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UREMEYE YARDIMCI TEDAViI YONTEMLERINDEN DOGAN
HUKUKI SORUMLULUK

OZTURK AYDIN

Ureme hakk1, yasam hakki kapsaminda kisiligini 6zgiirce gelistirme hakkinin
bir parcasidir. Kisinin kiminle, nerede ve nasil iireyip iiremeyecegi tireme hakkini
belirler. Biyoteknolojik gelismeler sayesinde dogal yollardan ¢ocuk sahibi olamayan
evli eslerin iiremeye yardimci tedavi yontemleriyle cocuk sahibi olabilmesi
miimkiindiir. Uremeye yardimci tedavi ydntemleri yapay déllenme, embriyo nakli,
sperm ve yumurta bagisini kapsayan bir iist bashktir. Ulkemizde, yapay dollenme
tiirlerinden homolog déllenme yoluyla tiipte olusan embriyonun anne rahmine nakli
yasal olarak diizenlenmistir. Tiipteki embriyonun hukuki statiistiniin belirlenmesi ve
ozellikle artan embriyolardan kok hiicre elde edilip edilemeyecegi de gilincelligini
koruyan bir konudur. Calismamizda bu islemlerin hukuka uygunlugunu ve bu
islemleri gergeklestiren merkezlerin ve hekimlerin hukuki sorumlulugunu ele
alacagiz. Bu kapsamda, lreme merkezlerine basvuran eslerin kisilik haklar
kapsaminda viicut biitiinliigiiniin korunmasi, yasam hakki, tireme hakki ve
mahremiyet hakkinin ihlali halinde olugan maddi ve manevi zararlarini lireme
merkezleri veya hekimlere yonelik agacaklar1 tazminat davasi ile talep
edebileceklerini inceleyecegiz. Ayrica liremeye yardimci tedavi yontemleri yoluyla
dogan ¢ocuklarin 6ziirlii olarak diinyaya gelmesi halinde viicut biitiinliigiiniin ihlali
nedeniyle ve heterolog dollenme yoluyla diinyaya gelmesi halinde soybagini bilme
hakkinin ihlali nedeniyle olusan maddi ve manevi zararlarimi soézlesmesel veya

haksiz fiil iligkisine dayanarak talep edebileceklerini aktaracagiz.

Anahtar kelimeler: Ureme hakki, embriyo, yapay dollenme, iireme

merkezleri, hekim, kisilik haklari.



ABSRACT

LEGAL LIABILITY ARISING FROM ASSISTED
REPRODUCTION TREATMENT METHODS

Reproductive right is a part of the scope of the right to the free development
of the personality through the right to life. where, with whom and how the person
reproduces determine the reproduction right. Thanks to advances in biotech, married
spouses who can not have children by natural means, get possible to be a parent
through assisted reproduction treatment methods. assisted reproduction treatment
methods are the top of the header consisted of artificial insemination methods of,
embryo transfer, sperm and egg donation. In our country, through homologous types
of artificial insemination and in vitro fertilization, that the embryo is transplanted
mother's womb is legally regulated. Determine the legal status of the embryo in the
tube, and in particular whether it is increasing the timeliness of obtaining stem cells
from embryos that protects the issue. In our study, the legality of these transactions
and that legal liability of centers and physicians performs these operations will be
considered. In this context, the protection of the integrity of the body within the
scope of individual rights of spouses admitted to reproductive centers, the right to
life, the right to privacy and the right to reproductive material and moral damages in
case of infringement of breeding centers, or they can claim with a claim for
compensation for physicians examine openers. In addition, the world of disabled
children born through assisted reproduction treatment in the event of a violation of
the integrity of the body and the world through heterologous fertilization, paternity,
in the event of a violation of the right to know the material and moral damages on the
basis of a contractual relationship with or may demand tort transfer.

Keywords: reproductive rights , embriyo, artificial insemination, assisted
reproduction treatment centers , contractual and tort liability of doctor, personal
rights.



