagimasi sart1 koyarak verdigi hizmete garanti niteligi katmistir. Ayni

zamanda toplum nezdinde sahip olduklari giiven de 6zen yiikiimliiliigiinii artirmaktadir.

Hekimin kusur barindirmayan hareketinde 6zen 6lgiitii, gerekli bilgilere sahip olma ve hal
ve sartlara uygun davranis ile kendini gosterecektir. Ozen &lciitii sozlesmenin ihlali
durumunda en yiiksek seviyede aranirken, kusur yoniinden ise makul, basiretli diiriist bir
kisinin benzer bir olayda gosterdigi objektif 6zen dikkate alinmaktadir (Aktas Koyuncu,
2020, s. 126). Hekimin 6zen sorumlulugu asli isi yapma yaninda hekimlik sozlesmesi
kapsaminda sadakat yiikiimliiliigli ve aydinlatma yiikiimliiliigii gibi yan edimler i¢in de

gecerlidir. Hekimden meslek kurallarina gore kabul edilen davraniglarin uygulanmasi
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beklenmektedir (Senocak, 2009, s. 92). Bu davranislar tibbi standartlar1 ortaya koyan asgari

gerekleri kapsamaktadir.

Hekim ve hasta arasindaki sdzlesmeden hekim adina dogan en 6nemli (asil) borg teshis ve
tedavi borcudur (Ayan, 1991, s. 64). Ayn1 zamanda sézlesmeden kaynaklanan bu borcun
yerine getirilmesine aracilik eden diger yan bor¢lar1 da mevcuttur. Aydinlatma, sadakat ve
0zen gosterme, sir saklama, kayda gecirme yan yiikiimliilikklerinin yerine getirilmesiyle asil

borcun yerine getirildigi sozlesmeye uygun bir tibbi uygulamadan bahsedilebilmektedir.

2.2. Hekimin Yiikiimliiliiklerinin Simiflandirilmasi

Hekimin yiikiimliiliiklerini; asil edim ve yan edim yiikiimliiliikleri olmak tizere iki gurupta
kabaca siniflamak miimkiindiir. Hekimlik s6zlesmesi geregi hekimin tibbi faaliyetinden
dogan asil borcu yapma borcudur. Sterilizasyon islemi i¢in yapilan s6zlesmede de hekimin
tip ligasyonu veya vasektomi islemini hasta menfaatine yonelik geregi gibi ifa ederek
borcunu 6zenle yerine getirmesi asli borcu, asli edim yilkiimliliigiidiir. Hekimin yan
yiikiimliiliikleri ise asil borcunun yerine getirilmesi amaciyla yapilmasi gereken borcudur.
Hekimin; koruma, aydinlatma, belge saglama ya da is birliginde bulunma amaci tagiyan yan
borglar i¢in aydinlatma borcu 6rnek verilebilir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 133, dn. 60'da

belirtilen yazarlar).

Yan yiikiimliilik asil edim ytlikiimliiliigiinden farkli olarak yerine getirilmezse talep
edilemeyen ancak tazminata konu edinilebilen yiikiimliiliiklerdir. ifaya yardimci olan,
hazirlik siireci ve ifa sirasinda yerine getirilmesi getiren bu ylkiimliiliikler hekimlik
sOzlesmesi acisindan aydinlatma ve bilgilendirmedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 135).
Sterilizasyon islemi i¢in yapilan s6zlesmede hastanin iglem oncesi gebelik testi yaptirmasi
ve Onceden mevcut bir gebelik varsa islemin iptalinin saglanmasi ve islem sirasinda
olabilecek 6ngoriilebilir komplikasyonlar konusunda aydinlatilmasi konumuz agisindan yan
yiikiimliiliiktiir. Islem ©ncesi ifaya yardimc1 yan yiikiimliilik olan aydinlatma
yiikiimliiliigliniin yerine getirilmesi geregi sterilizasyon isleminin basarisizligi sonucunda
istenmeden gebe kalinabileceginin ¢ift veya fertlere anlatilmasi gerekmektedir. Koruyucu
etkili yan yiikiimliiliikkler ise ifa sonrasi kisilerin mal ve sahis varliklarinda azalmaya yol
acacak olast durumlardan kisinin korunmasini amaclamaktadir. Islem sonrasinda da
koruyucu etkili yan yilikiimliiliik kapsaminda vasektomi sonrasi 3 aylik donem igin yapilacak

ek tedbir bilgilendirmesi ve gerekli kontroller yapilmazsa, sterilizasyon isleminin ifasi
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sonrasi islem basarili da olsa istenmeyen gebeligin olusumu engellenemeyeceginden ve
istenmeyen ¢ocugun dogumu ile ¢ift ve fertler icin mal varlig1 degerinde azalmaya yol
acacagindan tazminat talep hakki dogmaktadir. Koruma aydinlatmasinin yapilmamasi
hekimin 6zen borcuna aykirt davranisini ve asli ediminin 6zensiz ifasin1 gostermektedir

(Aktas Koyuncu, 2020, s. 213).

Ozen yiikiimliiliigiiniin hukuki nitelendirmesini yaparken &zen yiikiimiinii asil edimin
yapilmasina hizmet eden ve bagimsiz bir yiikiimlilik olarak gérmeyen goriise
katilmaktay1z’® (Aktas Koyuncu, 2020, s. 142, dn. 95'de belirtilen yazar). Bu dogrultuda
0zen yiikiimliiliigiiniin ihlali tek basina sdzlesmeyi ihlal anlamina gelmeyecek, sdzlesmenin
geregi gibi ifa edilmedigi durumda asil edim ihlalinden bahsedilerek ortaya c¢ikan zarar
tazminata konu olacaktir. Oysa ki ifaya yardimci yan yiikiimlilik olan aydinlatma

yiiklimliiliigliniin ihlali s6zlesmeyi ihlal anlamina gelmektedir.

Hasta Haklar1 Yonetmeligi md. 14 ve Tibbi Deontoloji Yonetmeligi md. 2 ve 14°de hastanin
durumunun gerektirdigi 6zenin, ihtimamin, hekim tarafindan gosterilmesi gerektigi ifade
edilmektedir’*. Hekimin ozenli davranisi; hastayi, tibbi miidahalenin ongoriilebilir ve
kaginmas1 miimkiin risk ve tehlikelerinden korumaktadir. Ongériilemeyen, dnlenemez ve
kacinilmaz risk ve tehlikeler ise hekimin sorumluluk alanina girmemektedir (Senocak, 2009,

s. 92).

2.3. Sterilizasyon Isleminde Hekimin Hastaya Kars1 Borglar:

Hekimin asli edimi teshis yiikiimliiligi ve tedavi yiikiimliiliigii olarak kabul edilse de baz1
tibbi miidahale durumlarinda farklilik ortaya ¢ikabilmektedir. Niifus planlamas1 kapsaminda
koruyucu tibbi miidahalede bulunacak hekim hastanin menfaatine uygun davranista
bulunmakla yiikiimliidiir. Hekim hastanin menfaati i¢in gereken 6zeni gostererek yapma
borcunu ifa edecektir. Hekimin asil edimi tiip ligasyonu ve vasektomi islemini 6zenle
yapmaktir. Saglik sebepleriyle veya aile planlamasi amaciyla yapilan sterilizasyon
ameliyatlarindan beklenen menfaat ¢iftlerin ve fertlerin bir daha ¢ocuk sahibi olmamalaridir.

Bu siirecte hekimin yan yiikiimliiliigii aydinlatma yiikiimliiliigiidiir. Islemin basarisizlik

3 Aykirt goriis: Ozen gosterme; aydinlatma, sir saklama ve kayda gecirme gibi yan yiikiimlerdir
(Ayan, 1991, s. 58).
" RG 04.02.1994, 28903, RG 19.02.1960, 10436.
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oranlart ve ek gebelikten koruma tedbirleri hakkinda fertlerin bilgilendirilmesi

gerekmektedir.

2.3.1. Sterilizasyon I¢in Teshis, En Uygun Yontemi Secme ve Uygulama Borcu

Tibbi faaliyetler icin hekimlerden beklenen kendi faaliyet alanlarinda meslege 6zgii ortalama
davranisin da lizerinde yliksek 6zenli davranistir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 154). Bu 6zenli
davranis tip biliminin ulastig1 ve genel kabul goérmiis standartlarda olmalidir. Avrupa Biyotip
Sozlesmesi madde 4’de mesleki standartlar bagliginda tibbi miidahalenin ilgili bransta kabul
gormiis mesleki yiikiimliilikler ve tibbi standartlara uygun yapilmasi diizenlenmektedir.
Sterilizasyon islemi i¢in yetkili kilinan hekimlerden, tiip ligasyonu ve vasektomi
ameliyatlar i¢in giincel kabul goren tibbi standartta yontemleri secerek 6zenle uygulamasi

beklenmektedir.

Hastaya saglik nedeniyle tiip ligasyonu 6nerilen durumda, hekimi bu sonuca ulastiran teshis
koyma borcudur. Hekim muayenesinin 6zel sekillerinden Onleyici ve erken tani koyma
muayenesi ile bu sonuca ulasilabilmektedir (Hakeri, Tip Hukuku, 2015, s. 640). Oykii
alinarak hasta hakkinda gerekli tiim bilgiler elde edilir. Daha 6nceki dogumlarin sayist, sekli,
dogumlarda 6zellik arz eden durumlar, sistemik hastaliklar, soy ge¢mis bilgileri, yeniden
gebe kalma ve ameliyat i¢in risk teskil edebilecek durumlarin dikkatlice arastirilmasi
gerekmektedir. Cift veya fertlerin yeniden cocuk sahibi olmak istemedigi durumda
menfaatlerine olan bu duruma engel olmaktir. Bu durumda erkek es i¢in vasektomi kadin eg
icin ise tiip ligasyonu yapilmasi bir secenek olarak ortaya konmaktadir. Aile planlamasi
kapsaminda; hekimin, tiip ligasyonu veya vasektomi yapilmasi durumunda, islem oncesi
hastay1 olasi risklere karsi koruma amagli borcundan dolayr gerekli tetkikleri yaparak en
uygun sterilizasyon yontemini ¢ift veya fertler i¢in se¢me borcu, yiikiimliligi,
bulunmaktadir. Hekimin yiikiimliiliiklerinden biri de mesleki bilgisini gelistirme
yukiimlilagidiir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 716). Hekimin sterilizasyon islemi icin
sectigi teknik giincelligini korusa da uygulamada tibbi imkanlarin sagladigi gelismelere
uygun cihaz ve tibbi materyal kullanmasi gerekmektedir. Terk edilmis yontemlerin
kullanilmas: ise hekimin uygulamada kétii ifas1 olarak degerlendirilebilecektir. Islem 6ncesi
gerekli testler yapilmakta, gebelik testi de yapilarak olasi bir gebeligin dislanmasi
gerekmektedir. Nihayet tim durumlar i¢in hekim uygulama borcu kapsaminda ydntemi

0zenle ifa etme yiikiimliiliglindedir. Hekim bu borcu yerine getirirken gosterdigi 6zen ve
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cabadan sorumludur. Buna ragmen istenmeyen sonuglarin ortaya ¢ikmasindan ise sorumlu
olmayacaktir. Hekim, sézlesmeyle sonucu degil; teshis, yontem secimi ve uygulamada

Ozenli bir faaliyette bulunmay1 tistlenmistir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 157).

Hekim sterilizasyon islemi i¢in uygulayacagi yontemi olagan tibbi faaliyetlerde oldugu gibi
secme Ozgiirliigiine sahiptir. Tibbi Deontoloji yonetmeligi madde 6/2 fikra ile bu se¢im hakki
diizenlenmistir: ““Tabip ve dis tabibi, tatbik edecegi tedaviyi tayinde serbesttir.”” Ancak
hasta agisindan en az risk yaratan en giivenli yontemin tercih edilmesi gerekmektedir (Ayan,
1991, s. 66). Burada getirilen sinirlamanin, tibbin ve bilimin dogasinda yer alan gelismelerin
yarattigl, yeni tekniklerin kullanilmasin1 engelleyici nitelikte olmamasi gerekmektedir
(Aktas Koyuncu, 2020, s. 158). Hekim, kendi mesleki bilgi, kanaat ve vicdanina gore hasta
i¢in en iyi sonucu verecek yontemi segme 0zgiirliigii i¢indedir (Senocak, 2009, s. 93). Sonug
olarak aile planlamasi amaciyla uygulanacak sterilizasyon islemlerinde de olagan tibbi
miidahalelerde oldugu gibi genel olarak kabul edilen hekimin teshis ve tedavi yiikiimliiliigii

kurallarinin esas alinmasi gerektigini diistinmekteyiz.

2.3.2. Sterilizasyon Islemi Yapilacak Kisiye Hekimin Aydinlatma Borcu

Hekimin hastanin {izerinde uyguladigi tibbi miidahalelerde, hastanin yeterli diizeyde
aydinlatilmasi yoluyla elde edilen rizasinin hukuka aykiriligi ortadan kaldirmasi, hekim ile
hasta arasindaki iliskide hastanin aydinlatilmasinin 6nemini ortaya koymaktadir (Ozanoglu,
2003, s. 56). Hasta viicut biitiinliigiine kars1 yapilacak bir tibbi miidahale ile kars1 karsiyadir
ve Ozgiirce karar verebilmesi gerekmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 203). Hekim
hastasini aydimlatmakla yiikiimliidiir (Ipekyiiz, 2006, s. 76). Hekimin yapilacak islem ile
ilgili gerekli bilgileri hastaya vermesi gerekmektedir’. Sterilizasyon islemi i¢in bu bilgiler
hastanin karar vermesine etki eden ve sterilizasyon isleminin basartya ulagsmasi i¢in gereken
konular1 kapsamaktadir. Secilecek kelimelerin hastanin anlayacagi sekilde olmasina dikkat
edilerek islem ile ilgili konularin hastaya uygun bir dilde aktarilmasi gerekmektedir
(Biiyiikay, 2006, s. 62). Aydilatmanin kapsami genis olmal1 ve hastaya karar verebilmesi
igin siire verilmelidir (Ipekyiiz, 2006, s. 83). Sterilizasyon islemi ile elde edilecek sonuglarin

kesine yakin bir oranda geri donilisiim sansinin diisiik olmasi, basarisizlik durumunda ise

s TSSTIK madde 70 ve HHY madde 22,24’e gore viicut biitiinliigiine yonelen miidahalelerde rizanin
gecerli olmasi i¢in aydinlatma yapilmasi gerekmektedir. (Senocak, 2009, s. 96)
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istenmeyen gebelik ve c¢ocugun dogumuna yol acacagi i¢in hastanin saglikli karar

verebilmesi yeterli bir aydinlatma gerektirmektedir.

Hastanin aile planlamasi kapsaminda sterilizasyon iglemiyle kendi gelecegini belirleme
hakkin1 kullanmasindan dolay1 hekimden hastanin karar siirecine etkin katilimini saglamasi
beklenmektedir. Hastanin bir tibbi miidahaleye olumlu ve olumsuz tiim yonlerini bilmeden
riza vermesi kendi dzgiir iradesiyle karar verdigini gostermemektedir. Ozgiir iradeyle verilen
riza, hukuka uygun bir tibbi miidahale olmasi i¢in esas kosullardan kabul edilmektedir
(Ayan, 1991, s. 71). Hekim meslegini ifa eden bir kisi olarak hastasinin iizerinde tibbi
faaliyetini yerine getirmektedir. Bu nedenle, belirli bir tedaviye yonelik hastanin rizasinin
yaninda ve rizanin alinmasindan once, gergeklestirilecek tiim tedavi asamalarina iliskin
olarak yeterli diizeyde bilginin hastaya aktarilmasi1 gerekmektedir (Ozanoglu, 2003, s. 56).
Eksik ya da yetersiz aydinlatma sonrasi verilen rizaya dayali yapilan tibbi miidahale
sO6zlesmeye aykir1 olacagindan, hekim islemin yapilmasinda kusuru olmasa da olumsuz bir
sonuctan sorumlu tutulabilmektedir. Gegerli bir riza ¢ift ve fertlerin sterilizasyon isleminin
kapsamini ve onemini bildigi varsayimina dayanmaktadir. Bu ancak usuliine uygun bir

aydinlatma ile miimkiin kilinabilmektedir (Biiytlikay, 2006, s. 50).

Hekimlik sozlesmeleri, viicut biitliinliigli iizerinde yapilacak bir miidahaleyle ilgili
oldugundan giiven iliskisinin ve kisinin kendi gelecegini belirleme hakkinin 6n plana daha
fazla ¢iktig1 vekalet sozlesmeleridir. Bu 6zelliklerinden dolayr hekimlik sozlesmelerinde
diger vekalet sozlesmelerine gore aydinlatma yiikiimliiliigii cok daha onemlidir (Aktas
Koyuncu, 2020, s. 204). Sterilizasyon iglemi i¢in yapilan sozlesmelerde de ¢ift ve fertlerin
aydinlatilmasi i¢in gerekli 6zenin gosterilmesi; hasta ile hekim arasindaki giiven iligkisini
saglayarak ve bu iligkinin zaman i¢inde giiclenmesine katkida bulunarak, fertlerin, kendi
gelecegini belirleme hakki kapsaminda ¢ocuk sahibi olma ya da olmama kararin1 vermelerini

saglamaktadir.

Hekimin aydinlatma yiikiimliiliigii konusunda sterilizasyon islemi dolayisiyla mevzuatimiza
girmis diizenleme mevcuttur. Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiriitiilmesi
ve Denetlenmesine iliskin Tiiziik ekinde ‘sterilizasyon igin izin belgesi’ olarak adlandirilan
form, doktorun aciklamasi ve hastanin rizast bashgi seklinde iki kisim olarak

diizenlenmistir’®. Hastanin rizasina yénelik bu form aydinlatmanin da yazili olmas1 gerektigi

76 (.MUDAHALEDEN ONCE GOREVLI DOKTORUN ACIKLAMASI: Sterilizasyon isleminin
tibbi sonuglari, muhtemel komplikasyonlari, agirligi ve 6nemi, riza ve izin olmaksizin bu iglemin
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sonucuna bizi ulastirmasa da ispat kolaylig1 saglamaktadir (Ol¢iim, 2019, s. 77).
Sterilizasyon islemi i¢in yapilan sozlesmede verilen rizanin gegerliligi diger biiyiik
ameliyatlarda oldugu gibi yazili verilmesine baglidir’’. Hekimin aydinlatma yiikiimliiliigiini
yerine getirmeyerek zarara yol agtig1 iddiasi, agilan davalarin biiyiik kisminda 6ne ¢ikarken
iddianin aksinin ispat1 hekime yiiklenmektedir. Yargitay verdigi bir kararda, sterilizasyon
izin belgesinde; sterilizasyon ameliyatinda basar1 olasilig1 ve siiresi ile ilgili bir aciklama
olmadigi, bu konuda aydinlatma yiikiimliiliigliniin yerine getirildiginin ispat kiilfetinin
hekim ve hastanede oldugunun gozetilerek karar verilmesi gerektigini ifade etmektedir’®.
Literatiirde sézlesmesel sorumluluk kapsaminda yilikiimliiliigiin ihlal edildigini iddia eden
tarafin (hastanin) bu iddiasini ispat etmesi gerektigi de ifade edilmektedir (Ayan, 1991, s.
87).

Riza formu igeriginin hastanin bireysel risklerini ve genel olarak tiim durumlar kapsayici
nitelikte olmasi gerektiginden form seklinde diizenlenen riza agiklamalar1 kayitsiz sartsiz
gegerlilik kazanmamaktadir (Bliylikay, 2006, s. 64). Sterilizasyon izin formunda 6zellikle
amaglanan sonucun basar1 sanst ve siiresi ile basarisizlik durumunda karsilagilabilecek
sorunlar ile ilgili aydinlatmanin yer almasi 6nem arz etmektedir. Zira az da olsa basarisizlik
thtimali vardir, islem kalici olarak lireme fonksiyonunun izalesini amaglamistir ancak
basarisizlik durumunda gebelik ihtimali nedeniyle korunma igin ek tedbirler alinmasi

gerekmektedir.

Anayasa’nin md. 17/2. fikras1 ve Tiirk Medeni Kanunu md. 24 ile kisinin kendi gelecegini
belirleme hakk1 ve rizast olmadan viicut biitiinliigline ve kisilik hakkina yapilan saldirinin
hukuka aykiriligi diizenlenmektedir. Bu diizenlemelerde rizaya yonelik aydinlatma
dogrudan yer almamaktadir. Diiriistliik kurali geregi, hekimlik s6zlesmesinde hastanin rizasi
ancak aydinlatilmis olduktan sonra gegerli olabilmektedir. Hasta uzmanlik gerektiren bir
konuda sozlesme iliskisi icine girmekte ancak neye riza verecegini bilmemektedir.
Aydinlatma hastanin 6zgiir iradesini yansitmasina hizmet etmekte (Aktas Koyuncu, 2020, s.
206) bu sekilde, hasta, kendisi hakkinda bizzat karar verme hakkini amaca uygun sekilde
kullanabilmektedir (Senocak, 2009, s. 97).

yapilamayacagi, rizamin ve iznin kapsami ve konusu, sterilizasyon yaptiracak kisiye, esine ya da
vasiye anlatildi...)’” RG 18.12.1983, 18255.

7RG 14.04.1928, 863, Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanun, md.70/2.
#Y.13. H. D. E. 2013/1813, K. 2013/11915. 9.5.2013.
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2.3.2.1. Aydinlatma Yiikiimliiliigiiniin Hukuki Dayanag

Aydinlatma yapmak, hekimlik s6zlesmesinde bir yiikiimliiliikk olarak nitelenmekte ve rizanin
kosulu olarak kabul edilmektedir (Ozanoglu, 2003, s. 60). Hastanin yapilacak tibbi miidahale
nedeniyle riza vermesinin kosulu olan aydmlatma yiikiimliliginiin hukuki dayanagini;
oncelikle Anayasanin md. 17/1. fikrasinda yer alan herkesin maddi manevi varligin1 koruma
ve gelistirme hakki, viicut biitiinliigline dokunulmazlik ve rizas1 olmadan tibbi deneylere tabi
tutulamayacagi hitkmiinden almaktadir. Aydinlatma borcunun ihlali, viicut biitiinligi,
saglik hakki yaninda kendi gelecegini tayin etme hakkinin da ihlali anlamina gelmektedir
(Ipekyiiz, 2006, s. 91). Tiirk Medeni Kanunu md. 23 ve md. 24 ve TBK. 56. maddesi ile
kisinin 6zglirliiklerden vazgecemeyecegi ve kisilik hakkina ya da viicut biitiinliigiine zarar
verilmesi durumunda hangi yaptirimlarin uygulanacagi hiikiim altina alinmaktadir. Kisinin
viicut biitlinliigiine yapilacak miidahaleler yararina olsa dahi kural olarak hukuka aykirt
kabul edilmektedir. Ancak kisinin sagligin1 kurtarma amacina yonelik miidahaleler, rizaya
dayantyorsa, riza, miidahalenin hukuka aykirili§ini ortadan kaldirmaktadir (Ozanoglu, 2003,

5. 61).

Doktrinde kabul edilen agirlikli goriis, hekimle hasta arasindaki iliskinin vekalet s6zlesmesi
niteliginde olmasindan dolay1 aydinlatma yiikiimliiliigliniin hukuki dayanaginin hekimin
sadakat borcu oldugudur (Ozanoglu, 2003, s. 61). Sadakat borcundan dolay1 hasta talep
etmese dahi hastanin menfaati geregi ve sozlesme amacina ulasmak i¢in hekim hastay1
aydinlatmakla yiikiimliidiir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 214). Bu sekilde hekim hastaya gerekli
tiim bilgileri aktararak aydinlatma yiikiimliiliigiinii yerine getirecek hasta kendi gelecegini
belirleme hakkini 6zgiirce kullanabilecektir. Aynit zamanda TBK 505/1. fikra ile diizenlenen
vekilin vekalet verenin talimatina uygun ifas1 ve TBK 508/1. fikra ile diizenlenen vekilin
vekalet verene hesap vermesini diizenleyen hiikiimlerinden de aydinlatma yiikiimliliigiinii

¢ikartmanin miimkiin oldugu ifade edilmektedir (Ozanoglu, 2003, s. 63).

Hekimin tibbi miidahale i¢in hastayr aydinlatma ve rizasini alma yiikiimliiliigiinii yerine
getirmemesinin hasta ile hekim arasindaki uyusmazliklarin 6nemli bir kismi oldugu
goriilmektedir (Biiyiikay, 2006, s. 51). Zira hekim ile hasta arasinda konum farklilig1 mevcut
olup mesleki bilgisini kullanacak olan hekim karar verme organi olarak davranmaktadir.
Diger taraftan hasta kendi gelecegini belirleme hakki ve kendi viicut biitiinliigii lizerinde
karar verme hakkina sahiptir. Bu noktada hekimin aydinlatma yaparak hastanin rizasim
almas1 gerekmektedir. Hasta Haklar1 Yonetmeligi 15. maddesi ile de bu konuda bir

diizenleme yapilmistir. Hasta saglik durumu, kendisine uygulanacak tibbi islemler, bunlarin
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riskleri, alternatif yontemler, tedaviyi kabul etmemesi durumunda ortaya ¢ikacak sonuglar
hakkinda sozlii ve yazili bilgi alma hakkina sahiptir. Hasta hekim tarafindan yeterince
aydinlatilmamissa elde edilen riza, kisilik haklarina aykiriligi engellememektedir (Biiyiikay,

2006, s. 53).

Hekimin aydinlatma yiikiimliiliigii s6zlesmenin kurulusu asamasinda da vardir. Bu durumda
hekimin aydinlatma yiikiimliiliigliniin kaynag1 olarak Tiirk Medeni Kanun 2. maddesinde

yer alan diiriistliik kurali gosterilmektedir (Ozanoglu, 2003, s. 64).

Hekim, hastanin sterilizasyon islemini yapma isini listlenmektedir. Hastanin hakli menfaati
olan iireme fonksiyonunun kalict sekilde ortadan kaldirma sonucuna ulasmak i¢in hekimin
sadakat borcu ile isleri yiiriitmesi gerekmektedir. Karar aydinlatmasi, sterilizasyon igleminin
hukuka uygun hale gelmesi i¢in hastanin gereken rizasini temin etmektedir. Hukuka uygun
rizanin saglanmasinin 6n kosulu karar aydinlatmasimnin yapilmasini gerektirmektedir.
Aydinlatma yapmak, hekimlik s6zlesmesinden kaynaklanan hekimin sadakat ylikiimliligi
icinde yer alan bir yan ylikiimliliiktiir. Rahim tahliyesi ve sterilizasyon hizmetlerinin
ylriitiilmesi ve denetlenmesine iliskin tiizlik ekinde yer alan form; riza ve izin olmaksizin
bu islemin yapilamayacagi 6n kosuluna yer vermektedir. Sterilizasyon sozlesmesi ile
miidahaleden Once yetkili doktor sterilizasyon isleminin tibbi sonuglari, muhtemel
komplikasyonlari, agirligi ve 6nemi ile ilgili agiklama yapma yilikiimliligii tasimaktadir.
T1bbi miidahale nedeniyle verilecek rizanin ve iznin kapsami ve konusu, sterilizasyon islemi
s06z konusu oldugunda da islemi yaptiracak kisiye, esine ya da vasiye anlatilarak aydinlatma
yiikiimliiliigii yerine getirilmis olmaktadir’®. Sterilizasyon nedeniyle islemin tarafi olan es
kadar islemin tarafi olmayan esin de riza vermeden 6nce aydinlatilmas1 gerekmektedir. Zira
isleme taraf olmayan esin verdigi rizanin gecerliligi de kendisinin aydinlatilmasiyla
saglanabilmektedir. Hastanin menfaatine yonelik aydinlatma ve riza ile ilgili davranista
bulunarak sadakat ytlikiimliiliigiinii yerine getiren hekim tibbi mevzuat kapsaminda da
aydimlatma ve riza alma yiikiimliiliigiini yerine getirmis olmaktadir. Hekimin aydinlatma
yukiimliiliginii yerine getirmesi hastanin kendi gelecegini belirleme hakkinin garantisi

kabul edilmektedir (Biiyiikay, 2006, s. 54).

Sterilizasyon islemi hastanin kendi gelecegini belirleme hakki ve wviicut biitiinligi

tizerindeki haklarinin ihlal edilmesinin 6ne ¢iktigr bir tibbi miidahaledir. Sterilizasyon

7 RG 18.12.1983, 18255, Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitilmesi ve
Denetlenmesine Iliskin Tiiziik, Ek. Sterilizasyon i¢in izin belgesi.
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isleminde de diger tibbi miidahalelerde oldugu gibi hekim aydinlatma yiikiimliiliigiinii yerine
getirmeden islem ile ilgili tibbi standartlara uyarak ve Ozenle islemi yapsa dahi islem
basarisizligi sonucu ortaya c¢ikacak maddi manevi zarardan sorumlu tutulabilmesi

gerekmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 214, dn. 322).

Sterilizasyon isleminin tibbi kurallara uygun yapilmasi, komplikasyon olarak kabul edilen
tip veya sperm kanallarmin yeniden kanalizasyonu sonucu gebelik olugmasi, gebelik
siiresince bir problem yasanmamasi ve sonugta saglikli bir ¢ocuk dogsa bile hekim
aydinlatma yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigi taktirde hastanin viicut biitiinliigliniin ve
kendi gelecegini belirleme hakkinin ihlalinin kabul edilmesi gerektigini diisiinmekteyiz.
Buna gdre manevi tazminat ile birlikte maddi kayiplarinda sartlar1 olusmugsa karsilanmast

gerekmektedir.

2.3.2.2. Hastamin Kendi Gelecegi Hakkinda Karar Vermesine Yonelen Aydinlatma:

Karar Aydinlatmasi

Aydinlatma yiikiimliiliigii, karar aydinlatmasi ve koruma aydinlatmasi olmak iizere iki baslik
halinde incelenmektedir. Karar aydinlatmasi ise teshis, siire¢ ve riziko aydinlatmasi olmak
tizere ¢ baglik halinde incelenmektedir (Ozanoglu, 2003, s. 66). Hastanin aydinlatiimasi
hekimle hasta arasindaki statiisel iligkinin bir anlagsmaya doniismesine hizmet etmektedir.
Hastanin, yapilan aydinlatma sonrasinda, tibbi miidahalenin planlanmasi1 ve
gerceklestirilmesi bakimindan 6zgiirce ve durumun gerektirdigi bir karar verebilecek
duruma gelebilmesi istenmektedir (Ozanoglu, 2003, s. 60). Kendisine yapilacak tibbi
islemler ile ilgili bilgi sahibi olan hasta, Ozerklige saygi ilkesi cercevesinde viicut
biitiinliigline yonelik bir islem nedeniyle karar verebilecek duruma gelmektedir (Aktas
Koyuncu, 2020, s. 207)*. Kisinin kendi gelecegini belirleme hakki, tibbi islem siireci i¢in
rizanin temin edilmesinden Once aydinlatma gerektirdigi gibi islem sonrasi igin de
aydinlatma yapilmasimi gerektirmektedir. Hastanin aydinlatilmis olmasinin saglanmasi,
hastanin rizasin1 almak nedeniyle degil kendi iradesini yansitan kararini almasini saglamak
icin yapilmaktadir. Aydinlatma borcunun kapsami belirlenirken her zaman icin gegerli olan
kurallar yerine somut olayin tasidigi ozelliklere gore ortalama bir insan (hasta) dikkate

alinarak hareket edilmesi gerekmektedir (Ayan, 1991, s. 75,76). Hekimin, hastasini, teshis,

8 Aym yonde: (Ipekyiiz, 2006, s. 76).
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tedavi segenekleri, tedavinin riskleri, ger¢ceklesmesi muhtemel sonuglar hakkinda ayrintili

olarak bilgilendirmesi gerekmektedir (Ozanoglu, 2003, s. 65).

Sterilizasyon islemi i¢in yapilan sdzlesmede hekimin hastaya yapacagi aydinlatmanin
olagan miidahalelere gore daha titiz yapilmasi gerektigini diisiinmekteyiz. Zira eslerin, geri
doniisiimsiiz olarak iireme hakkindan vazge¢cmesi gerekmektedir. Esler, olas1 bir basarisizlik
durumunda istenmeyen, planlanmamis ancak ka¢inilmaz olarak dogan bir cocuk sahibi olma
durumuyla karsilasabileceklerdir. Ekonomik agidan yetersizlik iginde olan ¢iftin veya
fertlerin daha fazla c¢ocuk sahibi olmak istememe amaciyla sterilizasyon islemine
basvurduklar1 durumda, basarisiz sonug ek yiik getirecek bu da zarar nedeniyle tazminata

talep konusu olacaktir.

Karar aydinlatmasi i¢in aydinlatmanin kapsami belirlenirken hastanin karar vermesine
yardimc1 olacak tiim bilgilerin hekim tarafindan kendisine verilmesi gerekmektedir.
Sterilizasyon islemi saglik nedeniyle yapilacaksa, hastaya gebe kalma ve ¢ocuk dogurmanin
yaratacagi riskler teshis aydinlatmasi kapsaminda yapilmaktadir. Bu asamada erkek esin de
sterilizasyon islemiyle ilgili secenekler hakkinda aydinlatilmasi ve gerekirse kadinin degil
erkegin de sterilize edilebilecegi konusunda gerekli aydinlatma yapilabilmektedir. Hekim,
karar aydinlatmasinin tarzi niteligi ve kapsamini hastanin kiiltiirel durumunu da dikkate
alarak belirleyebilmektedir. Buna gore hastanin durumu uygunsa gerekli durumlarda

bilimsel ve mesleki ifadelerle de anlatimini yapabilmektedir (Ozanoglu, 2003, s. 66).

Siire¢ aydinlatmasinda tibbi miidahalenin gerekliligi, tiirii, gerceklestirilis tarz1 ve kapsami
ile boyle bir tibbi miidahalenin gergeklestirilmemesi durumunda ortaya ¢ikabilecek sonuglar
hakkinda aydinlatma yapilmaktadir (Ipekyiiz, 2006, s. 78). Sterilizasyon islemi i¢in yapilan
siire¢ aydinlatmasinda, tiip ligasyonu veya vasektomi saglik nedeniyle yapiliyorsa, islemin
gerekliligi, bu miidahale uygulanmazsa olusabilecek durumlar, erkek ve kadin sterilizasyon
islemlerinin hangi yontemlerle yapildigi, islem 6ncesi ve sonrasinda yaganabilecek durumlar
ile ilgili bilgilendirme yapilmasi, diger gebeligi Onleyici yontemler ve basar1 oranlari

hakkinda da aydinlatma yapilmasi gerekmektedir.

Karar aydinlatmasinda en dnemli konu risk aydinlatmasidir. Nitekim uygulamada hekimin
sorumluluguna en ¢ok risk aydinlatmasiin eksik ya da hi¢ yapilmamasi yol agmaktadir
(Ipekyiiz, 2006, s. 211). Risk ne kadar biiyiikse, aydinlatmanin kapsami da o dl¢iide genis
olmalidir (Ozanoglu, 2003, s. 68). Hastaya komplikasyon oranlar1 hakkinda bilgi verilirken

ayn1 zamanda karar vermesine etkili olacak biitiin riskler konusunda da aydinlatma yapmak
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gerekmektedir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 266). Hasta hekim arasindaki iligskinin 6zel bir
iliski olmasi1 nedeniyle, hastanin kisisel ihtiyaglart ve bulundugu somut durum dikkate
alinarak hastanin risk aydinlatilmasinin yapilmasi gerekmektedir. Sterilizasyon isleminin
kalic1 olarak ¢ocuk sahibi olmama amacina yonelik olarak yapildigy, istenirse geri doniisiim
icin yapilacak cerrahi miidahale ve bunlarin basar1 oranlari, islem sonrasi basarisizlik
oranlar1 gibi karsilasilmasi muhtemel riskler ve bu tip durumlarin 6niine ge¢mek igin
almacak ek tedbirler gibi konularda, eslerin aydinlatilmis olmasi gerekmektedir. Aile
planlamasina yonelik amaci olan kadin veya erkek i¢in yapilacak sterilizasyon isleminde
ozellikle islem basarisizlig1 ve islem sonrasi dikkat edilmesi gereken durumlar gibi eslerin
riza vermesi ve karar vermelerine temel teskil edecek hususlarin eslere anlatilmasi
gerekmektedir. Ozellikle tiip ligasyonu sonrast %0°1-%0’3 oraninda az ihtimalle de olsa
tiiplerin yeniden kanalize olarak gebelige imkan verecek hale gelebilmesinden bahsedilmesi
gerekmektedir. Vasektomi iglemi sonrasi baglanan sperm kanallarinin yeniden kanalize
olarak sperm geg¢isine izin vererek iireme potansiyelinin istenmese de kazanilabilecegi ve
bunu hangi oranlarda goriilebilecegi bilgisi hastaya verilmelidir. Nitekim risk oranlar1 diisiik
de olsa yaratacagi sonuclar agir ve kalict olabilmekte, eslerin magduriyetine yol
acabilmektedir. Esler, 6zenli ve kapsamli olarak aydinlatma sonrasi sterilizasyon islemi ile
ilgili sonuglar1 bilecek duruma gelebilmektedir. Aksi halde diger tibbi miidahalelerde oldugu
gibi hastanin riza vermis olmasi, yapilan tibbi miidahalenin hukuka aykiriligin1 ortadan

kaldirmayacaktir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 210).

2.3.2.3. Koruma Aydinlatmasi

Hekimin koruma aydinlatmasi yapma yiikiimliiliigii ile hastanin sagligina yonelik
menfaatlerinin gerceklestirilmesi amaglanmaktadir. Koruma aydinlatmasiyla ulagilmak
istenen amag, hastanin, yapilan tibbi miidahalenin 6zline uyan dogru davranista bulunmasini
saglamaktir (Ozanoglu, 2003, s. 68). Koruma aydinlatmasinda hastay1 tibbi risklere kars1
koruma diisiincesi 6n plandadir ve aydinlatma yiikiimii, hekimin 6zen yiikiimliiliigliniin
onemli bir kismin1 olusturmaktadir. Bu yiikiimliiliigiin ihlali, hekimin 6zen yiikiimliiligiiniin
ihlali olup bir meslek kusuru olarak kabulii gerekmektedir (Senocak, 2009, s. 98). Hekim,
islem sonrasi gerekli kontrolleri yapmak, bakim hizmetlerinden kendisine ait olanlar
gerceklestirmek ve bagkalarina birakilanlarinin geregi gibi ifasini denetlemekle yiikiimliidiir

(Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 641). Koruma aydinlatmasinda karar ve riza alinmasini
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saglayan aydinlatma siireci gecilmis, tibbi miidahale uygulanmis ve iyilesme silirecine
girilmistir. Artik hastanin islemin basarili sonuca ulagmasi amaciyla yapmasi gereken,
uyulmast istenen davranislari s6z konusudur. Konumuz yoniinden, sterilizasyon
islemlerinden vasektomi iglemi i¢in ilk 3 aylik donemde yontemin tam olarak korumadigi
bu donemde ek gebeligi onleyici yontemler kullanilmasinin gerektigi cifte ve fertlere
anlatilmalidir. Belirli araliklarla sperm testinin yapilarak istenen sonucun teyit edilmesine
kadar ek yontemlerle korunmasinin ¢iftlere ¢ok iyi anlatilmasi gerekmektedir. Sterilizasyon
isleminin basarisizlik ihtimaline karsin ¢iftin aydinlatilmasinin giivenlik aydinlatmasi
oldugu da literatiirde ifade edilmektedir (Hakeri, T1ip hukuku, 2018, s. 276)3'. Burada hekim
tarafindan yapilmasi gereken koruma aydinlatmasinin yapilmamasi ile birlikte islem
basarisizlig1 sonucu olusan zarar nedeniyle bir tibbi hatadan s6z edilmekte; aydinlatma
ylikiimliiliigli nedeniyle degil artik asil isin geregi gibi 6zenle ifa edilmemesi nedeniyle
ortaya ¢ikan zarar nedeniyle, hekim, sozlesmeyi ihlal etmis olmaktadir (Aktas Koyuncu,

2020, s. 213).

Koruma aydinlatmasi miidahale sonrasi i¢in hastanin bilgilendirilmesini icermekte ve
miidahalenin basariya ulagmasi i¢in yapilmasi gereken davranislar1 kapsamakta ve sdzlesme
icinde yer almaktadir. Koruma aydinlatmasi, yapma borcu, asil edim borcu i¢inde yer
aldigindan, 6zenle geregi gibi yerine getirilmezse sozlesmenin ihlali sonucu dogacaktir

(Aktas Koyuncu, 2020, s. 218).

2.3.3. Hekimin Sadakat ve Ozen Gosterme Borcu

Sadakat borcu, hekimin hastanin sagliginin korunmasi amaciyla gerekenleri yaparak,
hastaya zarar verecek davranmiglardan kacinmasinmi ifade etmektedir (Ayan, 1991, s. 87).
Sadakat borcu, hekimin mesleki gorevini yerine getirirken hastanin menfaatlerini her seyin
iistiinde tutmasim gerektirmektedir (Ipekyiiz, 2006, s. 102). Sadakat borcu temelini, Tiirk
Medeni Kanunu md. 2 uyarinca herkesin borcunu yerine getirirken diiriistliikk kurallarina

uymast gerektigi hiikmiinden almaktadir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 219).

Hekimlik sozlesmesi glivene dayanmaktadir, sadakat borcu geregi hekimin hastanin
giivenini sarsacak davranislardan kaginmasi gerekmektedir. Hekimden beklenen, kendisine

emanet edilen saglik, beden biitlinliigli ve hayat degerleri nedeniyle hastanin menfaatini

81 Giivenlik aydinlatmasinda hastanin rizasini almaya yonelik bir aydinlatma yapilmamakta, uyari
yikiimliiligii yerine getirilmektedir (Hakeri, T1p hukuku, 2018, s. 270).
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kendi menfaatinin iistiinde tutmasidir. Ozen borcu isin yapilmasi ile sona ermekte sadakat
borcu ve bundan kaynaklanan sir saklama borcu isin yapilmasindan sonra da devam
etmektedir. Ozen borcu yerine getirilmemisse isin geregi gibi ifasinin saglanamamasi,
sadakat borcunun yerine getirilmemesi ile hekime duyulan giivenin kaybolmasindan dogan

zararlarin karsilanmasi gerekmektedir (Ipekyiiz, 2006, s. 103).

Ozen borcu genel bir nitelik tasimaktadir. Hekim, teshis koyarken, teshis sonucu dogru
tedavi yontemini se¢erken, sectigi tedavi yontemini uygularken ve aydinlatma yiikiimliligii
gibi diger bor¢larim1 yerine getirirken her zaman 6zenle davranma yiikiimliiliigii altinda

bulunmaktadir (Ayan, 1991, s. 89).

Ozen borcunun sinirlari tespit edilirken isin gerektirdigi 6zenli hareketlerin yapildiginin
anlasilmas1 gerekmektedir. Hekimin ‘her zaman boyle yapiliyor’ savunmasi sorumluluktan
kurtarmamali, her tiirli yontemi kullandigin1 ve basarisizlifa neden olacak seyleri
yapmadigini ortaya koyabilmesi gerekmektedir (Ipekyiiz, 2006, s. 106). Bu durumda hekim
sorumlu tutulamayacaktir. Zira hekimin gorevi sonucun bagarili olmasma ulagsmak igin

0zenli bir faaliyet i¢inde olmaktir.

Sterilizasyon islemini hastanin sagligin1 6ne siirerek gereksiz endikasyonla dnermek sadakat
borcunun ihlali niteligi tasimaktadir. Hastanin Oykiisiinde gegirilmis sezaryen ameliyati
olmas1 ve mevcut gebeliginde sezaryen ile olacak olmasi durumunda saglik nedeniyle veya
aile planlamasi nedeniyle sterilizasyon islemine karar verilmesi, hekimin, hastaya titiz bir
aydinlatma yapilmasi sonrasinda hastaya birakilmalidir. Aksi halde hasta endiseye sevk
edilerek, hastanin menfaatine olan durum tam olarak ortaya konmadan, hastanin kisiligi goz
oniinde bulundurulmadan yapilacak bir sterilizasyon islemi sadakat borcuna aykirilik teskil

edebilecektir.

2.3.4. Hekimin Kayda Gecirme ve Sir Saklama Borcu

Tibbi kayit®? tutma yiikiimliiliigii mesleki oldugu kadar sdzlesmeden de kaynakli bir

yukiimliiliiktiir. T1bbi kayit tutma yiikiimliiliigiinlin amaci tibbi miidahalenin emniyet iginde

82 “Tibbi kayit, hekim veya diger saglik personelince hazirlanan, hasta veya iigtincii kisilerce verilen
bilgilerden hareketle yahut hekimce gerceklestirilen teshis ve tedavi faaliyetine iliskin
degerlendirmeleri sonucu olusturulan, tibben ongoriilmiis amaglara hizmet eden, kagit veya
elektronik ortam iizerine kaydedilmis her tiirlii bilgi ve belge olarak tanimlanabilir.”’ (Tasatan, 2015,
s. 23)
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yapilmasi, delillerin giivencede olmasi1 ve hekimin, hastaya hesap verebilmesi, sorumlu
tutulabilmesidir. TBK md. 508 hiikmii uyarinca hekim hastaya karsi hesap verme
yikiimliliigi altindadir. Ancak oncelikle tibbi faaliyetin giiven iginde yapildigmin bir
isareti, yapilan igin dogasinda yer alan bir ylikiimliiliiktiir. Tibbi kayit tutma yiikiimliligi,
hekimin, Onleyici tedbir alarak, uygulanan islem ile ilgili sorumlulugunu saglamaktadir
(Hakeri, T1p hukuku, 2018, s. 686). Tibbi kayit tutma yiikiimliigii hekim ve hasta acisindan
ispat etme kolaylig1 da saglarken; hastanin iddialar1 ve hekimin savunmalar: ispatlanirken

oncelikle bu kayitlar ele alinmaktadir (Ayan, 1991, s. 95).

Tibbi miidahale ve islemlerin kayit altina alinmasi yiikiimliligiini hekimin diger
yiikiimliiliiklerinden ayirmak tedavi sozlesmesinden dogan bir yan edim yikimliligi
oldugu sonucuna varmak miimkiin goriilmektedir (Tasatan, 2015, s. 39,40). Buna gore
hekimin hasta ile olan sézlesmesinden kaynaklanan yiikiimliiliikleri arasinda yer alan kayit
tutma yiikiimliiliigii hekimin sir saklama ytikiimliiliigiinden daha ileride yer almakta asil

edim olan teshis ve tedaviyi ifa ylikiimliiliigiine yaklagmaktadir.

Sterilizasyon islemi i¢in tiim tibbi siiregte yapilanlarin kayit altina alinmasi olagan
miidahalelerde oldugu gibi ¢cok 6nem arz eden, s6zlesme geregi, hekimden yerine getirilmesi
beklenen bir yiikiimliiliiktiir. Konumuz agisindan islem oncesi ve iglem sonrasi ile ilgili ii¢

konu 6ne ¢ikmaktadir.

Hekimin sterilizasyon islemi ile ilgili ¢ifte ve fertlere yaptig1 aydinlatma ve hastanin isleme
verdigi rizay1 gosteren sterilizasyon i¢in izin belgesinin kayit altina alinarak saklanmasi ¢ok
biiyiik 6nem tasimaktadir. ikincisi, vasektomi sonrasi ilk 3 aylik dénemde belirli araliklarla
sperm tahlili yapildigini gosteren tetkik belgeleri, erkegin steril oldugunu gosterir kayit ve
bu donemde oOnerilen ek gebeligi Onleyici yontemlerin Onerildigini gosterir kayitlarin
tutulmas1 gerekmektedir. Tiip ligasyonu veya vasektomi isleminin hangi tekniklerle
yapildigini, islem sirasinda karsilasilan olagan disi konularin 6zellikle ameliyat notlarinda
yer almasina dikkat edilmelidir. Zira hekimin hatas1 veya ihmali ile yapilan bir islem
basarisizliga neden olabilecegi gibi tibbin dogasi geregi tiip veya sperm kanallar1 yeniden
biitiinliik kazanarak gebeligin olusmasina neden olabilmektedir. Ameliyat notlarinin
titizlikle not edilmesi bu durumlarin taraflara izahimi ve bilirkisilerin konuyu
degerlendirmesine yardimci olarak ispat etmeyi kolaylastirmaktadir.  Kayit tutma
ylikiimliiliigliniin delil giivencesi gibi goriilmesi doktrinde tartisilmaktadir (Hakeri, Tip

hukuku, 2018, s. 687). Hekimin, kayit tutma yiikiimliliiglinii 6zenle yerine getirmesini
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sterilizasyon islemi i¢in yapilan sozlesmelerde ispat kolayligi saglayacagi goriisiindeyiz.
Zira rekanalizasyon ve hatali uygulanan tibbi islemler nedeniyle sterilizasyon isleminin
basarisizligi sonucu gebelik olusmasinda, sonradan degerlendirme yaparak, basarisizlik

nedenini ortaya koymak her zaman kolay olmamaktadir®?.

Hasta Haklar1 Yonetmeligi md. 24/8. fikraya gore islem sonrasi yapilmasi gerekenler ve
kontrol tarihleri gibi bilgiler hastaya sozel olarak anlatilmakta ve bu siireci de iceren

epikrizin bir niishas1 hastaya verilmektedir®*.

Sir saklama yilikiimliiliigli hekimin sadakat yilikiimliiliigiinden kaynagini alan bir yan
yiikiimliiliiktiir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 703). Sir saklama yiikiimliiliigii kapsaminda,
sadece belirli ve siirlandirilabilir kisi gurubu tarafindan bilinen ve bunun agiklanmasinda
hasta tarafindan anlasilabilir, gerekcesi ortaya konabilen ve korunmaya deger bir fayda
bulunan durumlar s6z konusudur. Neyin sir olup olmadigi belirlenirken somut olarak
miidahale edilecek hasta esas alinmaktadir (Ayan, 1991, s. 99). Sterilizasyon islemi de bu
kapsamda yer almasi gereken tibbi bir olaydir. Aile planlamasi hakki ¢ergevesinde yapilan
sterilizasyon isleminin tiim asamalariyla hekimin sir tutma yilkiimliliigii kapsaminda

oldugunu diisiinmekteyiz.

2.4. Hastanin Hekime Kars1 Bor¢lar:

Hekimin tek tarafli ¢abastyla ve sorumluluklarini yerine getirmesiyle tibbi faaliyet sonucu
elde edilmek istenen sonuca ulasilamayacagi, hastanin da yiikiimliiliklerini yerine
getirmesiyle ancak istenen sonucun elde edilebilecegi bilinmektedir (Hakeri, Tip hukuku,
2018, s. 720). Burada ele alinacak konu sozlesmesel sorumluluk kapsaminda TBK 502/ 3.
fikras1 ile diizenlenen hastanin hekime iicret ddeme ylikiimliiliigiidiir. Bu hilkkme gore
sOzlesme veya teamiil varsa, hekimin yapma borcu ile iicrete hak kazanacagi ifade

edilmektedir (Ipekyiiz, 2006, s. 152).

Serbest calisan hekimin {icrete hak kazanacagina iliskin kanuni diizenlemelerden biri de

Tibbi Deontoloji Nizamnamesi 33. maddedir. Bu maddeye gore, “Her cesit cerrahi

8 Bir gebelik olusmast durumunda, dogumdan sonra; rahim filmi gekilerek tiiplerin yapisindan bir
isleme maruz kaldig1 anlasilirsa yeniden kanalizasyon oldugu, ancak eksik yapilan bir islem sonucu
mu yoksa tam olarak yapilan bir isleme mi bagli oldugunu anlamak kolay olmayacaktir. Tiiplerin
yapisinda 6zellik arz eden bir durum yoksa islemin yapilmadigi sdylenebilecektir.

8 RG 01.08.1998, 23420.
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miidahale, dogum, fizyoterapi, radyoterapi, dis tababeti tedavileri ve tabibin siki nezaretini

gerektiren siirekli kiirler i¢in hastalardan maktu bir iicret istenebilir.” seklindedir®.

Hekimin ticret alacagi, aksine bir anlagma veya teamiil yoksa sterilizasyon isleminin
tamamlanmasindan sonra 6denmektedir. Kural olarak hekim dnce islemi yapacak daha sonra

ticrete hak kazanacaktir (Sar1, 2004, s. 270).

8 RG 19.02.1960, 10436.
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BOLUM 3: HEKIMIN STERILiZASYON iSLEMINDEN DOGAN
SOZLESMEYE DAYALI SORUMLULUGUNUN UNSURLARI

3.1. SOZLESMENIN VARLIGI

3.1.1. Genel Olarak

Yukarida bahsedildigi gibi hekimle hasta arasinda sorumluluga temel teskil eden gegerli bir
hekimlik sozlesmesi olmasit gerekmektedir ve bu sozlesmenin niteligi de vekalet
sOzlesmesidir. Hasta, hekimin hatali tibbi faaliyeti neticesi zarar goriirse hekimin
sorumlulugu vekalet s6zlesmesine dayanmaktadir (Ayan, 1991, s. 63). Hekimin, sézlesmeye
dayal1 bir sorumlulugundan s6z edebilmek i¢in hekimin iistlendigi borg¢lardan birini ihlal
etmesi gerekmektedir. Hekimin, sdzlesmeyi ihlali s6z konusu degilse hekimin sézlesmesel
sorumlulugunu yerine getirmediginden bahsedilememektedir. Soézlesmenin varligi ve
s6zlesmenin ihlalini ispat yiikii hastanin iizerindedir (ipekyiiz, 2006, s. 129). Hekimin
sorumlulugunun varlig1 i¢in; sdzlesmenin ihlali, hekimin kusuru, sézlesmeye aykirilik
nedeniyle zararin meydana gelmesi ve zarar ile sdzlesmenin ihlali arasinda illiyet bag:

bulunmas1 gerekmektedir (Olgiim, 2019, s. 114).

Hekimlik s6zlesmesi rizaya dayali bir s6zlesmedir ve Tiirk Borglar Kanunu 1. maddeye gore
hekim ve hasta arasinda karsilikl1 ve birbirine uygun iradenin agiklanmasiyla kurulmaktadir
(Aktas Koyuncu, 2020, s. 110). Hekime basvuran ve basvurdugu hekime giiveni oldugu
diisiiniilen hastanin tibbi faaliyet i¢in, bilgi almanin 6tesinde, isin goriilmesi talebi oneridir.
Hekimin bu 6neriyi acik ya da sessiz kalarak kabul etmesi durumunda hasta ile arasinda

sOzlesme iliskisi kurulmus olmaktadir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 113).

Tirk Bor¢lar Kanunu md. 503 hiikmii uyarinca hekim kendisine yapilan oneriyi hemen
reddetmedikce vekalet (hekimlik) sozlesmesi kurulmus olmaktadir. Tibbi deontoloji
yonetmeligi md. 18’e¢ gore hekim mesleki veya sahsi sebeplerle hastaya bakmay1
reddedebilmektedir®®. Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 512 hiikmii ise hekim ve hasta icin
sozlesmeyi istedikleri zaman sona erdirme imkani vermektedir. Madde hiikmiine gore,

sOzlesmeyi sona erdiren tarafin uygun olmayan zamanda sdzlesmeyi sona erdirmesi

86 RG 19.12.1960, 10436.
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durumunda diger tarafin ortaya ¢ikan zararini telafi etmesi gerekmektedir. Tibbi Deontoloji
Yonetmeligi md. 19/1.ve 2. fikralar1 ile hekimin hangi hallerde soézlesmeyi sona
erdirebilecegi diizenlenmektedir. Buna gore, hekim, uygun zamanda baska bir meslektasina
hastasin1 devredebilirse sdzlesmesel sorumlulugu olmamaktadir (Aktag Koyuncu, 2020, s.

115-116).

Soézlesmenin kurulmasina dair bir sekil sart1 Tiirk Bor¢lar Kanunu ve saglik mevzuatinda
yoktur. Tababeti Suabati Sanatlarmin Tarzi icrasma Dair Kanun md. 70 hiikmii biiyiik
cerrahi iglemler i¢in hastanin rizasinin yazili olmasi sartin1 koymustur. Sozlesmenin
kurulmasi, varligi sekil serbestisine tabidir. Ancak s6zlesme yerine getirilirken, tibbi faaliyet
yapilirken hastanin rizasiin yazili olmasi hukuka aykiriligi ortadan kaldirmaktadir (Aktas

Koyuncu, 2020, s. 116).

Sozlesme varligini tibbi miidahale sonrasinda da devam ettirmektedir. Zira hekimin takip ve
kontrol yilikiimliiliigi vardir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 734). Sozlesme tibbi hizmetin
tamamlanmasi veya Tiirk Borglar Kanunu madde 512 hiikiimleri uygulanirsa sona

ermektedir (Ipekyiiz, 2006, s. 155).

3.1.2. Sterilizasyon Islemi Nedeniyle Yapilan Sozlesmenin Hukuka Uygunlugu

Sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan s6zlesmenin hukuka uygunlugu sézlesme ihlalinin
zararla sonu¢lanmasi durumunda tazminat talebinin ilk sartidir. Sterilizasyon islemi tibbi
endikasyon olmadan da yapilabilen bir tibbi miidahale olup kanuni endikasyondan da
bahsedilmektedir®’. Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun md. 2/2. fikras1, ‘‘niifus planlamas:
gebeligi  onleyici tedbirlerle saglanir’’ ifadesiyle kanuni endikasyona dayanak
saglamaktadir. Cift veya fertlerin, karar verip sterilizasyon iglemi i¢in yaptiklari s6zlesmenin
icerigi kanuna uygun goriilmektedir. NPHK veya ahlaki kurallar fertlerin kisilik hakki
cercevesinde iireme yeteneginin izalesi i¢in verecegi karar1 gecersiz kilmamakta ve yapilan
sterilizasyon islemi i¢in yapilan sozlesme hukuka uygun bulunmaktadir. Diger taraftan
sterilizasyon islemi ile dogmasi engellenen gocugun ise diinyaya gelme veya yasama hakki
s0z konusu degildir. Zira soyut ve var olmayan var olmasi ve somut hale gelmesi engellenen

ve ihtimal dahilinde olan bir cocuktan bahsedilmektedir (Zeytin, 2002, s. 37).

8 “Yasal diizenlemeler ile yapilmasina olanak tanminan tibbi miidahaleler ise kanun hiikmiinii icra
niteliginde olup, hukuka wygundur...kisirlastirmada oldugu gibi’’, (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s.
458)

90



Sorumluluk hukuku agisindan sterilizasyon islemi, bireylerin aile planlamasina yonelik
hakki cergevesinde bir sozlesmenin konusuysa bu hakki korunmakta ve hukuki sonuglara
baglanmaktadir. Anne baba hekimle yaptiklar1 s6zlesmeyle daha fazla ¢ocuk sahibi olmak
istememe nedenlerinin ekonomik ve sosyal nedenlerle oldugunu belirtip aile planlamasina
yonelik hakki, kendi geleceklerini planlama hakki ¢er¢evesinde islemi yaptirmak istemeleri
durumunda sterilizasyon isleminde hekimin ihmaliyle olusan gebelik sonucunda istenmeden
dogan saglikli ¢ocuk icin tazminat talebinde bulunabilmektedir. Ancak cift veya fertler
saglik amaciyla yapilsa dahi yapilan sterilizasyon islemine giivenerek gebeligi onleyici ek
tedbir almamakta ve islem basarisizligi durumunda aile planlamasina yonelik haklarinin

ihlal edildigini de iddia edebilmektedir (Zeytin, 2002, s. 35,38)%,

Fertlerin aile planlamasi kapsaminda istedikleri zaman istedikleri sayida c¢ocuk sahibi
olmaya yonelik hakki, hak tiirleri i¢inde 6n sirada yer almakta her bireyin Anayasal
giivencesi altinda olan kisiligi 6zgilirce gelistirme hakkinin bir goriinlimii olarak kabul
edilmektedir. Bu hak Anayasamiz md. 17/1. fikrasi ile “‘kisinin haklar: ve 6devieri basligi’’
altinda diizenlenmistir. Buna gore, ‘‘herkes yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve

IR

gelistirme hakkina sahiptir’’. Kisinin ¢ocuk yapma yeteneginin siirekli olarak ortadan
kaldirilmas1 nedeniyle, sterilizasyon islemi viicut biitlinliigiline ve hayatin akisina yapilan
cok agir bir tibbi miidahaledir (Hakeri, T1ip hukuku, 2018, s. 619-620). Sterilizasyon islemi
bir tibbi miidahale olmas1 ve hastanin viicut biitiinliigii gibi temel kisilik hakkini ihlal etmesi
nedeni ile hukuka aykindir (Biiyiikay, 2006, s. 17)%°. Basta hastanin rizasi, hastanin
iradesinin agik olarak belirtilmesi, yeterli bir aydinlatma ve Tiirk Medeni Kanunu mad. 23
ve 24’te yer alan hukuka uygunluk nedenlerinden biri ile hukuka aykirilik giderilir. Verilen
rizanin ahlaka aykir1 olmamasi sarti TMK md. 23/2. fikrasi ile hiikiim altina alinmistir (Aktas
Koyuncu, 2020, s. 32). Hasta Haklar1 Yonetmeligi md. 12 ise teshis, tedavi ve koruma amac1
olmaksizin yapilacak viicut biitiinliiglinii ihlal eden hicbir seyin yapilamayacagina iliskin

diizenlemesiyle kisinin kendi gelecegini belirleme hakkinin smirsiz  olmadigini

gostermektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 33).

Sterilizasyon iglemine yonelik s6zlesmenin hukuka uygun olmasi i¢in; tibbi, genetik, sosyal

hakli nedenler olmasi, tibbi sakinca olmamasi, islemin uygulanacag: kisinin ergin olmasi,

8 Aymi yonde, “‘(...sozlesme, istenmeden dogacak ¢ocugun getirecegi ekonomik yiikii onlemeyi
amaglamamaktadir...)’” (Biytksagis, 2006, s. parg. 26)

8 Ay yonde, ‘‘iireme yeteneginin kaybi, ayni zamanda insan kigiliginin belirli oranda azalmasin
ifade eder. Sterilizasyon kisilik hakkina yonelik, onu ihlal edici cerrahi miidahale niteligi tasir.”’
(Ayan, 1991, s. 25)
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rizasinin olmasit ve islemin o&zellikleri ve kapsami hakkinda yeterli aydinlatilmasi
gerekmektedir. NPHK md. 6/2. fikras1 geregi evli kisiler yoniinden sterilizasyon

sOzlesmesinin gegerli olmasi diger esin rizasi ile olabilmektedir.

Endikasyon yoniinden, maddi zorluklar yasanmasma bagli ekonomik nedenlerle
sterilizasyon isteyen bir kadinin gebeligin yaratacagi fiziksel ve psikolojik yilikten korunmasi
sosyal endikasyon olarak kabul edilebilmektedir. Rahim kanseri olan bir kadinin sterilize
edilmesi bir tedavidir. Eslerin kalitimsal hastaliga sahip olunmasi durumunda dogacak
cocugun yasamla bagdasmayan agir bir hastalifa maruz kalacak olmasi nedeniyle
sterilizasyon islemi genetik endikasyonla yapilmaktadir. Sosyal ve ekonomik sebeplerle
yapilan sterilizasyon islemi doktrin ve uygulamada c¢ogunlukla hukuka uygun kabul

edilmektedir (Hakeri, T1p hukuku, 2018, s. 620).

Ahlaka aykirilik yoniinden, Ayan, belirli durumlar ve tibbi nedenlerle yapildig: taktirde
sterilizasyon islemini ahlaka uygun oldugunu belirtmektedir (Ayan, 1991, s. 25). Bizim
katildigimiz goris, giincel olarak ahlak kavraminin degisebilecegi bugiin igin sterilizasyon

isleminin ahlaka aykir1 bir islem olarak kabul edilmemesi gerektigi yoniindedir™.

Ciftin, ortak karariyla ve rizasiyla, eslerden birinin steril olmasi Oniinde sterilizasyon
sOzlesmesini gecersiz kilacak kanuni bir engel bulunmamaktadir. Sterilizasyon i¢in yapilan
sozlesme kapsaminda c¢iftin ve fertlerin kisisel kararlar1 karsisinda dogmasi istenmeyen
saglikli ¢ocugun diinyaya gelme ve yasama hakki korunmamakta ve bu sekliyle hukuken

gecerli kabul edilmektedir (Zeytin, 2002, s. 37).

3.2. SOZLESMENIN IHLALI

3.2.1. Genel Olarak

Hekimin s6zlesmesel sorumlulugunun diger bir sart1 s6zlesmeyi ihlal etmesidir. Bu hekimin
hastaya zarar veren bir davranisi veya sozlesmeden dogan borcunu yerine getirmemesi

sonucu olmaktadir. Tirk Borg¢lar Kanunu 112. madde hiikkmiine gére ‘‘borcun hig¢ ifa

% Aymi yonde, “‘(..kasirlastirma ahlaki agidan verilecek bir karar degildir...)"’, (Temel, 2010, s. 68)
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edilmemesi’’®!

veya ‘‘geregi gibi ifa edilmemesi’’ sozleseme ihlalinin tipik unsurlaridir
(Ipekyiiz, 2006, s. 129). Borcun hig ifa edilmemesinin bir goriiniimii de temerriit halidir®2.
Hekimin sterilizasyon sozlesmesini ihlalinin bu ihlal tiirleri arasinda nerede durdugunun
anlagilmasi1 gerekmektedir. Hekimlik sdzlesmesinin ihlalinin sonuglari i¢in Tiirk Borglar
Kanunu md. 112 ile beraber, md. 117 ve md. 506 dayanak alinmaktadir (Aktas Koyuncu,

2020, s. 261).

Sterilizasyon islemi yoOniinden borcun hi¢ ifa edilmemesi, yani islemin yapilmasinin
unutulmas1 miimkiindiir. Sezaryen ameliyati sirasinda tiip ligasyonu isleminin yapilmasinin
unutulmas: halinde bu durum somut hale gelebilmektedir. Islemin yapilmamas: ancak
hastanin bu durum ile ilgili bilgi sahibi olmamasi nedeniyle sterilizasyon islemi yapilmig
gibi kabul ederek ek gebelikten koruyucu tedbirler almamasi sonucunda gebelik olugmasi ve
sagliklt cocugun dogmasi halinde bu durum miimkiindiir. Vekalet sozlesmesi geregince
hekim sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sézlesmeden kaynaklanan borcu muaccel
olmasina ragmen tiip ligasyonu islemini ger¢eklestirmemis ve hareketsiz kalmistir. Burada
s0z konusu iglemin yapilmamasi objektif imkansizlik nedeniyle degil unutulmus olmasindan
kaynaklanmaktadir. Hasta, hi¢ ifa edilmeme hiikiimlerinden yararlanarak zararinin hekim
tarafindan karsilanmasini isteyebilmektedir. Zira Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 112 hiikmiine
gore hekim, kendisine higbir kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedik¢e hastanin bundan
dogan zararini gidermekle yilikiimliidiir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 262, dn. 6'da belirtilen

yazar).

Sozlesme ihlalinin tespitinde Oncelikle hekim ve hasta arasindaki sterilizasyon islemi i¢in
yapilan s6zlesmeye gore ulasilmak istenen sonucun belirlenmesi ve hekimin bu sonuca
ulagsmak ic¢in tibbin kurallari kapsaminda gerekli olan1 yapip yapmadiginin tespiti
gerekmektedir. Thlalin varlig1 genellikle bilirkisilerin yardimiyla ortaya konan hukuki bir
problemdir (Senocak, 2009, s. 96).

o1 “Tiirk Bor¢lar Kanunu 'nda ifa imkansizligr agik olarak diizenlenmediginden TBK md. 112 genel
hiikmiine tabidir. Bor¢lu imkansizliktan sorumlu degilse TBK md. 136 hiikiimlerine gore
sorumluluktan kurtulur.”” (Oguzman & Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 2018, s. 443, p. 1453)
°2 Hi¢ ifa etmemenin 6zel bir goriiniimii olan bor¢lu temerriidii, hekimlik sézlesmelerinde nadir
uygulama alan1 bulmaktadir. Zira Tiirk Borglar Kanunu md. 512 taraflara sézlesmeyi tek tarafli
sonlandirma imkani tanimakta hekim uygun olmayan zamanda sdzlesmeyi sona erdirirse ortaya
cikacak zarar1 gidermekle yiikiimli olmaktadir. (Koyuncu Aktas, 2020, s. 263), Konusu yapma borcu
oldugu i¢in temerriit hitkiimlerinin vekalet sdzlesmesinde uygulama alani1 bulmasi tartigilmaktadir
(Koyuncu Aktas, 2020, s. 263 dn. 7' de belirtilen yazar.).
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Hekimlik soézlesmesinden kaynaklanan bir yilkiimliiliigiin ihlalini ispat yiikii hastanin
tizerindedir. Hasta, hekimin, sterilizasyon islemini gergeklestirirken yiikiimli oldugu hangi
borcunu ihlal ettigini ortaya koyabilmelidir (Ayan, 1991, s. 64). Tiirk Bor¢lar Kanunu md.
112 hitkmii uyarinca sterilizasyon islemi i¢in yapilan sézlesmeden dogan borca aykiri
davranmasi sonucu istenmeden saglikli bir cocugun dogmasi halinde hekim, kendisine hi¢bir
kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedikce, eslerin bundan dogan zararini gidermekle
ylikiimli olmaktadir. Bir hukuka uygunluk sebebi varsa bu durumda tazminat

istenememektedir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 872).

3.2.2. Geregi Gibi Ifa Etmeme

Hasta ile hekim arasindaki hekimlik s6zlesmesinin ihlalinde genellikle hekimin borcunu
geregi gibi ifa etmemesi durumu s6z konusu olmaktadir. ‘Geregi gibi ifa etmemeden’
hekimin 6zen borcundan kaynakli asil edimini geregi gibi ifa etmemesi, sadakat borcundan
kaynakli yan yiikiimlerini geregi gibi ifa etmeyerek ihlal etmesi anlagilmaktadir. Tiirk
Bor¢lar Kanunu md. 112 hiikmii Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 506/2. fikra hiikmii ile somut
hale getirilmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 263, 264). Buna gore, Tiirk Bor¢lar Kanunu
112. maddesinde yer alan geregi gibi ifa etmeme genel bir yiikiimliilik olup, Tiirk Borglar
Kanunu 506/2. fikrada yer alan sadakat borcu ve Ozenle is gdrmenin geregi gibi ifa

edilmedigi durumlar1 isaret etmektedir.

Hekim sterilizasyon islemini yapma ylikiimiinii zamaninda ifa etmesine ragmen bu edim,
sozlesmede borglanildig1 gibi geregi gibi ifa edilmeyerek soézlesmenin ihlali ortaya
cikabilmektedir. Bazen de hekim sterilizasyon islemini yapmasina ragmen beraberinde ve
bundan bagimsiz yan yiikiimliiliik olan koruma yiikiimliiliigiinii ihlal edebilmektedir. Her iki
durumda da hekim borcunu geregi gibi ifa etmemis sayilmaktadir. Asagida deginilecegi gibi
sterilizasyon isleminde, uygulamada, sdzlesmenin ihlali bakimindan geregi gibi ifa etmeme
dava konusu olabilmektedir. Geregi gibi ifa etmeme de kot ifa ve yan ylkiimliiliiklerin,

koruma yiikiimliiliiklerinin ihlali seklinde karsimiza ¢ikmaktadir.

3.2.2.1. Kotii Ifa (Malpraktis)

Koti ifa, 6zensiz ifay1 da kapsayan bir sézlesme ihlalidir, dogru ve tam olmayan ifanin

karsihigidir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 265). Sterilizasyon islemi ile ilgili yapilmasi
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gerekenlerin  sozlesmenin niteligine uygun olarak tam ve dogru bir sekilde yerine
getirilmemesi eksik olmasi s6z konusudur. Tip biliminin standart ve tecriibelerine gore
gerekli 6zenden yoksun olarak sterilizasyon islemi ger¢eklestirmek yiikiimliiliik ihlali olup
sozlesmenin de ihlal edildigini isaret etmektedir (Biiylikay, 2006, s. 69). Hekimin
gerceklestirdigi sterilizasyon islemi basarisiz sonuglanirsa; asil bor¢ yerine getirilmemis,
gebeligin olusumu engellenememis ve istenmeyen saglikli bir ¢ocuk dogmasina neden
olunarak zarar olarak ¢ocugun bakim ve yetistirme masraflari ailenin 6niine bir yiik olarak

getirilmis olmakta bundan dolay1 aile tazminat istemektedir.

Sterilizasyon sozlesmesi ile hekim basarili sonucu yiiklenmese de hasta basarili bir sonug
beklemekte ve yapilan islem ile steril olacagini diistinmektedir. Sonucun bagarisiz olmast
halinde hekim ancak 6zen yiikiimliiligline aykir1 davranmig olmasi halinde sorumlu
olmaktadir. Ancak hasta sterilizasyon isleminin basarisiz olmasi durumunda islemin 6zensiz
ifa edildigini hakli olarak diisiinecektir. Bu durumda sterilizasyon isleminde kullanilan
yontemin tibbin kabul ettigi kural ve standartlarda olmasi gerektiginin tespiti gerekmektedir.
Standart ve kurallardan sapma ise hekimin 6zen ylikiimliiliigiinii ihlal etmesi i¢in gerekli ve
yeterli kabul edilmektedir. Tibbi miidahaleyi ger¢eklestiren hekimden beklenen s6zlesmenin

ihlal edilmemesi i¢in gereken en yliksek 6zeni gdstermesidir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 277).

3.2.2.2. Yan Yiikiimliiliik ve Koruma Yiikiimliiliiklerinin Thlali

Sterilizasyon islemi i¢in yapilan sdzlesmede yan yiikiimliiliik olarak kabul edilen aydinlatma
yukiimliiliginiin ve kayit tutma yiikiimliliigiiniin yerine getirilmemesi Tiirk Borglar
Kanunu md. 506/2. fikras1 hiikmiine gore sadakat borcunun 6zenli ifasinin hekim tarafindan
gerceklestirilmedigi ihlal durumudur (Aktas Koyuncu, 2020, s. 277). Hekimden beklenen
tip ligasyonu veya vasektomi islemini 6zenle yapmasi yaninda islemle ilgili aydinlatma
yukiimliiliginii de Ozenle ifa etmesidir. Erkekte vasektomi islemi sonrasi koruma
aydinlatmasiyla ulagilmak istenen sonu¢ hastanin dogru davraniglarda bulunmasini

saglamaktir®. Zira islem viicut biitiinliigiinii koruma ve kendi gelecegini planlama hakk1

%3 T1ibbi miidahale 6ncesi asil edim yaninda ikincil nitelikte bir yan edim {izerinde hasta ile hekim
anlagabilmekte ve yan edim yilikiimliliginin tam ve dogru ifa edilmemesi durumunda kotii ifa
halinden bahsedilmektedir (Koyuncu Aktas, 2020, s. 264). Vasektomi sonras1 3 aylik dénemde
hastanin diizenli kontrollere gelerek steril oldugunun anlagilmasi ve bu siirecte ek gebeligi koruyucu
yontem uygulamasi sterilizasyon islemi ile ulasilmak istenen sonucun gergeklemesi i¢in en az
vasektomi isleminin ifa edilmesi kadar 6énem tagimaktadir. Bu yonden hastaya yapilacak koruma
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cercevesinde en yiiksek 0zenin gosterilerek aydinlatmanin tam, zamaninda ve dogru bir
sekilde yapilmasini gerektirmektedir. Aksi halde 6zen borcunun ihlali sonucu dogmakta
hekim kusursuz oldugunu ispat etmedik¢e hastanin dogan zararini gidermekle yiikiimlii

olmaktadir.

3.3. KUSUR

3.3.1. Genel Olarak Kusur Kavrami

Hekimin sozlesmeden kaynaklanan sorumlulugu igin sozlesmeyi ihlali ile beraber
kusurundan dolay1 sorumlulugu da gerekmektedir (Biiyiikay, 2006, s. 89). Sorumluluk
hukukunda kusur; hos goriilmeyen ve kinanan bir davranis sekli olarak tanimlanmakta
(Oguzman & Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimer, 2022, s. 59, p. 154) benzer sartlarda
bulunan kisilerden beklenen ortalama davranis tipinden sapma olarak kisaca izah
edilmektedir (Ayan, 1991, s. 100). Kusurlu davranista, subjektif ve objektif 6l¢ii mevcut
olup kusurun subjektif yonii ele alinirken hekimin meslegini icra ederken gosterdigi, adet
edindigi, 6zen dikkate alinmaktadir (Biiyiikay, 2006, s. 89). Ayn1 zamanda hekimin ayirt
etme giiciine sahip olmasi da gerekmektedir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 873). Tiirk
Borglar Kanunu md.506/3. fikras1 hiikkmiine gore, objektif olarak, ortalama davranis tipi igin
esas alinan, kisinin; ruh hali, yetenek ve becerileri degil ayn1 meslek gurubu icinde
bulunanlarin sahip olduklari; ortalama bilgi, beceri ve yetenekleridir. Objektif bakis agisiyla,
objektif hekim davranisindan ayrilan her davranis; 6zensiz, kusurlu bir davranis olarak kabul
edilmektedir (Biiyiikay, 2006, s. 90). Bu davranistan sapma her durumda hekimin kusurunu
gostermektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 233). Hekimin ortalamanin {istiinde mesleki
bilgisi, uzmanligi ve yetenegi gibi 6zene etkili 6zel haller kusurun tespitinde esas
alinabilecektir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 233, dn. 386 ve 387 de belirtilen yazarlar). Ornegin,
somut olayda o6zene etkili profesorlilk gibi 6zel bir hal olmasi durumu varsa kusurun
degerlendirilmesinde dikkate alinmaktadir. Zira ortalamanin iizerinde yetenekleri olan ve
tercih edilen profesér bir hekimden bu unvaninin gerektirdigi 6zen beklenmektedir.
Sterilizasyon yontemlerinden tiip ligasyonu islemi i¢in yeni uzman olan bir hekimle profesor

tinvanli bir hekim veya meslekte kidemli bir hekimin 6ncelikle kadin hastaliklar1 ve dogum

aydmlatmasin1 yan yiikiimliiliikten yan edim yikiimliligi seviyesine ¢ikararak geregi gibi ifa
etmemenin kotii ifa olusturabilecegini sdylemenin miimkiin olabilecegi kanaatindeyiz.
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alanina 6zgii ortalama davranigina bakilacak bu davranistan sapma her durumda kusuru
isaret edecek kusurun tespitinde esas alinacak 6zen 6l¢iitii, hekimin profesor unvani tagimasi
nedeniyle sterilizasyon igleminde olagan tibbi islemlerde oldugu gibi yiikseltilerek dikkate

alinacaktir.

Sterilizasyon nedeniyle yapilan s6zlesmeyle sorumluluk alan hekimin 6ngdrebilecegi ancak
gerekli 0zeni gdstermeyerek objektif davranis Ol¢iisiinden, makul bir hekimden beklenen
ortalama davranistan ayrilarak istenmeden saglikli cocugun dogumu sonucu ortaya ¢ikan
bakim masraflar1 nedeniyle zarara yol agmasina neden olan davranisi, konumuz kapsaminda

ele alinan kusurlu davranistir.

3.3.2. Kusurun Cesitleri

3.3.2.1. Kast ve ihmal

Borg¢lunun, borca aykir1 sonucu arzu ederek, tasarlayarak veya goze alarak hareket etmesi
halinde kasttan bahsedilmektedir (Oguzman & Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 2018,
s. 405, p. 1336). Dogrudan kast da ortaya ¢ikan sonucu dogrudan isteme, dolayl kastta ise
dogrudan istemese de sonucu goze alma durumu bulunmaktadir (Ipekyiiz, 2006, s. 132).
Kusur cesitlerinden, kasta, hekimlik sézlesmelerinde diisiik olasilikla rastlanmaktadir.
Endikasyon olmadan hastadan fazla iicret almak amaciyla hareket eden hekimin davranisi
buna 6rnek verilebilir. Sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sézlesmede hekimin bilerek ve
isteyerek islemi tibbin standartlarina uygun bir sekilde yapmayarak islemin basarisiz
olmasint saglamak yoniinde yaptigi davranislari, kasta ornek olarak verebiliriz. Yine
sterilizasyon islemi istemeyen hastaya iglemin yapilmasi halinde hekimin sorumlulugu
kastindan dolay1 olmaktadir (Biiyiikay, 2006, s. 91). Sozlesme sorumlulugu hekimlik
sozlesmelerinde genellikle ihmal nedeniyle ihlal edilmektedir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s.
873).

Ihmal, hukuka aykir1 sonug arzu edilmese de sonucun ortaya ¢ikmasinda iradeyi yeteri kadar
kullanmamak hal ve sartlarin gerektirdigi 6zeni gostermemektir (Oguzman & Oz, Borglar
Hukuku Genel Hiikiimer, 2022, s. 61, p. 159). Hekimlik s6zlesmesinde de hekim ihmaliyle
hukuka aykirt sonucu istemese de sartlarin zorunlu kildigi gerekli 6zeni ve dikkati

gostermeme davranisi igindedir (Ipekyiiz, 2006, s. 133). Hekim aymi kosullar ve sartlar
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altinda diger meslektaslarinin gosterecegi ortalama davranist ve gerekli 6zeni
gostermemektedir. Hekim, dikkatsizce is yapmuis ve gerekli tedbirleri almamistir. Objektif
degerlendirme yapilirken olayin yasandigi yer ve kosullar dikkate alindig1 gibi, hekimlerin
uzmanhk diizeyleri de dikkate almmmaktadir (Ayan, 1991, s. 103). Thmalin tespitinde,
hekimin; hasta fazlaligi, yorgunluk gibi kisisel mazeretleri dikkate alinmamaktadir (Hakeri,
Tip hukuku, 2018, s. 874). Sezaryen ameliyati ile birlikte yapilmasi planlanan sterilizasyon

isleminin yapilmasinin unutulmasini1 ihmale 6rnek vermek miimkiindiir.

Hekimin sorumlulugu i¢in Tiirk Borg¢lar Kanunu md. 506/3. fikrasinda yer alan ‘basiretli
vekil” dlgiitli uygulandiginda basiretli bir meslektaginin ayni hal ve sartlarda gerekli 6zeni
gostererek ortaya ¢ikabilecek zarar1 Onlemeye yonelik davramista bulunmasi yeterli
goriilmektedir (Biiytlikay, 2006, s. 92). Hekim zarar verici bir sonucu 6ngoérebilmekte ancak
gerekli 6zeni gostermeyerek bu sonucun ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir. Yapilan tibbi
miidahale sonucunda zararin ortaya ¢ikmasi objektif olarak ongoriilebilir nitelikte olmali,
kesin bir kabule dayanmasi sart olmay1p, ihtimal de yeterli kabul edilmektedir (Ayan, 1991,
s. 103). Bu sekilde; tibbi faaliyette bulundugu sirada ihmaliyle hastaya zarar veren hekimin
zararin ortaya ¢ikmamasi i¢in gerekli dikkati gostermedigi ve tedbirleri almadigindan

bahsedilebilmektedir (Senocak, 2009, s. 133).

Sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan s6zlesmede, vasektomi islemi sonrasi ilk 3 aylik
donemde erkegin tam olarak sterilligi s6z konusu degilken ek yontemler 6nermesi gereken
hekimin sonucu 6ngdrdiigii halde 6zensiz davranis gostererek gereken Onerileri yapmamast
thmal i¢in verebilecegimiz bir 6rnektir. Buna gore, 6zen borcunun ihmali sonucunda, ¢ift ve
fertlerin istemeden gebelik ile karsilasmalar1 dngoriilebilir bir durumdur. Oysaki vasektomi
islemi icin ayni branstaki islemi yapmaya yetkili basiretli bir hekimden beklenen, ¢ift ve
fertlerin gerekli koruma aydinlatmalarinin yapilarak ek yontemlerle korunmasini

saglamaktir.

Ihmalin hafif ya da agir olmasi tazminat miktarinin belirlenmesinde &nem arz ederken
hekimin sorumlulugu i¢in en hafif ihmali yeterlidir. Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 114/ f.1/
1.ctimlesine gore bor¢lu (hekim) 6zenle davranmak zorunda olup genel olarak sorumlulugu
kapsaminda en hafif kusurundan bile sorumlu tutulmaktadir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s.
874). Bor¢lu borcun ifa edilmemesinde kusuru olmadigini ispat etmelidir. Ispat edemez ise
kusuru olmadig: halde sorumlu tutulmaktadir (Oguzman & Oz, Borglar Hukuku Genel

Hiikiimer, 2022, s. 46, p. 1342).
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Hekimin sorumlulugu ile ilgili meslek kusuru kavrami ortaya kondugu halde yasal bir tanimi1
bulunmamaktadir (ipekyiiz, 2006, s. 135). Meslek kusurunu, hekimin tip biliminin genel
olarak kabul ettigi kurallari, gerekli 6zeni gostermeyerek ihlal etmesi durumu olarak
tariflemek miimkiindiir (Ayan, 1991, s. 105). Hekimin meslek kusuru, teshis ve tedavi ile
ilgili standartlarin uygulanmamasi, mesleki bilgi ve beceri eksikligi ile hastaya tedavi
verilmemesi seklinde de tanimlanmaktadir (Ipekyiiz, 2006, s. 136). Bilgi ve beceri eksikligi
de 6zen eksikligini ifade etmektedir zira hekimin bir yiikiimliiliigii de kendini gelistirerek
basiretli bir hekimin gostermesi gereken dikkat ve 0zeni gosterecek nitelikte davranis
sergilemesine katkida bulunacak tibbi bilgilere sahip olmasidir. Tip bilimimin kabul ettigi
kurallardan, belirli bir tibb1 faaliyet i¢in hekimlerin cogunlugunun benimsedigi ve siirekli
uyguladig1 yontemler anlagilmaktadir. Standart tibbi uygulama, ¢ok net bir ifade olmasa da
ici doldurabilir nitelikte oldugu icin kullanilabilmektedir (ipekyiiz, 2006, s. 136). Meslek
kusuru unsurunun varligir, hekimin sorumlulugunu degerlendirirken hakime yardimci
olacagindan teknik olarak yararli gériilmektedir (Ayan, 1991, s. 107, dn. 481'de belirtilen
yazar). Ayan, bizim de katildigimiz goriisiine gore, meslek kusurunu kusurun ¢esitlerinden

ihmal i¢inde ele alinabilecegini ifade etmektedir (Ayan, 1991, s. 107)*.

Hekimlik meslegi, degisik branslarin bir araya geldigi bir meslek olup kendine 6zgii
standartlar1 i¢inde barindirmaktadir. Tibbi uygulama nedeniyle gosterilmesi gereken 6zen

Ol¢iisii somut olayin hal ve sartlarina gore degerlendirilmektedir (Senocak, 2009, s. 104).

Sterilizasyon isleminden sonra basarisizlik ihtimali i¢in ek yontemlerin belirli bir siire i¢in
kullanilmast ve gerekli kontrollerin yapilmasi, ilgili hekimler ve bagli olduklart meslek
kuruluglar1 tarafindan da benimsenen uygulamalardir. Meslek kusurundan bahsetmek igin
hekimin, basiretli bir hekimin benzer tibbi faaliyet i¢in gosterdigi 6zen ve uydugu kurallara
aykir1 bir davranisinin gésterilmesi gerekmektedir®®. Bu durumda vasektomi islemi sonrasi
ilk li¢ aylik donemde sperm analizi kontrollerini yapmamak meslek kusuru olmaktadir. Bu
sekilde ortaya ¢ikan meslek kusuru, objektif bakis altinda, tip bilimi tarafindan genel olarak
kabul edilmis bir esasin, tibbi 6zen kapsaminda, ihlalidir (Ayan, 1991, s. 107). Yukaridaki

kuralin uygulanmasi ile beraber hekimin nasil bir davranis gosterdigi; kusuru, thmali ortaya

% Aym yonde: “‘(...meslek kusuru ézen yiikiimliiliigiiniin ihlalinden baska bir sey degildir ve ihmal
kavrami iginde ele alinabilir.”’ (Biiylikay, 2006, s. 93)

% Aynmi yonde: ‘(... zarari meydana getirenin subjektif niteliklerine bakilmaksizin yalniz orta
seviyede bir kimsenin, yani tedbirli bir doktorun ayni hal ve sartlar altinda gosterecegi mutat
ihtimali...), (Ayan, 1991, s. 107), Yarg.13.H.D. T.14.10.1974 ¢.1973/2637, K.1974/2492 (Olgiim,
2019, s. 116, dn. 491.). Aksi yonde: “‘( ....meslek kusuru icinde hem objektif unsur, hem de subjektif
unsur mevcuttur.”’ (Biiyilikay, 2006, s. 93),
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konmaktadir. Hekim tibbi standart geregi islem sonrasi ii¢ aylik siirecte yapilmasi gereken
kontroller i¢in hastay1 geregi gibi aydinlatmaz, kontrol testlerini yapmaz ve bunlar1 kayda
almazsa kusurlu kabul edilmektedir. Basiretli bir hekimden tibbi karine geregi beklenen

davranis budur.

3.4. ZARAR

3.4.1. Maddi Zarar

Borcun hi¢ veya geregi gibi ifa edilmemesi nedeniyle tazminat talep edilebilmesi i¢in bir
zarara ugranilmas sarti bulunmaktadir (Oguzman & Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler,
2018, s. 385, p. 1261). Hekimin de sozlesmeye dayali sorumlulugu i¢in sdzlesmenin varligi,
sozlesmeye aykirilik ve kusuru yaninda ugranilan bir zararin olmasi gerekmektedir.
Sorumluluk hukukunda zarar kisinin mal varlig1 degerinde iradesi diginda bir azalmay1 ifade
etmektedir (Senocak, 2009, s. 56). Hekimin sdzlesmeden dogan borcunu ifa etmemesi
neticesi mal varliginda azalma olmasinin zarar olarak nitelendirilmesi i¢in eksilmenin
hastanin iradesi disinda ortaya ¢ikmasi gerekmektedir (Biiyiiksagis, 2006, s. parg. 19). Genis
anlamu ile zarar, mal varliginda meydana gelen maddi zarar ile kisi varliginda meydana gelen
manevi zarar1 kapsamaktadir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 280)*. Kisilik degerlerinin ihlali
sonucu mal varlig1 degerlerinde azalma oldugu taktirde de (is giicii kaybi, tibbi giderler gibi)
maddi zarardan bahsedilebilmektedir (Senocak, 2009, s. 56). Sozlesmenin ihlaline ragmen
ortaya bir zarar ¢ikmaz ise hekimin sorumlulugunun olmadigi kabul edilmektedir (Haker1,
Tip hukuku, 2018, s. 875) Konumuz yoniinden, istenmeyen saglikli cocuk dogmasaydi, var
olan malvarlig1 mevcudu ile dogmasindan sonra olan malvarligi mevcudu arasindaki farki
zarar olarak tariflemek miimkiindiir (Biiyiikay, 2006, s. 86). Istenmeden dogan saglikli
c¢ocugun bakim masraflari, anne babanin ¢ocuga bakim yiikiimliiliigii kapsaminda para ile
Olciilebilir ekonomik bir kayip olmasi nedeniyle maddi zarar olarak kabul edilmesini

miimkiin kilmaktadir. istenmeden dogan ¢ocugun, yetiskin doneminde zarar géren anne

babaya ekonomik katki saglayabilecek olmasinin, bakim ve yetistirme masraflarinin zarar

% ““Zarar deyimi tek basina kullanilinca maddi zarari ifade eder.”’ (Oguzman & Oz, Borglar Hukuku
Genel Hiikiimer, 2022, s. 384, p. 1259).
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olarak nitelendirilmesinde 6nemli olmadig1 goriisiine biz de katilmaktayiz (Zeytin, 2002, s.

34).

Hekimin kusurlu davranisi nedeniyle hastanin yeniden ameliyat ihtiyaci olmasi maddi zarara
ornektir (Ipekyiiz, 2006, s. 136). Sterilizasyon islemi nedeniyle yapilan sdzlesme geregi
islem hi¢ yapilmazsa veya geregi gibi yapilmazsa ve akabinde gebelik ve saglikli ¢ocugun
dogumu olugmazsa; zarar ortaya c¢ikmayacak, maddi zarar dar anlamda olmayacaktir.
Ornegin, cocuk istemeyen ¢ift, kadin es igin sterilizasyon isleminin yapildigini bilecek ancak
erkek esin kisir oldugu bilinmediginden gebe kalamayacak ve sterilizasyon isleminin basarili
oldugunu ve steril oldugunu diisiinecektir. Kadin es baska bir kadin hastalig1 nedeniyle
cerrahi bir miidahale yapildiginda tiipleri ile ilgili bir islemin yapilmadigini ya da geregi gibi
yapilmadigint 6grenebildigi durumda kisilik degerlerinin azalmasi nedeniyle hekimden
manevi tazminat talebinde bulunabilecektir. Zira steril oldugunu diisiinerek gebeligi 6nleyici
yontem uygulamayacak ve istenmeden meydana gelecek gebelik olaylarindan korundugunu
varsayacaktir. Konumuz yoniinden, ¢ift veya fertlerin, basarisiz bir sterilizasyon igleminden
sonra yeni bir sterilizasyon islemi icin karar verdigi durumda ameliyatin masraflar1 mal
varlig1 degerlerinde bir azalma yaratacagi i¢in hekimden talep edebilmektedir. Verdigimiz
ornekte farkli bir durumda, kadin esinden bosanip yeniden evlenirse steril oldugunu bilecek
ancak yeni esinin kisir olmamasi halinde gebeligi 6nleyici yontem kullanmayacak istemeden
gebe kalabilecektir. Islemin yapildigimi diisiinen ¢iftin bu durumda da hekimden maddi

manevi tazminat talebinde bulunma hakki dogmaktadir.

Tiirk Borg¢lar Kanunu md. 54 hiikmii ile bedensel biitlinliigiin ihlali neticesi tedavi giderleri,
kazang kaybi, calisma giiciiniin azalmasi veya kaybolmasi ile ekonomik gelecegin

sarsilmasindan kaynakl kayiplar ifade edilmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 282).

Sozlesme ihlali nedeniyle ortaya ¢ikan zarar, mal varlig1 degerinde azalmaya yol agabilecegi
gibi mal varliginda meydana gelebilecek artiglarin engellenmesine de yol acabilmektedir
(Senocak, 2009, s. 57). Bedensel biitiinliigiin ihlal edildigi durumda ¢aligma giiciiniin siirekli
veya gecici kaybi nitelik olarak yoksun kalinan kar1 gostermektedir (Aktas Koyuncu, 2020,
s. 283)°7. Goriisiimiize gore, aile planlamasi kapsaminda, kendi gelecegini planlama hakkina
sahip olan cift veya fertler de sterilizasyon islemi sonrasi istemedikleri bir ¢ocuk sahibi

olurlarsa ¢alisma giiciiniin gegici kaybinin yarattig1 zararin yoksun kalinan kar1 isaret etmesi

”7 “Yoksun kalinan kar’ tarzinda bir zarardan anlagilan alacaklinin mal varliginda artis veya pasifinde
azalma olanagini kaybetmesidir (Oguzman & Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 2018, s. 390, p.
1285).
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nedeniyle kosullar1 olustugu taktirde tazminat talebinde bulunabileceklerdir. Istenmeden de
olsa dogan cocuk anne ve baba i¢in bakim ve yetistirme ylikiimliiliiklerini beraberinde
getirmekte anne ve babanin is hayatin1 etkileyebilmektedir. Annenin gebelik ve dogum
sonrasinda ¢alismakta zorlandig1 bir donem olabilecegi gibi sonrasinda da ¢ocukla beraber
olmay1 gerektiren ¢ocuga ait saglik nedenleri ya da anneye ait saglik nedenleri veya aileye
cocugun getirdigi sosyal yiiklerin yarattigi1 baski nedeniyle annenin ¢aligma hayatindan uzak

kalmasina yol agabilen durumlar yasanabilmektedir.

3.4.1.1. Cocugun Bakim Masraflarim1 Zarar Olarak Kabul Eden Goriis

Bu goriise gore c¢ocugun kendisinin degil yetistirilmesi icin gerekli bakim ve egitim
masraflarinin zarar olarak kabulii gerekmektedir. Hekim ve anne baba arasindaki hukuki
iligki nedeniyle bakim masraflarinin zarar olarak ele alinmasiin ¢ocugun sahsina yonelik
deger azaltici bir fonksiyonu bulunmamaktadir. Cocugun istenmeyen olarak nitelendirilerek
anayasal olarak degersizlestirilmesi miimkiin degildir ancak istenmeyen ¢ocuktan
anlasilmasi gereken ise kendi gelecegini planlayan anne babanin aile planlamasi kapsaminda
kullandiklar takdir yetkilerinin istedikleri gibi sonu¢lanmamasi nedeniyle ortaya c¢ikan ve
zarar olarak nitelendirilen bir durumdur. Sonug olarak istensin ya da istenmesin ¢ocugun

degeri degismemektedir (Senocak, 2009, s. 63)

Bu goriis kapsaminda zararin kabul edilerek tazminatin 6denmesi ¢ocugun yetistirilmesini
kolaylastirmakta ve ailenin ¢ocugu kabullenmesine ¢ocuk ile anne baba arasindaki iliskinin

olumlu yénde gelisimine de katki saglamaktadir (Senocak, 2009, s. 64)%.

Asagida ele alacagimiz gibi istenmeyen cocugun imkan varken kiirtaj yoluyla alinarak
gebeligin sonlandirilmamasi ya da evlatlik verme seceneginin degerlendirilmemesinin
bakim masraflarinin zarar olarak kabuliinde bir etkisinin olmamasi gerekir (Zeytin, 2002, s.
39, dn. 22'de yer verilen mahkeme kararlar1)®®. Zira anne babanin kiirtaj yaptirma imkani

varken bu tercihi kullanmamasi ¢ocugu istedigi anlamina gelmemektedir. Bu kisisel bir

% Bkz. Custodio v. Bauer davasi, s.26.

9 ““(...ayrica yasal siire igerisinde gebeligin sonlandirimasinin sonuglarina katlanmak zorunda
birakilamayacaklar: anlasilmakla, ilk derece mahkemesince hiikiim altina alinan tazminat
miktarlarindan bolge adliye mahkemesince hakkaniyet indirimi yapilmasi dogru gériilmemis,
bozmayr gerektirmistir...)”’, bkz. S. 45, Yargitay 3. Hukuk Dairesi 26.05.2021 tarihli karari,
E.2020/5711 K. 2021/5536.
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tercihtir ve saygi duyulmasini gerektirmektedir. Yine evlatlik olarak verilmemesi ¢ocugun

anne baba tarafindan istendigi anlamina gelmemektedir!®.

3.4.1.2. Cocugun Bakim Masraflarinin Tazmin Edilebilirligi

Tiirk Medeni Kanunu md. 327/1. fikra hilkkmiine gére ¢ocugun bakim, egitim ve korunma
masraflarinin anne ve babasi tarafindan karsilanmasi gerekmektedir. Buna gore, aile
planlamasi takdir yetkisi ile cocuk sahibi olmak istemeyen anne babanin, hekimin kusurlu
davranisi ile sterilizasyon isleminin basarisiz olmasi nedeniyle istenmeyen saglikli gocugun
dogumu sonucunda ortaya ¢ikan bakim masraflarin1 zarar oldugu gerekgesiyle talep ettigi
durumda bahsedilen tazminat yiikii kanunda belirtilen masraflarla esdeger goriilebilmektedir

(Senocak, 2009, s. 59).

Bakim yiikiiniin hekime yiiklenip yiiklenemeyecegi tartisma konusudur. Ilk bakista sorun
yok gibi goziikmektedir; ancak istenmeyen ¢ocugun dogumu ile ortaya ¢ikan ve Tiirk
Medeni Kanunu md. 327/1. fikra hilkkmii geregi, anne babanin sorumlulugunda olan ¢ocuga
bakim yiikii, hekimin kusurlu davranisi sonucu olusmaktadir (Senocak, 2009, s. 59).
Buradan yola ¢ikarak katildigimiz goriise gore, hekimin zarar verici davranisgi sonucu ortaya
c¢ikan yiik, anne babanin bakim yiikiimliiliigli, zarar niteliginde olup mal varlig1 degerinde

azalma yaratacagindan tazmin edilebilir niteliktedir.

Aksi yondeki goriislere gore, cocukla anne baba arasindaki soy baginin getirdigi iliski sadece
bakim yiikiimliiliigii ile sinirlandirilamayacagi gibi, bu iliski, maddi manevi daha genis ve
karmagik bir yapiya sahip oldugu i¢in ¢ocugun varligindan bakim masraflar1 ayrilarak
degerlendirilemez (Senocak, 2009, s. 60, dn. 25'de belirtilen yazar). Saghkli ¢ocugun
bakimi, egitimi ve korunmasi i¢in yapilmasi gereken masraflarin karsilanmasi Tiirk Medeni
Kanunu 327. maddesi uyarinca anne baba ac¢isindan bir yiikiimliilik olsa da bakim
masraflarinin ¢ocuk acgisindan tigilincii kisi teskil eden hekimden istenmesi Tiirk Medeni
Kanun’un 322. maddesinde yer alan “ana, baba ve ¢ocuk, ailenin huzur ve biitiinliigiiniin
gerektirdigi  sekilde birbirlerine yardim etmekle (...) yiikiimliidiirler” hiikkmiiyle
celismektedir (Biiyliksagis, 20006, s. parg. 43).

3.4.1.3. Cocugun Bakim Masraflarim Zarar Olarak Kabul Etmeyen Goriisler

100 Zeytin’in ayn1 yonde katildig1 goriis: (Zeytin, 2002, s. 41, dn. 29'da yer alan karar, BGHZ 76, 249
(255).)
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Konu ile ilgili tartigmalarda, baslangigta ¢ocuk iistiin bir deger olarak goriilmiis ve cocugun
zarar olarak ele alinamayacagi savunulmus ve bakim masraflari s6z konusu dahi
edilmemistir (Zeytin, 2002, s. 39). Bu goriise gore, bir cocugun dogmasi ve varligi hukuken
zarar degildir. Aksine hukuken bir deger artis1 olarak kabulii gerekmektedir. Cocuk,
ekonomik ya da sosyal sebeplerle istenmeden dogsa da ¢ocugun kendisini degeri para ile

Olciilebilecek bir degerlendirmeye tabi tutmak miimkiin degildir (Senocak, 2009, s. 62).

Zaman ig¢inde ¢ocugun kendisinin zarar olarak goriilmese de bakim masraflarinin zarar
olarak kabul edilip edilmeyecegi yoniinde tartismalarin ortaya ¢iktig1 goriilmektedir. Zeytin,
cocugun zarar olarak goriilmemesi ancak bakim masraflarinin zarar olarak gosterilerek
hekime tazminat yiikiimliligii getirilmesini suni bir ayrim olarak nitelemektedir (Zeytin,
2002, s. 44). Biiyiikay, cocugun dogumunun degil ¢ocugun dogumu nedeniyle giindeme

gelen malvarlig1 azalmasini zarar olarak nitelemektedir (Biiyiikay, 2006, s. 88).

[lk olarak ¢ocugun varlig1 ve bakim masraflarini bir biitiin olarak géren goriise gdre ¢ocugun
degeri ile bakim masraflarinin tazminata konu edilmesi birbirinden ayrilamaz konular olarak
goriilmektedir. Buna gore, anne babanin ¢ocuk ile iliskisinde haklar ve sorumluluklar ile
avantajli ve dezavantajli durumlar vardir ve bakim yiikiimliiliikleri tek basina bu biitiinden
ayrilamaz. Hekimin kusuru nedeniyle istenmeden dogsa da ¢ocugun masraflarin1 hekime
yiiklemek anne baba ile ¢ocuk arasindaki bagin igerigi ile Ortligmemekte, hukuken bir
zorlama olmaktadir. Cocuk ile ilgili diger hak ve yiikiimliiliikler anne baba tarafindan
iistlenilirken bakim masraflarinin hekime yiiklenmesi ¢ocugun biitiinliigiiniin reddi anlamina
gelmektedir (Senocak, 2009, s. 67'de belirtilen yazar). Cocuk baslangicta istenmese de
sonradan kabul edilerek sevileceginden zarar olarak kabul edilmesi miimkiin degildir.
Hekimin, tazminat sorumlulugu kabul edilirse ¢ocuk kendisini istenmeyen olarak gérecek
bu da ¢cocugun psikolojik sorunlar yagamasina yol agacaktir. Cocuk ve aile bir biitiindiir ve
cocugun kisisel biitiinliigiinlin boliinmemesi gerekmektedir (Zeytin, 2002, s. 39, dn. 23 ve

24'de belirtilen yazar).

Cocugun bakim masraflarin1 zarar olarak kabul etmeyen ikinci bir goriise gore, ¢ocugun
bakim ytikiimliiliigii nedeniyle ortaya ¢ikan zararlar tazmin edilebilir nitelikte olsa dahi konu
olan zararlar; ligiincii bir sahsa, hekime, yiliklenemez. Anne baba ile ¢ocuk arasindaki
biyolojik bag buna engel teskil etmektedir. Bu bag iliskinin maddi olmayan ve 6l¢iilemeyen
tarafi olarak goriilmekte, bakim yiikiimliiliigliniin bu bagdan koparilarak hekimin yiikii

haline getirilemeyecegi savunulmaktadir. Buna gore, anne baba ¢ocuk arasindaki iligkinin
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sagladigi manevi yonler bakim yikiimliliigiiniin yerine getirilmesiyle dengelenmekte,
ekonomik ve hukuki nedenlerle getirilen yaklasim ise hukuk etigine ters diismektedir

(Senocak, 2009, s. 67'de belirtilen yazar)'°!.

Ucgiincii bir goriise gdre, ¢ocugun varligi, insan onurunun dokunulmazligi nedeniyle, zarar
olarak degerlendirilemeyecegi gibi Anayasa geregi, insan varligini koruma ytikiimliiliigii de
cocugun bakim masraflarini zarar olarak goriilmesine izin vermemektedir (Zeytin, 2002, s.
41). Cocugun dogumu ve bakim giderleri arasindaki dogal illiyet bag1 nedeniyle istenmeyen
cocuk i¢in tazminatin kabulii ¢ocugun yasam hakkini riske etmektedir. Cocugun konu
oldugu bir zarar tartismasi, insan onurunun dokunulmazligina aykir1 olarak, ¢ocugun

degersizlestirmesi anlamina gelmektedir (Senocak, 2009, s. 71, dn. )0'da belirtilen yazar)!'?2,

Dordiincii bir goriise gore, cocugun bakim giderlerinin zarar olarak goriilerek tazmin
edilmek istenmesi ¢cocugun istenmediginin kabulii anlamina gelmekte bu durum ¢ocugun
gelisimine ve psikolojisine olumsuz etki etmektedir. Oyle ki, ¢ocuk, dogumu nedeniyle
bakim masraflarinin tazminata konu edilmesi ve hekimden istenmesi nedeniyle travmatik
bir siirecin baskis1 altinda bulunmaktadir (Senocak, 2009, s. 77'de belirtilen yazarlar).
Dogumunun istenmemis oldugunu ve bakiminin dogumunu engelleyemeyen hekim
tarafindan saglandigin1 6grenmesi, ¢ocugun psikolojik varligina zarar verebilecektir

(Biiyiiksagis, 2006, s. parg. 43).

Besinci goriise gore, zararin irade dis1 malvarligi kaybi oldugunun kabul edildigi ancak anne
babanin ¢ocugu kabul etmesiyle irade kaybinin ortadan kalkmasi sonucu bir zarardan
bahsedilemeyecegi ifade edilmektedir. Anne baba c¢ocuklarina karst olan bakim
yukiimliiliginii tstlenerek ya da evlatlik vererek bu yiikiimliiliikten kurtulabilmektedir.
Buna gore, evlatlik verme siireci tamamlanincaya kadar olan masraflar ise tazminata konu

edilebilmektedir (Senocak, 2009, s. 79, dn. 133-134'de belirtilen yazarlar).

Altinc1 bir goriise gore, sterilizasyon isleminin basariya ulasmamis olmasi sonucu saglikli
bir ¢ocuga sahip olan anne babanin hekimden meslek kusuru olmadigini ispatlayamamasi
durumunda s6zlesmeden dogan borca aykirilik esaslari ¢cergevesinde dogum giderlerini talep
edebilmesi miimkiindiir. Buna karsin anne baba, saglikli ¢ocuk icin yaptiklar1 ve yapacaklari
harcamalarin tazminini talep edememektedir. Tek basina ¢cocugun varligi ya da ¢ocuk igin

yapilan harcamalar, anne baba ag¢isindan zarar teskil etmemektedir. Cocugun saglikli

101 Bkz. Terrel-Garcia davasi, s. 27.
122 Ayn1 yonde: (Zeytin, 2002, s. 44)
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dogmasi halinde oOncelikle onun igin fazladan yapilmasi gereken bir harcamadan
bahsedilmesi de miimkiin degildir (Biiyiiksagis, 2006, s. parg. 42, dn. 71-72'de belirtilen

yazarlar).

3.4.1.4. Bakim Masraflarimin Sozlesmenin Koruma Kapsaminda Olmasinin Zararin

Kabul Edilmesi Uzerindeki EtKisi

Sterilizasyon islemi basarisizlikla sonuglanirsa, istenmeden diinyaya gelen saglikli cocuk
nedeniyle bakim masraflari, sozlesme konusuna dahil oldugu ve islemin aile planlamast
amaciyla yapildigt durumda tazmin edilebilmektedir. Saglik nedenleriyle sterilizasyon
islemi yapiliyorsa bakim masraflart sozlesme kapsaminda olmadigi icin tazmin
edilememektedir (Senocak, 2009, s. 123)!%. Yeniden gebe kalmanin ve dogum siirecinin
anne hayati lizerinde risk yaratacagi ongoriilerek yapilan sterilizasyon isleminin basarisizligi
sonras1 hastanin gebe kalarak ve istenmeden saglikli bir cocugun dogdugu ayni zamanda
annenin gebelik siireci ve dogumda herhangi bir problem yasamadigi durumda bakim
masraflar1 sozlesmenin koruma sahasinda olmadigr ic¢in tazmin edilemeyecektir.
Sterilizasyon islemi, ekonomik sebepler, cocugun dogumu ile ortaya ¢ikacak maddi yiikler
nedeniyle yapildiysa ve sdzlesmenin koruma kapsaminda bu nedenler yer almaktayken; anne
baba, islem basarisizlig1 nedeniyle gebelik ile karsilastiklart durumda kararlarini degistirerek
cocugun dogumunu istemeleri halinde ise bir zarardan da s6z edilememektedir (Biiyiikay,

2006, s. 106).

3.4.1.5. Zarar1 Azaltma Kiilfeti, Sterilizasyon Basarisizhginda Karsilasilan ve Zarari

Arttirdign iddia Edilen Olaylar

Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 52/1. fikrasi, tazminatin indirilmesi basliginda, hukuka aykiri
fiillerden dogan; zarar gorenin, zarari doguran fiile raz1 olmasi, zararin dogmasinda ya da
artmasinda etkili olmas1 veya tazminat yiikiimliistiniin durumunu agirlastirmis ise hakim
tazminat1 indirebilir veya tamamen kaldirabilir demekte zararin artmasinda etkili olmasi
ifadesiyle, zarar gorenin yerine getirmesi gereken zarart azaltict bir kiilfetten
bahsetmektedir. Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 114/2. fikras1 ise ‘‘Haksiz fiil sorumluluguna

iligkin hiikiimler, kiyas yoluyla sozlesmeye aykirilik hallerine de uygulanir’’ hitkkmiinii

103 Bkz. Christensen v. Thornby davast, s. 25.
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icermektedir. Bu sekilde, sozlesmeye aykirilik durumunda ortaya ¢ikan tazminat borcunda

zarar1 azaltma kiilfeti varligin1 gosterebilmektedir (Ormanci, 2016, s. 10).

Tiirk Borglar Kanunu md. 52°de zarar gorenin zarari artirict etkisinden bahsedilirken
‘birlikte kusur’ terimine yer verilmedigi ancak 6gretide ve mahkeme igtihatlarinda olaylarin
degerlendirilmesinde kullaniminin yerlestigi goriilmekte zarar gorenin zararda etkili olan bu
kinanacak davraniginda kusur terimine yer verilmemesinin yerindeligi tartisma konusu
olmaktadir (Oguzman & Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimer, 2022, pp. 128, p. 377).
Birlikte kusur, zarar goérenin, makul bir insandan beklenen davranista bulunmayarak zararin
olusmasinda veya artmasmnda etkili olmasi olarak tanimlanmaktadir (Oguzman & Oz,
Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimer, 2022, pp. 127, p. 326 ve dn. 397'de belirtilen yazar).
Birlikte kusur olusturan davranig yapma veya yapmama seklinde gerceklesebilmektedir
(Oguzman & Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimer, 2022, pp. 128, p. 378 ve dn. 399'da
belirtilen yazar). Hastanin tedavi icin kendisine verilen ilaci kullanmamasi yapmama

davranisina bir 6rnektir.

Zaran azaltma kiilfeti, yerine getirilmedigi zaman sorumluluk dogurmayan ancak kisinin
bazi haklarimi kismen veya tamamen kaybetmesine yol acan davranis seklidir (Ormanci,
2016, s. 15). Zarar goren hasta zarar1 azaltma kiilfetini yerine getirmez ise bu tazminatta
indirime veya tazminatin kaldirilmasina neden olmaktadir. Konumuz agisindan vasektomi
isleminden sonra hastanin kontrole gelmeyerek sperm analizini yaptirmamasi ve gebeligi
onleyici ek tedbir almamasi yapmama davranisina 6rnek verilebilir. Bu durum somut olayin

elverisli kildig1 halde tazminatin kaldirilmasina neden olabilecektir.

Birlikte kusurun zararin artmasinda etkili olmasina ¢ogunlukla beden biitiinliigiiniin ihlal
edildigi durumda zararin artmasin1 onleyecek tedbirler alinmadig: taktirde goriilmektedir.
Almacak tedbir kendisi igin tehlike barindirmiyorsa ve makul bir insandan bu tedbire
basvurmasi beklenirse, zarar gorenin aksi yondeki davranisi ‘birlikte kusuru’ olusturur
(Oguzman & Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimer, 2022, pp. 129, p. 382). Tehlike
icermeyen, bliylik riskler barindirmayan bir ameliyattan kaginmayi, raz1 olmamayi birlikte
kusur olarak degerlendiren goriisler de vardir (Biiyiikay, 2006, s. 139, dn. 635'de belirtilen

yazar).

Tiirk hukukunda zarar1 azaltma kiilfeti illiyet baginin kesilmesi 6lgiitli dikkate alinarak ele
alinmakta ve tazminat miktarinin hesaplanmasinda yer bulmaktadir. Buna gore zarar gérenin

kusurlu davranisinin zarara neden olan fiil ile kaginilabilir zarar arasindaki uygun illiyet
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bagini kesecek yogunlukta olup olmadigi incelenmektedir (Ormanci, 2016, s. 112, dn. 391'de
belirtilen yazarlar). Zarar verenin sorumlulugu i¢in gerekli olan illiyet baginin yoklugundan
ve kesildiginden bahsedilebilmektedir (Oguzman & Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimer,
2022, pp. 128, p. 379). Buna gore zarar gorenin birlikte kusuru zararin meydana gelmesinde
asil etken olarak kabul edildiginde zarar verenin sorumlulugunun kalkmasin1 hakh

kilabilmektedir.

Asagida deginecegimiz konumuz acgisindan diger bir Ornek, sterilizasyon isleminin
basarisizlig1 sonucu olusan gebelik olayinda, eger yasal sinir olan 10. hafta ge¢ilmemis ise
gebeligin sonlandirilmasi, saglikli bir cocugun dogumu ile sonlanmasina engel olunarak
erken donemde zararin azaltilmasmi'® ya da ileride dogabilecek diger masraflarin hig ortaya

¢tkmamasini saglayabilmektir.

3.4.1.5.1. Anne Babanin Yasal Siiresinde Gebeligi Sonlandirmamasmin Zarari

Azaltma Kiilfeti Kapsaminda Degerlendirilmesi

Kiirtaj islemini zarar1 azaltma kiilfeti, birlikte kusur yoniinden tartismak miimkiindiir. Daha
tarihte yasal olarak gebeligi sona erdirme olanaklar1 varken bebegi diinyaya getirmeyi tercih
etmeleri nedeniyle aydinlatma yiikiimliiliigiiniin tam olarak yerine getirilmemesi nedeni ile
maddi tazminatin tamamindan hekimin sorumlu tutulmasimnin hakkaniyete uygun
diismeyecegi gerekcesiyle, maddi tazminat miktarindan 2 oraninda hakkaniyet indirimi
yapilmasi gerektigi yoniinde bolge adliye mahkemesi karari yargitay tarafindan

bozulmustur'®.

Kiirtaj yoluyla gebeligi sonlandirma bir ameliyattir, riskleri vardir ve psikolojik yonden de
anne babay1 etkileyebilmektedir. Yargitayin vermis oldugu kararlar mevcuttur ve hayati

tehlikeye atabilecek ikinci bir ameliyatin hasta tarafindan kabul edilmemesini birlikte kusur

106

olarak degerlendirmemektedir'™®. Kiirtajin yaratabilecegi riski annenin {istlenmesi ve

104 Erken donemdeki zarardan anlagilmasi gereken gebeligin sonlandirilmasi ile ilgili maddi kiilfet ve
ciftin yasadig1 maddi kayiplar ve ileride dogabilecek diger masraflardir.

105 Bkz.s. 45.

16 Yarg.4. HD. T.18.09.1979 E. 1979/5480, K. 1979/9818, “‘(...Zararin ve dolayisiyla tazminatin
belirlenmesinde, magdurun ¢alisma giiciinden yoksun kalmasini azaltacak bir ameliyata ya da
tedaviye riza gosterip gostermemesi yonii, ozellikle goz oniinde tutulmasi gereken bir husustur.
Ancak magdurun riza gostermesinin beklenebilmesi icin a) Ameliyatin tehlikeli olmamasi, b)
Ameliyatin ¢ok i1izdwirap verici olmamasi, ¢) Magdurun ameliyat sonunda iyilesmesinin kuvvetle
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kendisine baski yapilmasi kabul edilemez ve anne babanin bu yonde karar verme

yiiklimliiliikleri olamaz.

Tiirk Medeni Kanunu 23. maddesiyle kisiliklerin korunmasi basglig altinda kisilerin, hak ve
fiill ehliyetlerinden kismen de olsa vazgecemeyecegi gibi oOzgirlikklerinden de
vazgecemeyecegi hiikiim altina alinmaktadir (Ormanci, 2016, s. 80). Basarisiz sterilizasyon
islemi sonucunda gebe kalinmasi durumunda anne babadan kisilik hakkinin ihlal edilerek
zarar veren hekimin ekonomik menfaati i¢in kisilige bagli temel hak olan aile planlamasina
yonelik hakkini diledigi gibi kullanmasinin engellenmesi beklenmemelidir. Bu nedenle
sterilizasyon isleminin basarisizlik ile sonu¢lanmasi sonucu saglikli ¢ocuk doguran kadinin
zamaninda gebeligini sonlandirmayarak zarar1 azaltma kiilfeti davranisi gostermedigi

107 " “Ceninin hayat

gerekcesiyle zarari artirdigindan bahsedilemeyecegi diisiincesindeyiz
hakki’ yoniinden; hekimin neden oldugu zarar azaltmak veya ortadan kaldirmak igin

annenin ‘ceninin hayat hakkin1’ ihlal etmesi beklenmemelidir (Biiyiikay, 2006, s. 139)!%%,

Zarar gorenin zarar1 azaltma kiilfetinin illiyet bagin1 kesecek yogunluga ulastigi durumlar
ile ilgili konumuz kapsaminda yer alan goriis mevcuttur (Biiyilikay, 2006, s. 105, dn. 473'de
belirtilen yazar). Buna gore, 10 haftay1 asmayan gebeliklerde, yasal siiresinde, anne baba
gebeligin sonlandirilmasi ile ¢ocugun dogumu halinde ortaya ¢ikacak bakim masraflarin
yiiklenmekten kurtulabilecekken, hukukun izin verdigi imkani kullanmayarak gebeligin
devamina karar verirlerse illiyet baginin kesmektedir. Goriis, hekimin kusurlu davranisi
sonucunda gebelik olustugunda hekimin hatasini telafi i¢cin gebeligin sonlandirilmasi
yolunun secilmesi ile ¢ocugun dogumunun yaratacagl tazminat yiikiiniin ortadan

kaldirilmasi aksi taktirde bu yolun se¢ilmemesinin illiyet bagini kesecegini iddia etmektedir.

umulur ve beklenir olmasi, d) Ozellikle de, ameliyat giderlerinin sorumlu kisi tarafindan énceden
odenmig bulunmasi, sarttir...)”, karararama.yargitay.gov.tr, (Cevrimici), 15.04.2023, Yarg.3. HD. T.
26.05.2021 E. 2020/5711, K. 2021/5536, ‘‘(..ayrica yasal siire icerisinde gebeligin
sonlandriimasimin  sonuglarina  katlanmak zorunda birakilamayacaklart  anlasiimakla...)’”,
(Cevrimigi), 10.01.2023.

197 Ayn1 yonde, (Biiyiikay, 2006, s. 139)

18 Tiirk Medeni Kanunu mad.28/2. fikrasia gore ¢ocuk hak ehliyetini sag dogmak kaydiyla ana
rahmine diistiigii andan itibaren kazanmaktadir. Miras hukuku yoniinden degil kisilik haklari
yoniinden de ana rahmine diistiigii andan itibaren hak ehliyetinin baslatilmas1 yoniinde Biiylikay’in
da katildig1 goriis vardir (Biiyiikay, 2006, s. 140 ve dn. 638'de belirtilen yazar).
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Provencio v. Wenrich davasi da bu konuda 6rnek verilebilir!®

. Bolge mahkemesi hekimin
bilgilendirme yaptig1 gerekcesiyle anne babanin gebeligi sonlandirmamasinin illiyet bagini

kestigine karar vermistir.

Aksi yonde ve katildigimiz goriis ise, gebeligi sonlandirmanin bir yiikiimliiliik gibi
goriilemeyecegini savunmaktadir (Biiyiikay, 2006, s. 106). Buradan yola ¢ikarak konumuz
ile ilgili olarak bir degerlendirme yaptigimizda, anne baba aile planlamasi kararlarim
onceden vermis ve sterilizasyon islemi yaptirmigtir. Bakim giderlerinin yiik olarak tekrar
Onlerine gelmesi, bir yasami sona erdirme kararini vermeleri i¢in yeterli olmayacaktir. Sonug
olarak anne babanin kendi geleceklerini planlama haklar1 vardir ve yasal sinirlarda oldugu
halde kiirtaj yoluyla gebeligi sonlandirmama kararlar1 illiyet bagimi kesmemektedir
(Biiyiikay, 2006, s. 106). Illiyet bagi ancak basarisiz sonug ile gebelik olustugunda anne
babanin ¢ocugu istemesi yoniinde karar vermeleri durumunda kesilmektedir (Biiyiikay,

2006, s. 105).

3.4.1.5.2. Cocugun Evlathk Verilmemesinin Zarar1 Azaltma Kiilfeti Kapsaminda

Degerlendirilmesi

Yukarida bahsedildigi gibi, zarar goren kisi makul bir insanin gostermesi gereken davranist
gostermeyerek, zararin ortaya ¢ikmasi veya artmasinda etkili olursa birlikte kusurundan
bahsedilmektedir. Bu kusur illiyet bagini kesecek yogunluga da ulasabilmektedir. Bu
durumda zarar veren sorumluluktan ve tazminat 6demekten kurtulmaktadir. Konumuz
yoniinden istenmeden dogan saglikli c¢ocugun, evlathk verilmeyerek, bakim
yukiimliiliigliniin ortadan kaldirilmamasinin zarar1 6nleme ve azaltma yiikiimliiliigiine
aykirilik teskil edip etmeyecegi tartisilmaktadir. Buna gore, Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 52/1.
fikras1 hiikkmiince, zarar géren anne baba istenmeden dogan ¢ocugu evlatlik vermeyerek
bakim yiikiimliiliigiiniin ortaya ¢ikmasinin ortadan kaldirilmasi i¢in gerekeni yapmamis
zararin artmasinda etkili olmus hekimin durumunu agirlagtirmistir. Bu durumda hakim
tazminat1 indirebilmekte veya ortadan kaldirabilmektedir. Anne baba ¢ocugun sagladigi
olumlu taraflar1 sahiplenirken olumsuz yonleri hekime yiikleme arzusundadir (Biiyiikay,
20006, s. 140, dn. 642'de belirtilen yazar). Biz bu yaklasima katilmiyoruz (Senocak, 2009, s.
151, dn. 61'de belirtilen yazarlar). Aile planlamasina yonelik hak kullanilarak sterilizasyon

isleminin yapilmasi gebelik dncesi soyut bir kavram olarak istenmeyen ¢ocugun dogumunu

10 Bkz. S.31.
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engellemek icin ortaya konan bir takdirken evlathik verme durumunda ise somut, var olan
bir ¢cocuk s6z konusu olmaktadir. Aile ¢ocuk ile bir bag kurmusken, baglangi¢ta ekonomik
sebeplerle aile planlamasi karar1 almig olan anne babadan bu kararin devami olarak bakim
yiikiinden kurtulmak i¢in ¢ocugu evlatlik vermesi beklenmemelidir. Cocugu evlatlik vermek
gibi zarar azaltici kiilfet davranisinda bulunmak aile biitiinliigiinii bozacak bir davranis olup
s6z konusu dahi edilemeyecegi gibi ¢ocugun kendi aile ortaminda biiyltimesi de cocugun
yararina olacaktir (Senocak, 2009, s. 152, dn. 62 ve 63'de belirtilen yazarlar). Anne baba i¢in
bakim masraflarinin kargilanmasi yiikiimliiliigii yaninda bakim ve yetistirme yiikiimliliigii
de devam etmektedir. Evlatlik verme durumunda tiim yiikiimliiliikklerin devri s6z konusu
olmaktayken kusurlu davranisi ile zarar yol agan hekimden sadece bakim masraflarini

listlenmesi istenmektedir (Biiyiikay, 2006, s. 140)!1°.

3.4.2. Manevi Zarar

Manevi zarar, kisilik haklari iginde yer alan kigisel degerlere yapilan bir saldirt durumunda
s0z konusu olan aci, iiziintli ve yasam sevincinde azalmay ifade etmektedir (O§uzman &
Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 2018, pp. 391, p. 1290). Hekimin tibbi faaliyetinin,
hastanin viicut biitiinliigline, saglik degerlerine yonelik olmast niteligi geregi hasta manevi
zarara da maruz kalabilmektedir. Kisilik degerlerinde eksilme nedeniyle, sartlari
olustugunda, hastanin manevi tazminat hakki olmaktadir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 281)'!!,
Hastanin yasadig1 ac1 ve 1zdirap i¢in hekim tarafindan belirli bir miktar tazminatin 6denerek,
zararm hafifletilmesi saglanmaktadir (Ipekyiiz, 2006, s. 137). Bedensel biitiinliigiin ihlali
nedeniyle manevi tazminat talebi Tirk Borglar Kanunu md. 56 hiikmiine gore
diizenlenmektedir. Buna gore hakim uygun gordiigii bir miktar paranin zarar géren hastaya
verilmesine karar vermektedir. Tiirk Bor¢lar Kanunu md. 114/ 2. fikrasinda yer alan
diizenleme kiyas yoluyla borca aykirilik durumunda manevi zararlar igin
uygulanabilmektedir (Oguzman & Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 2018, pp. 392, p.
1291).

Ulagilan kaynakta (2000 yili ve oncesi) Alman hukukunda, doktrinde ve uygulamada

istenmeyen c¢ocugun saglikli olarak diinyaya gelmesi halinde annenin dogumdan otiirii

110 Bkz. Boliim. 2.1.2.3, s.34
" Ayni yonde: “‘(...hekime yiiklenebilecek bir kusur varsa, o zaman zarar da soz konusu olur...)""
(Hakeri, T1p hukuku, 2018, s. 875)
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psikolojik biitiinliigiiniin zedelenmis oldugunu ileri siirerek manevi zarar i¢in tazminat
isteyemeyecegi ifade edilmektedir (Biiyiiksagis, 2006, s. parg. 23, dn. 39'da belirtilen

Y112, Amerikan hukuk sistemi ise annenin duygusal biitiinliigiinde yasadig1 eksilme

yazarlar
icin manevi tazminat taleplerini kabul etmektedir (Biiyliksagis, 2006, s. parg. 33).
Biiytiksagis’e gore annenin dogum sirasinda ¢ektigi sikintilar icin manevi tazminat talebinde
bulunabilmesi gerekmektedir (Biiyiiksagis, 2006, s. parg. 46). Hukukumuzda manevi

tazminatin verilmesi yoniinde karar da mevcuttur' '3,

Katildigimiz goriise gore, sterilizasyon nedeniyle yapilan sozlesmede hekim borcunu hig
veya geregi gibi ifa etmemisse ve bunun sonucunda istenmeden diinyaya gelen saglikli
cocuk s0z konusu olursa anne baba maddi manevi tazminat isteyebilmektedir. Bu durumda
uygun illiyet bagi ve hekimin kusurunun aranmasi gerekmektedir. Tiim bu siliregte yasanan
fiziksel ac1, tiziintii ve seving kayb1 manevi tazminat kapsamindadir. Hekimin sterilizasyon
islemi icin yapilan s6zlesmedeki tibbi faaliyeti hastanin kisilik hakki, viicut biitlinliigii ve
saghk hakki ile ilgilidir ve bunlarin ihlali uygun kosullarda manevi tazminati

gerektirmektedir (Ayan, 1991, s. 114)!14,

3.4.3. Degerlendirmemiz

Sterilizasyon isleminin hekimin kusuru nedeniyle basarisiz oldugu ve sonucunda gebelik
yasanan ve saglikli cocugun dogdugu durumlar da cocugun bakim, egitim ve yetistirme ile
diger tibbi giderlerin zarar olarak talebi tartismali bir konudur. Oncelikle istenmeden dogan
saglikli ¢cocugun tazminat talebinde bulunamayacagini ve ¢ocugun kendisinin bir zarar
olmadig1 kanaatimizi belirtmek isteriz!'>. Zira ¢ocugun hekime kars1 ileri siirebilecegi bir
lizlinti ve fiziksel aci icinde olmamasi nedeniyle bodyle bir talebinin de olmamasi
gerekmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 302)''®. Anne babanin tazminat talebi ve kapsami

ise tartismaya agik bir konu olarak goriilmektedir.

12 Yakin tarihli bir kaynakta istenmeyen sagliksiz cocugun dogumunda ailenin manevi tazmiant
talebinin kabu edilmedigi yoniinde ifade varken istenmeyen saglikli cocuk i¢in manevi tazmiant ille
ilgili bilgiye rastlanmamustir (Scurria, Asmundo, & Gualnier, 2019, s. 44).

113 Bkz. B1.2/2/3, 5.42.

114 Ayni yonde: (Temel, 2010, s. 79)

15 Ayni yonde: (Senocak, 2009, s. 86)

116 Senocak, istenmeden dogan sagliksiz ¢ocugun tazminat talebine iligkin goriisiinde, ¢ocugun var
olmama, dogmama hakkinin kabul edilmesinin insan onuru ve yasama hakki dokunulmazligina
aykir1 olmasi iizere istenmeden dogan sagliksiz ¢cocugun hekimin kusuru sonucu dogmasi nedeniyle
hekimden tazminat talebinde bulunamayacagimi ifade etmektedir. (Senocak, 2009, s. 158)
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Sorumluluk hukuku y6niinden hekimle anne baba arasinda yapilan aile planlamasina yonelik
bir sdzlesme hukuki sonuclara baglanabilecektir. Buna gore cift veya fertler ¢ocuk sahibi
olmak istemediginde, amaci aile planlamasi olan hekimlik s6zlesmesi ile sterilizasyon islemi
yaptirirsa ve sonug¢ basarisiz olup istenmeden saglikli bir ¢ocuk dogarsa ¢ocugun bakim

masraflari tazminata konu olabilmektedir'!”.

Cocugun varlig1 ve bakim yiikiimliiliklerinin bir biitiin teskil ettigi ve ayrilmaz oldugu
goriisine katilmiyoruz. Biitlinden ayirma, bir hesaplama igine girilmesi ¢ocugun varligi
tizerinden bir deger bigme olumsuzlastirma degil tam aksine ¢ocugun yasamina deger

katacak bir yaklasimi hedeflemektedir''®.

Sterilizasyon iglemi hastanin saglik problemleri nedeniyle yapilmis ise ve sonug¢ basarisiz
olursa cocugun bakim, egitim ve yetistirme masraflar1 s6zlesme konusu olmadigi i¢in zarar
olarak talep edilemeyecektir. Bu durumda saglik sebepleri ile olsa da basarisiz olan
sterilizasyon isleminden sonra anne gebelik yasamis ve saglikli bir ¢ocuk dogmustur ve

annenin saghig: ile ilgili bir zarar ortaya ¢tkmamustir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 304)!°.

Bizim de katildigimiz goriise gore, aile planlamasi kapsaminda anne babanin takdir
yetkisiyle ve ekonomik sebeplerle ¢ocuk sahibi olmak istemedikleri halde, bu durum
sO0zlesme kapsaminda oldugundan, hekimin kusuru neticesi sterilizasyon iglemi basarisiz
olursa saglikli dogan ¢ocugun bakim masraflarinin tazmini gerekmektedir. S6zlesme, borca
aykir1 kusurlu davranis ile ihlal edilerek sézlesme konusu ekonomik kaygilar dogrultusunda

yapilan gelecek planlari sekteye ugramaktadir'?’.

S6zlesmenin koruma alaninin tespiti bu asamada ¢ok 6nem tasimaktadir. Eger iddia sahibi
hekimse bunun ispat1 hekimin tistiinde olmaktadir. Hekim dosyadaki bilgiler ve taniklardan
istifade ederek ispat kiilfetini yerine getirebilmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 304). Yine
anne babanin aile planlamasi ile ilgili kararinin sonradan degiserek ¢ocugun istenmesi
halinde hekim bu durumu ispatlayabilirse sorumluluktan kurtulabilmektedir (Temel, 2010,
s. 82).

N7Ayni yonde: (Temel, 2010, s. 81), (Senocak, 2009, s. 83), (Biiyiikay, 2006, s. 146), Zeytin, kural
olarak bakim masraflarinin tazminata konu olabilecegini ancak 6demenin hekimlerden katki
saglanarak olusturulan bir fon tarafindan karsilanmasi gerektigini ifade etmektedir. (Zeytin, 2002, s.
44)

18 Ayn1 yonde: (Senocak, 2009, s. 86)

9 Ayn1 yonde: (Biiyiiksagis, 2006, s. parg. 26)

120 Ayni1 yonde: (Temel, 2010, s. 82),Aksi yonde: (Biiyiiksagis, 2006), parg. 48.
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Tazminat talebine konu olarak c¢ocugun bakim masraflari ve dogum giderleri ele
aliabilmektedir zira anne babanin malvarliginin kaybina neden olarak zarar yaratan, niteligi
geregi dogum giderleri ve ¢ocugun bakim giderleridir (Senocak, 2009, s. 83), (Koyuncu
Aktag, 2020, s. 304, dn. 115'de yer alan yazarlar.).

Tazminatin kapsami konusunda da tartismalar vardir. Tibbi giderler, kazan¢ kayiplari,
cocugun bakimi, yetistirilmesi ve egitimi, korunmasi gibi kalemler giindeme gelmekte
doktrin ve yargi kararlarinda farkli kalemler ve farkli meblaglar s6z konusu olmaktadir.
Cocugun bakim masraflarina, cocugun yeme, igme, okul, egitim, kurs, saglik nedeniyle
yapilan masraflar, kiiltiirel, sosyal ve bedensel ihtiyaclar dahil edilmektedir (Senocak, 2009,
s. 146). Buna gore, ¢ocugun bakici giderlerini bu kapsam iginde ele almak miimkiin
gozikmektedir. Bir gorlise gore, cocugun bakim masraflarinin; devlet¢ce ddenen ¢ocuk
yardimi ve egitim yardimlar1 distildiikten sonra, 18 yasina kadar, hekim tarafindan

karsilanmas1 gerekmektedir (Temel, 2010, s. 82).

Cocugun evlatlik verilmemesi ile anne babanin ¢ocugun kabuliiniin saglandigi ve bakim
masraflarin1 da ustlenmis olacaklar1 goriisiine katilmiyoruz. Anne baba sterilizasyon
islemine riza gostermistir. Bu riza iireme yeteneginin izalesi ile ilgilidir. Cocugun dogmasi
ile soyut durumdan somut duruma ge¢ilmis, verilen rizanin kapsami digina g¢ikilmistir.

Ortaya konan iradenin yeni durumun bir geregi gibi kabul edilmesi gerekmektedir'?!.

Manevi tazminat yoniinden anne babanin kisilik hakki, kendi gelecegini belirleme hakk1
ihlal edilmis oldugundan talebin kabul edilmesi gerektigini diistinmekteyiz. Zira hekimin
borca aykiri davranigi tiip ligasyonu veya vasektomi islemi sonrast kisilerin iireme
yeteneginin izalesini saglayamamis ve zarar yol agmistir. Anne babadan islem yaptirmayan
taraf haksiz fiil sorumlulugu hiikiimlerinden ya da sézlesmenin {igiincii kisiyi koruyucu
niteliginden faydalanarak manevi tazminat isteme hakkina sahiptir (Aktas Koyuncu, 2020,

5. 305)122,

121 Ayn1 yonde, (Senocak, 2009, s. 89)
122 Aynt yonde: (Temel, 2010, s. 83), (Senocak, 2009, s. 154)
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3.5.ILLIYET BAGI

3.5.1. Genel Olarak

Hekimle ilgili sorumluluk hukuku yoniinden en temel problemlerden biri illiyet bagina
iliskindir (Ipekyiiz, 2006, s. 137). Hekimin 6zen yiikiimliiliigiinii ihlal etmesi, tek basina,
sorumlu olmasi i¢in yeterli degildir (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 875). Tiirk hukukunda
kabul edilen hekimin sézlesmesel sorumlulugu i¢in son sart sdzlesmenin ihlali ile zarar
arasinda uygun illiyet baginin bulunmasidir (Senocak, 2009, s. 118). Sorumluluk hukuku,
illiyet bag1 olarak her nedeni kabul etmemektedir (Ipekyiiz, 2006, s. 138). Buna gére hekim,
borca aykiri davranisi ile olusan objektif, tipik sonuglardan sorumlu olmakta tesadiifen
olusan sonuglardan ise sorumlu olmamaktadir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 306). Illiyet bag:
sorunu hukuki bir sorun olup, hakim nedenler arasinda uygunluk arayarak hukuki

degerlendirme ile kararin1 vermektedir (Senocak, 2009, s. 119).

Sozlesmeye aykirt davranis genel hayat tecriibelerine gore zararin dogmasina elverisli
degilse uygun olmayan illiyetten bahsedilmektedir. Uygun olmayan illiyet, hekimin
sorumluluguna karar verilirken 6nem ifade etmemekte zira hayatin genel tecriibelerine gore
sO0zlesmenin ihlal edilmesi zararin ortaya ¢ikmasi icin elverisli olarak kabul edilmemektedir.

Bu durumda hekimi sorumlu tutmak miimkiin olmamaktadir (Ayan, 1991, s. 111).

Zarar, hekimin sézlesmeye aykiri davranislart sonucunda ortaya ¢cikmalidir (Ipekyiiz, 2006,
s. 138). Yasam deneyimlerine bakildiginda olaylarin dogal akisinda uygulanan davranigin
zarar1 ortaya ¢ikarabilecegi sonucuna ulasiimasi gerekmektedir (Oguzman & Oz, Borglar
Hukuku Genel Hiikiimer, 2022, pp. 49, p. 139). Buna gore uygun illiyet i¢cin konumuz
acisindan verebilecegimiz bir 6rnek soyledir. S6zlesme konusu ekonomik nedenler olan
sterilizasyon isleminde ¢ocuk sahibi olmak istemeyen ¢ift hekimle bu yonde anlagsmislardir.
Hekimin borca aykiri davranisiyla, 6zensiz ifayla, sterilizasyon isleminin basarisizlig
sonucu ¢ocugun dogumu gerceklesirse ortaya ¢ikan zarar arasinda uygun illiyet baginin

varligindan sz edilebilecektir.

Uygun illiyet baginin yoklugu igin ortaya ¢ikan zarar ile bu zarara neden olan davranig
arasinda dogal bir illiyet bulunsa da sorumluluk i¢in yeterli bir illiyet bagindan s6z edilemez
(Aktas Koyuncu, 2020, s. 307). Hekimin telefonla randevu verdigi hastanin muayenehaneye

gelirken yolda kaza gecirmesi sonucu 6lmesi durumunda hekimin davranisi ile hastanin
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Olmesi arasinda uygun illiyet bagindan s6z edilemeyecek hekim sorumlu tutulamayacaktir

(ipekyiiz, 2006, s. 139).

Uygun olmayan illiyet bagi i¢in ikinci durumda illiyet baginin kesilmesi s6z konusudur.
Zarar ortaya ¢ikarmaya elverisli bir neden varken baska bir neden daha ortaya ¢ikarak ilk
nedeni geri plana atarak elverigsiz hale getirmektedir (Senocak, 2009, s. 119). Bu durumda
hekimin sorumlulugu yine olmamaktadir. ilkinden farkli olarak ise zararli sonug ile hekimin
davranis1 arasinda uygun illiyet bagi vardir. Illiyet baginin kesilmesi ise ii¢ durumda ortaya
cikmaktadir: Miicbir sebep, tigiincii sahsin kusuru ve alacakli olan magdur kisinin kusuru

(Biiyiikay, 2006, s. 99).

Miicbir sebep ile fevkalade hal arasindaki ayirim bu noktada 6nem kazanmaktadir. Miicbir
sebep herkes tarafindan borca aykiriliga yol agabilecegi kabul edilen olaylardir. Fevkalade
halde!'? ise bor¢lunun faaliyet sahas i¢inde gergeklesen ve miicbir sebepten farkli olarak her
zaman illiyet bagini1 kesmeyen olaylar s6z konusudur. Fevkalade hal bor¢lunun
kaginamayacag1 sekilde borcu ihlal etmesine neden olan bir olaydir. Buradaki ayirimin
onemi, komplikasyon olarak adlandirilan, islemin basarisizlik ile sonu¢lanmasina yol acan

beklenmeyen olaylarn hukuken nitelendirilmesine katki yapmasidir!?*,

Hastanin biinyesinden kaynaklanan nedenler (seker, kalp hastaligi, hemofili ve allerji gibi)
zararin ortaya ¢ikmasinda etken ise hekimin sorumlulugu ortadan kalkmamakta tazminatta
indirim nedeni olmaktadir (Oguzman & Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimer, 2022, pp. 134,
p- 397). Bu konuda tartigmalar ve farkli goriisler olsa da hakim goriis illiyet baginin kesilerek
sorumlulugun kalkmas1 degil tazminattan indirim nedeni olabiecegi yoniindedir (Oguzman

& Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 2018, s. 49, 134, p. 141, p.397' de yer alan dn. 419).

Sterilizasyon igslemi komplikasyonlar1 arasinda islemin basarisizlikla sonuglanarak kadin
veya erkegin lireme yeteneklerinin devam etmesi sonucu ¢ocugun dogdugu
goriilebilmektedir. Hekimin, dogru teknigi se¢meyerek veya uygulamayarak 0Ozen
yliklimliiliigline aykir1 davranisi lireme yeteneginin devamina neden olabilmektedir. Bu
durumda hekimin davranisi ile ortaya ¢ikan zarar arasinda uygun illiyet bagindan s6z

edilmektedir. %1’in altinda bir oranda goriilen kadin veya erkekte kanallarin yeniden

123 “Fevkalade hal bor¢lunun kaginamayacagi sekilde borcu ihlal etmesine neden olan bir olaydwr.”’
(Oguzman & Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 2018, s. 47, p. 1345.)

124 “(_..komplikasyon, hekimin bilebilecegi; ancak kagimamayacagi sekilde borcu ihlal etmesine
neden olan bir fevkalade hal niteliginde oldugu yéniindeki gériisiimiizii aktararak...)’”’ (Koyuncu
Aktas, 2020, s. 308)
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olusumuyla gebeligin meydana gelmesi hekimin 6ngordiigii ancak kagimamadigr fevkalade
hal niteliginde bir komplikasyon olarak kabul edilmektedir. Bu durumda hekimin
sterilizasyon islemi yapmasi ile rekanalizasyon nedeniyle ortaya ¢ikan zarar arasinda illiyet

bagi1 kesilmektedir (Aktas Koyuncu, 2020, s. 308).

Vasektomi iglemi sonrasi sperm tahlili yapilmasi icin belirli araliklarla kontrole gelmesi
gereken hasta, takiplerini yaptirmazsa verilen randevulara gelmezse hastanin kendi
kusurundan dolay1 illiyet bagi kesilmektedir. Zarar hekimin davranislar1 disinda gelisiyorsa
uygun illiyet bagindan bahsedilemeyecektir. Bu durumda tibbi kayitlar hasta tarafindan ispat
yiikii araci olarak kullanilabilmektedir. Kayitlarin tutulmamis olmasi, eksik tutulmasi veya
ge¢ tutulmasi sonucu hekim, kusursuzlugunu ve sterilizasyon islemi ile zarar arasinda illiyet

bag1 olmadigini ispat etmek durumunda kalacaktir (Olgiim, 2019, s. 130).

Hastanin kusurunun illiyet bagini kesebilmesi i¢in 6zel bir yogunlukta olmas1 aranmaktadir.
Bu durumda hastanin tamamiyla kusurlu olmasindan bahsedilebilmektedir. Illiyet bagini tam
kesemedigi durumda ise hekimle beraber ortak illiyet, birlikte kusur s6z konusu olmakta,
hekim sorumluluktan kurtulamamakta ancak tazminattan indirim yapilabilmektedir

(Biiyiikay, 2006, s. 100).

Hasta uygun illiyet bagmi ilk goriiniis ispatina gore yapabilmektedir. Hastanin, zarari
hekimin hayatin olagan akisina goére kusurlu davraniginin istenmeyen sonucu olarak
dogurmaya elverisli oldugunu ispatlamasi gerekmektedir. Tibbi bilirkisi yardimi da elbette
almabilmektedir (Ayan, 1991, s. 112). Bu raporlarda istatistiki degerler verilerek genelde
kesin olmayan degerlendirme yapilarak illiyet bagi kesin olmasa da uygunluk aranmaktadir.
[lliyet bagini ispatinda somut olayda nadir gériilen bir zarar ortaya ¢iksa da hekimin yaptig1
islemin miimkiin bir sonucu olarak goriiliirse uygun illiyet bagindan s6z edilebilmektedir

(Hakeri, T1p hukuku, 2018, s. 876).

[lliyet baginin tespiti gii¢ olsa da kuvvetli ihtimal yeterli sayilmaktadir. Bazi durumlarda ise
hekimin kusurlu hareketi ile hastanin biyolojik yapisindan kaynaklanan sebepler
yarigabilmektedir. Hastanin biinyesel durumu 6ngoriilebiliyorsa ve hekim bunu dikkate
almiyorsa sebeplerin yarigmasindan bahsedilmeyerek hukuki olarak illiyet baginin
oldugundan s6z edilmektedir (Ayan, 1991, s. 112). Hekimin, sterilizasyon islemi nedeniyle
hastasini aydinlatma yiikiimliiglinii yerine getirmemesi borca aykirilik teskil etmekte ve

hastaya illiyet bagin1 ispat etme yiikiimliiliiglinden kurtarmaktadir. Bu noktada ise hekimin,
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sterilizasyon igleminin basarisizliginda kusuru olmadiginin ispat etmesi gerekmektedir

(Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 272).

Karsilagtirmali hukukta, aydinlatma yiikiimliiliigliniin eksik veya yetersiz yapildigi durumda
hekimin sorumlulugunun tam olarak olustugunun sdylenemeyecegini, ilaveten hastaya tam
aydinlatma yapildiginda dahi hastanin tibbi faaliyet i¢in rizasinin olmamasi sartinin
aranmas1 gerektigi goriisii de mevcuttur (Hakeri, Tip hukuku, 2018, s. 319, dn. 444'de
belirtilen yazar). Bu durumda hastanin, hekimin aydinlatma yiikiimliiliigiinii tam olarak
yerine getirmemesi nedeniyle isleme riza gostermeyerek yapilacak islemden vazgegecegini
ispat etmesi gerekmektedir. Hastanin, ispat amaciyla, ortalama bir kisinin benzer bir

durumda verecegi karar1 ortaya koymas yeterli kabul edilmektedir'?®

. Buna gore verilecek
bir 6rnekte, dngoriilebilir basarisizlik oranlarinin kendisine bildirildigi farz edilen durumlar
icin tam ve eksiksiz bir aydinlatma olmasi durumunda dahi hastanin sterilizasyon iglemine
rizast olacagindan ve iglemin basarisizligint dahi géz Oniine alarak isleme izin verecek
olmasindan dolay1 aydinlatma yiikiimliliigii ihlali nedeniyle hekimin sorumlulugunu

gerektiren illiyet bag1 kurulamayacaktir.

3.5.2. Sterilizasyon Islemi Nedeniyle Yapilan Sézlesmenin Illiyet Bagi Kavram

Cercevesinde Ele Alinmasi

Hatal1 yapilan tiip ligasyonu veya vasektomi yoniinden borca aykirt davranilarak sorumluluk
ihlalinin ger¢eklesmesi sonucu zarar olarak cocugun dogmasi ve bakim masraflarinin ortaya

cikmasi farkli olaylar neticesi goriilebilmektedir.

[lk durumda, sperm ve yumurta kanallarinin hekim tarafindan baglanamamasi séz konusu
olmakta ve hekimin kusurlu davranisindan bahsedilmektedir. Hekimin sterilizasyon islemini
tam olarak dogru bir sekilde yapmamasi neticesi bakim yiikiimliiliigli sonucunu doguran bir
cocuk diinyaya gelmektedir. Islem tam olarak dogru bir sekilde yiikiimliiliigiin gerektirdigi
gibi yapilsa sperm kanal1 ve tiiplerin gegirgenliginin tamamen yok edilmesi ve gebeligin
olusmasinin engellenmesi beklenmektedir (Biiyiikay, 2006, s. 100). Ancak rekanalizasyon
olusumu sonucunda sperm kanal1 ve tiiplerin gegise olanak sagladigi ve gebeligin bu sekilde
ortaya c¢iktigi durumlar nadir de olsa goriilebilmektedir. Ancak bindelik oranlarda

goriilebilen bu riskli durum ortaya ¢iktiginda bunu baslangicta hekim hatasina dayandirmak

125 “Amerikan hukukunda illiyet bag: ispat yiikii hastada bulunmaktadw.’’ (Hakeri, Tip hukuku,
2018, s.319)
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da miimkiindiir. Tlk goriiniis ispat1 sterilizasyon islemlerinde basarisizlik oranlarmin ¢ok
diisiik olmasina dayandirilmaktadir. Basar1 oranlari, %99 oraninin iizerinde olan bir islem
icin hatal1 tibbi miidahaleye bagli degil aksine sterilizasyon islemini tam ve dogru yaptigini,
rekanalizasyon nedeniyle gebeligin olustugunu iddia eden hekimin bu durumu ispatlamasi

gerekmektedir.

Ikinci durumda, sterilizasyon islemi sonrasi kontrollerde gerekli tetkik ve muayenelerin
yapilmamasi, eksik yapilmasi ya da hatali yapilmasi durumu s6z konusu edilmektedir.
Kontrollerde hastanin ilireme yeteneginin devam ettigi yapilacak muayene ve tetkikler ile
anlagilabilmektedir. Oysa ki anne baba, bdyle bir durumda iireme yeteneklerinin
kaybolmadigini bilselerdi gebelik olusumunu 6nlemek i¢in ek gebeligi dnleyici yontemler
kullanacaklarini veya ikinci bir islem yaptirarak gebeligi onleyebileceklerini ve ¢ocugun
bakim ve yetistirme masraflar1 gibi maddi yiiklerle karsilagsmayacaklarini iddia etmektedirler
(Biiytikay, 2006, s. 101). Tiip ligasyonu i¢in islem sonrasi yapilan kontrollerde basarisizlig
tespit etmek i¢in uygulanan standart bir yontem bulunmasa da hekimin, siiphe duydugu bir
durum so6z konusu ise gerekli arastirmalart yaparak sonugtan emin oluncaya kadar ek
gebeligi koruyucu yontem Onermesi gerekmektedir. Hekim bdyle bir durumda gerekli
arastirmalart yaptigini, Onlemleri aldigim1 ve esleri bilgilendirdigini ispat etmek
durumundadir. Vasektomi yoniinden ise hekim ilk 3 aylik donemde belirli araliklarla hastay1
kontrol ettigini gerekli tetkik ve muayeneleri hatasiz yaptigini ispat etmek durumunda

bulunmaktadir.

Uciincii durumda, hekim aydimlatma yiikiimliiliigiinii yerine getirmemis sterilizasyon
isleminin basarisizlik ihtimalinden hastaya bahsetmemektedir. Tibben, bindelik oranlarda
rekanalizasyon olabilecegi ve bununda gebelige yol acacagi konusunda hastanin bilgisi
bulunmamaktadir. Hasta, eger bu konuda bir aydinlatma yapilmis olsaydi ek gebeligi
Onleyici yontemler uygulayarak cocugun dogmasinin engellenebilecegini ve g¢ocugun
masraflarina katlanma kiilfetinin olmayacagini iddia etmektedir. Hayatin olagan akisinda,
hastalarin sterilizasyon islemine giivenleri ¢ok yiiksektir ve ek gebeligi onleyici yontem
kullanma ihtimalleri de ¢ok diisiiktiir. Bilgilendirmenin yapilmamasi sonucu zarar ortaya
ciktig1 iddias1 karsisinda ispat yiikii aydinlatma yiikiimliiligiinii yerine getirdigini savunan
hekimdedir (Biiytikay, 2006, s. 102). Bilgilendirmenin i¢erigi de dnem kazanabilmektedir.
Basarisizlik oranlariyla ilgili verilen veriler hastanin kararini etkileyebilmektedir. Nitekim
bir olayda hekimin kendisine basarisizlik oranmnin, %0,1 oran1 ile %0,3 oraninda

sOylendigini, halbuki bilirkisinin bu oran1 %1 olarak daha fazla vermesi karsisinda hasta ek
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yontem kullanabilecegini iddia etmis ve mahkeme tarafindan hastanin iddias1 kabul
edilmistir. Diger taraftan baska bir olayda, kendisinin dogru olarak bilgilendirilseydi %0,5
oraninin altinda basarisizlik ihtimali olan durumda gebeligi 6nleyici yontem kullanacagin

sOyleyen hastanin iddiasi ise kabul edilmemistir (Biiyiikay, 2006, s. 102, dn. 457 ve 458).

3.5.3. Cinsel iligkinin illiyet Bagim Kestigi Yoniindeki Goriisler

Bir goriise gore cinsel iligki, hekimin borca aykir1 davranisi ile sterilizasyon islemi sonucu
ortaya cikan basarisizlik, zarar, arasindaki illiyet bagin1 kesmektedir (Senocak, 2009, s. 80,
dn. 141'de belirtilen yazar). Buna goére hekimin borca aykiri davranmasi degil cinsel iliski
ve neticesinde meydana gelen dogum ¢ocugun bakim yiikiimliiliiglinii ortaya ¢ikarmaktadir.
Goriig, gebeligin ortaya ¢ikma sebebinin anne babanin cinsel iligkisine bagli oldugu,
dollenme sonucunun onlarin 6zgiir iradelerine dayandigi, bunun da risklerinin oldugunun
kendileri tarafindan bilindigi dolayisiyla bakim masraflarinin hekime yiiklenemeyecegini
savunmaktadir. Anne baba, cinsel iliskinin istenmeyen sonuclar1 nedeniyle tibbi yardim
alarak sterilizasyon islemini yaptirirken her seyi hesaba katmali, sterilizasyon islemini,
sonucun basarisiz olmasi gibi hayatin akisi igindeki risklerden bagimsiz olarak

distinmemelidir.

Bu goriisii destekleyenler anne babanin beraber olmalarinin ¢ocugun bakim sorumlulugunu
da almalar gerektigini, gebeligin hayatin genel risklerinden biri oldugunu 6ne siirmektedir
(Biiyiikay, 2006, s. 102, dn. 460'da belirtilen yazar). Katildigimiz goriise gore, genel olarak
cinsel iligski sonucunda dollenme olmasi risk olarak herkes icin gegerli ve kabul edilebilir
olmakla birlikte sterilizasyon isleminin yapilmasi ile cinsel iligki bir risk olmaktan ¢ikmakta,

hekimin kusurlu davranisi basarisiz sonucun ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir (Senocak,

2009, s. 81).

Baska bir goriise gore cinsel iligki ile illiyet bagimin kesildigini kabul etmek i¢in basarisiz
sterilizasyon isleminin sonuglarinin cinsel iliski yoniinden kisiler i¢in bir anlam tasimamasi
gerektigi vurgulanmaktadir (Senocak, 2009, s. 81, dn. 141'de belirtilen yazar). Oysa ki fertler
modern tibbin kendilerine tanidig1 imkanlardan yararlanarak istedikleri zaman istedikleri
kadar ¢ocuk sahip olma haklarini kullanmak istemektedir. Sterilizasyon islemi hukuken ve
ahlaken yapilabilen bir islem olduguna gore, cinsel iliski sonucu meydana gelen gebeligi
hayatin genel risklerinden biri oldugu gerekgesiyle illiyet bagini kestiginden bahisle hekimin

sorumlulugunu yok saymak dogru olmayacaktir. Anne baba hekimin sterilizasyon islemini
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Ozenli yaptiZina ya da islem basarisizligi ile ilgili tam olarak aydinlatildiklarina giivenmis
oldugundan cinsel iligkiye girerken herhangi bir risk iistlenmelerini gerektirecek bir durum
yoktur. Gebeligi Onleyici yontem olarak yiiksek basari oranlari nedeniyle sterilizasyon
islemine giivenen anne baba ek tedbir alma zorunlulugu hissetmemektedir. Sonug olarak
cinsel iligki sonucunda dollenme olmamasi i¢in, bu riski bertaraf etmek i¢in sterilizasyon

islemi yapilmaktadir.

Ayn1 zamanda hekim sterilizasyon islemiyle cinsel iligkiye yonelik degil iireme
fonksiyonuna yonelik bir islem yapmakta oldugu i¢in de cinsel iligkinin illiyet bagim
kestigini sdylemek dogru olmayacaktir (Biiyiikay, 2006, s. 103, dn. 462'de belirtilen yazar).
Hekimin borca aykirt davranigi iireme yetenegini ilgilendirmektedir. Ancak bu aykirilik
tireme yetenegini ortadan kaldirmadigi icin islem basarisiz olmakta ve istenmeyen sagliklt

cocuk dogarak bakim yiikiimliiliigii zarar olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Almanya’da bir mahkeme kararinda sterilizasyon isleminin cinsel iliski ve lireme yetenegi
arasindaki bag1 kesmesi gerekiyorsa cinsel iliskinin, hekimin hatas1 ve bu hata nedeniyle
olusan gebelik arasindaki illiyet bagini ilgilendirmemesi gerektigini ifade etmektedir. Karara
gore, aydinlatmanin hatali yapildigi durumda esler sterilizasyon islemine giivenerek cinsel
iligki ve lireme arasindaki bagi diisiinmeyerek ek tedbir alma yoluna gitmemistir (Biiyiikay,

2006, s. 103, dn. 463, BGH, NJW, 1995, 5.2408.).
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SONUC

Sterilizasyon islemi uygulanmasina ragmen istenmeden dogan saglikli cocuk i¢in hekimin

sO6zlesmesel sorumlulugu konulu ¢alismamiz i¢in ulasilan sonuglar asagidaki gibidir:

Sterilizasyon islemi yapilmasina ragmen islemin basarisizlikla sonuglanmasi sonucu gebelik
olusumu ve gebeligin saglikli ¢cocuk dogumu ile sonlandigi olaylara iliskin durumu ifade

etmek icin ‘istenmeden dogan saglikli cocuk’ teriminin kullanilmasini yerinde bulmaktayiz.

NPHK ile ‘niifus planlamas1’ fertlerin istedikleri sayida ve istedikleri zaman ¢ocuk sahibi
olmalart seklinde tanimlanmaktadir. Bu tanimim giinliik ihtiyact karsilamadigi aile
planlamasinin daha genis bir alan tanimi yaptigini diisiinmekteyiz. Zira aile planlamasi;
cocuk sahibi olma yaninda, ¢ocuk sahibi olamama durumu ile medeni durum, kariyer
planlar1 ve finansal durum gibi c¢ocuk yetistirmeyi de kapsayan unsurlart iginde
barmdirmaktadir. insan Haklar1 Sézlesmesi ve Anayasada kisinin kendi gelecegini belirleme
hakkinin goriiniimlerinden biri, insan haklarmin bir alt kolu olarak ‘lireme hakki’ terimi

kullanilabilir goriisiindeyiz.

Sterilizasyon yoOntemleri, gebeligi onleyici yontemler i¢inde en etkili olan gurup iginde
siniflandirilmaktadir. Kadinda tiip ligasyonu ve erkekte vasektomi giliniimiizde standardize
edilerek uygulanan tibbi miidahalelerdir. Buna gore vasektomi i¢in iglem sonrasi en az ii¢ ay
stireyle gebeligi onleyici gegici ek bir yontemin kullanilmasi, kisi steril sayilmadan dnce
sperm analizlerinin yapilmasi gerektigi kendisine anlatilmali ve Oneminin anlasilmasi
saglanmalidir. Buna ragmen gebeligi onlemede yiizde yiiz basarili olmadig1 binde birin
altinda oranlarda basarisizlik ihtimali bulundugu bilgisinin islem Oncesi ve islem sonrasi
hastayla paylasilmasini ve hekimin kayit tutma yiikiimliliigii kapsaminda ferdilestirilmis

form ile kayit altina alinmasin1 6nermekteyiz.

Kadinda tubal ligasyon ile basarisizlik orani giincel teknik imkanlara ragmen binde birin
altinda olsa da sterilizasyon isleminin bagarisizligini test edecek standart tibbi bir yontemin

olmadig1 goriilmektedir.

Istenmeden dogan saglikli ¢ocuk olaylarinda hekimin sdzlesmesel sorumlulugu sadece
hukuk degil, ahlaki, sosyal, politik, psikolojik ve biyolojik yonlerden de etki altindadir. Bu
nedenle farkli goriisler her zaman varliginm1 korumakta ve tartismalara yol agmaktadir.

Sozlesmesel sorumluluk varliginda zararin varligi ve tazminat kapsaminin hukuki yonden

122



oldugu kadar etik yonden de tartigmali konular olduklar1 goriilmekte, doktrinde ve yargi

kararlarinda yer almaktadirlar.

Ahlak kavrami siirekli degisime ugramakta, kisilerin giincel ihtiyaglarina gore
sekillenmektedir. Dolayisiyla, sterilizasyon igsleminin ahlaka aykir1 bir islem olarak kabul

edilmemesi gerektigi kanisindayiz.

Saglik sebepleriyle veya aile planlamas1 amactyla yapilan sterilizasyon islemi, tiip ligasyonu
veya vasektomi, nedeniyle hasta ve serbest ¢alisan hekimler arasinda yapilan hekimlik
sOzlesmesini olagan tibbi miidahalelerde oldugu gibi vekalet sézlesmesi goriiniimiinde

hekimlik s6zlesmesi olarak nitelendirmekteyiz.

Aile planlamasi amacina yonelik olarak uygulanacak sterilizasyon islemlerinde de olagan
tibbi miidahalelerde oldugu gibi genel olarak kabul edilen hekimin teshis ve tedavi

yiikiimliliigl kurallarinin esas alinmasi gerektigini diisiinmekteyiz.

Sorumluluk hukuku yéniinden hekimle anne baba arasinda yapilan aile planlamasi konulu
bir sdzlesme hukuki sonuclara baglanabilmektedir. Buna gore ¢ift veya fertler ¢ocuk sahibi
olmak istemediginde amaci aile planlamasi olan hekimlik s6zlesmesi ile sterilizasyon islemi
yaptirirsa ve sonug basarisiz olup istenmeden saglikli bir ¢ocuk dogarsa, cocugun bakim

masraflar tazminata konu olabilmektedir.

Aile planlamas1 kapsaminda anne babanin takdir yetkisiyle ve ekonomik sebeplerle ¢ocuk
sahibi olmak istemedikleri halde sterilizasyon i¢in yapilan s6zlesmede bu durum sozlesme
kapsaminda oldugundan hekimin kusuru neticesi sterilizasyon islemi basarisiz olursa
saglikli dogan ¢ocugun bakim masraflarinin tazmini gerekmektedir. S6zlesme, borca aykiri
kusurlu davranig ile ihlal edilerek, sozlesme konusu ekonomik kaygilar dogrultusunda

yapilan gelecek planlar1 sekteye ugramaktadir.

Sterilizasyon islemi aile planlamasi amaciyla degil saglik nedenleriyle yapiliyorsa
istenmeden dogan saglikli cocuk sdzlesmenin konusu olmadigindan tazminat taleplerine
konu edilemeyecegi kanaatindeyiz. Sterilizasyon islemi hastanin saglik problemleri
nedeniyle yapilmis ise ve sonu¢ basarisiz olursa ¢ocugun bakim, egitim ve yetistirme
masraflart s6zlesme konusu olmadig1 i¢in zarar olarak talep edilemeyecektir. Bu durumda
saglik sebepleri ile sterilizasyon islemi uygulanmis olmasina ragmen islem basarisizlig
sonucu anne gebelik yagamis ve saglikli bir gocuk dogmustur ve annenin saglig ile ilgili bir

zarar ortaya ¢cikmamistir.
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Sterilizasyon isleminin hekimin kusuru nedeniyle basarisiz oldugu sonucunda gebelik
yasanan ve saglikli ¢ocugun dogdugu durumlarda ¢ocugun bakim, egitim ve yetistirme ile
diger tibbi giderlerin zarar olarak talebinin tartismali bir konu oldugu goriilmektedir.
Oncelikle istenmeden dogan saglikli cocugun tazminat talebinde bulunamayacagim ve
¢ocugun kendisinin bir zarar olmadig1 sonucuna ulastigimiz1 belirtmek isteriz. Cocugun
varligr ve bakim yiikiimliiliikklerinin bir biitiin teskil ettigi ve ayrilmaz oldugu goriisiine
katilmiyoruz. Biitiinden ayirma, bir hesaplama i¢ine girilmesi ¢ocugun varligi iizerinden bir
deger bigme, olumsuzlastirma degil tam aksine ¢ocugun yasamina deger katacak bir

yaklagimi hedeflemektedir.

Sterilizasyon isleminin tibbi kurallara uygun yapilmasi, komplikasyon olarak kabul edilen
tip veya sperm kanallarinin yeniden kanalizasyonu sonucu gebelik olugmasi, gebelik
siiresince bir problem yasanmamasi ve sonugta saglikli bir cocuk dogsa dahi hekimin
aydinlatma ylikiimliiliigiinii yerine getirmemesi sonucunda hastanin viicut biitiinliigli ve
kendi gelecegini belirleme hakki ihlal edildiginden ane babanin zararinin karsilanmast

gerekmektedir.

Hekimin zarar verici davranisi sonucu ortaya ¢ikan yiik, anne babanin bakim yiikiimliligi,
zarar niteliginde olup mal varligi degerinde azalma yaratacagindan tazmin edilebilir
niteliktedir. Istenmeden dogan ¢ocugun, zarar goren anne babaya yetiskin oldugunda
ekonomik menfaatler saglama ihtimalinin bakim ve yetistirme masraflarinin zarar olarak
nitelendirilmesinde 6nemli olmadig1 goriisiine katilmaktayiz. Aile planlamas1 kapsaminda,
kendi gelecegini planlama hakkina sahip olan ¢ift veya fertler de sterilizasyon islemi sonrast
istemedikleri bir ¢ocuk sahibi olurlarsa ¢alisma giicii kayb1 ve yoksun kalinan kar nedeniyle

kosullar1 olustugu taktirde tazminat talebinde bulunabileceklerdir.

Katildigimiz goriise gore, sterilizasyon nedeniyle yapilan sézlesmede hekim borcunu hig
veya geregi gibi ifa etmemigse ve bunun sonucunda istenmeden diinyaya gelen saglikli
cocuk s6z konusu olursa anne baba maddi manevi tazminat isteyebilmektedir. Manevi
tazminat yoniinden anne babanin kisilik hakki, kendi gelecegini belirleme hakki ihlal edilmis
oldugundan talebin kabul edilmesini gerektirmektedir. Zira hekimin borca aykir1 davranisi
tip ligasyonu veya vasektomi islemi sonrasi kisilerin iireme yeteneginin izalesini
saglayamamasi nedeniyle zarara yol agmaktadir. Ciftlerden islem yaptirmayan taraf haksiz
fiil sorumlulugu hiikiimlerinden ya da sézlesmenin {igiincii kisiyi koruyucu niteliginden

faydalanarak manevi tazminat isteme hakkina sahiptir.
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Tazminatin kapsami konusunda da tartigmalar oldugu goriilmektedir. Tibbi giderler, kazang
kayiplari, cocugun bakimi, yetistirilmesi ve egitimi, korunmasi gibi kalemler giindeme
gelmekte doktrin ve yargi kararlarinda farkli kalemler ve farkli meblaglar s6z konusu
olmaktadir. Bir goriise gore ¢gocugun bakim masraflarinin, devletge 6denen ¢ocuk yardimi
ve egitim yardimlart distildiikten sonra 18 yasina kadar hekim tarafindan karsilanmasi

gerekmektedir.

Maddi tazminat talebine konu olarak sadece cocugun bakim masraflarinin ele alinabilecegi
kanaatindeyiz. Zira anne babanin malvarli§i kaybina neden, zarar yaratan unsur, niteligi

geregi cocugun bakim giderleri olmaktadir.

Cocugun evlatlik verilmemesi ile anne babanin ¢ocugun kabuliiniin saglandigi ve bakim
masraflarin1 da ustlenmis olacaklar1 goriisiine katilmiyoruz. Anne baba sterilizasyon
islemine riza gostermektedir. Bu riza ilireme yeteneginin izalesi ile ilgilidir. Cocugun
dogmasi ile soyut durumdan somut duruma gecilmis, verilen rizanin kapsami disina
cikilmigtir. Ortaya konan iradenin yeni durumun bir geregi gibi kabul edilmesi
gerekmektedir. Aile planlamasina yonelik hak kullanilarak sterilizasyon isleminin yapilmasi
gebelik oncesi soyut bir kavram olarak istenmeyen ¢ocugun dogumunu engellemek igin
ortaya konan bir takdirken evlatlik verme durumunda ise somut var olan bir ¢ocuk sz

konusu olmaktadir.

Katildigimiz goriise gore genel olarak cinsel iliski sonucunda dollenme olmasi risk olarak
herkes icin gegerli ve kabul edilebilir olmakla birlikte sterilizasyon islemi ile cinsel iligki bir
risk olmaktan ¢ikmakta, basarisiz sonucun ortaya ¢ikmasinda hekimin kusurlu davranisi
aranmaktadir. Basarisiz sterilizasyon islemi sonucunda gebe kalinmasi durumunda c¢iftten,
kisilik hakkinin ihlal edilerek, zarar veren hekimin ekonomik menfaati i¢in kisilige bagl
temel hak olan aile planlamasina yonelik hakkini diledigi gibi kullanmasinin engellenmesi
beklenmemelidir. Bu nedenle sterilizasyon isleminin basarisizlik ile sonu¢lanmasi sonucu
saglikli ¢ocuk doguran kadmmin zamaninda gebeligini sonlandirmayarak zarar1 azaltma
kiilfeti davranis1 gostermedigi gerekgesiyle zarar1 artirdigindan bahsedilemeyecegi

diisiincesindeyiz.

Hekimin sterilizasyon islemini yapma edimini geregi gibi ifa etmeyerek istenmeden dogan
saglikli cocugun diinyaya gelmesine neden olmasindan dolay1 uygun kosullar olustugunda

anne babanin ¢ocugun bakim yiikiinii karsilamasi gerektigi sonucuna ulastik.
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