ONSOZ

Bu calismada iiremeye yardimci tedavilerden dolayr ugranilan maddi ve
manevi zararlarin hangi hukuki sebeplerle tazmin edilebilecegi incelenmeye
calisilmigtir. Ayrica iiremeye yardimci tedavi yontemleri etrafinda sekillenen ve
giincelligini koruyan biyoetik ve hukuki sorunlar da ele alinmigtir. Bu alanda heniiz
bir c¢alismanin bulunmamasi1 siiphesiz bu tezi daha farkli bir konuma

yerlestirmektedir.

Tez ¢alismamda danismanligimi yapan ve bana 6zgiirce hareket etme firsatini
sunan degerli hocam Sayin Dog¢ Dr. Burcu Kalkan Oguztiirk’e; degerli katkilar1 ve
beni tesviki i¢in degerli hocam Saymn Prof. Dr. Yusuf Biiyiikay’a; tez jiirimde
bulunup degerli elestirilerde ve aydinlatict genel kiiltiir bilgilerinde bulunan degerli
hocam Sayin Prof. Dr. Hiiseyin Hatemi’ye; tez jlirimde hazir bulunarak degerli
elestirilerde bulunup beni ve tezimi onurlandiran degerli hocam Saym Prof. Dr.
Tufan Ogiiz’e; goriislerimizi kendimize has {islubumuzla anlatabilecegimizi bana
gosteren degerli hocam Saym Dog. Dr.Faruk Acar’a; tez hakkindaki olumlu ve beni
sevklendiren goriisleri i¢in degerli hocam Sayin Dog. Dr. Bilgehan Cetiner’e; tezin
hazirlanmas1 sirasinda desteklerini aldigim degerli arastirma gorevlisi arkadaslarim
Ahmet Gazi Gazel’e, Adem Avcr’ya, Mehmet Ozugur’a ve Mehmet Ayta¢ Poyraz’a

stikranlarimi sunuyorum.
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GIRIS

Tip ve genetigin ilerlemesi ile birlikte, toplumlara gore degisen ahlak ve etik
anlayislar icerisinde, dogal yollarla ¢ocuk sahibi olamayan veya olmak istemeyen
evli veya evli olmayan ciftlerin, liremeye yardimci tedavi yontemleri kullanilarak
cocuk sahibi olmasi imkani dogmustur. Uremeye yardimci tedavi ydntemlerinin
uygulanmasiin hukuki bir diizenlemeye ihtiya¢ duymasi muhakkaktir. Bu hukuki
diizenlemeler yapilirken dikkate alinacak etik ve ahlaki degerlerin neler oldugu halen
tartismalidir. Ayrica, iiremeye yardimer tedavi yontemlerinin uygulanmasi miras
hukuku, kisilik haklari, aile hukuku, hekimin sorumlulugu ve ceza hukuku alaninda

bir¢ok yeni hukuki sorunlar da doguracaktir.

Bu ¢alismamizda tiremeye yardimei tedavi merkezlerinin ve bu merkezlerde
calisan hekimlerin yapay dollenme, embriyo ve iireme hiicrelerinin saklanmasi,
embriyo nakli islemlerini gerceklestirmesinden dogan hukuki sorumluluklarini ele

alacagiz.

Birinci boliimde, oncelikle, iiremeye yardimci tedavi yontemleri bakimindan
yapay dollenme ile ilgili genel bilgiler verdikten sonra biyoteknolojik bakimdan
degerlendirecek, biyoetik ve hukuki sorunlara deginecegiz. Ardindan, embriyo ile
cenini incelendigimiz bolimde, ilk olarak embriyonun hukuki ve ahlaki statiisii
tizerinde duracagiz ve ceninin yasam hakki ve kisilik hakkini kazanmasi ile ilgili
aciklamalara yer verdikten sonra, déllenen embriyonun anne rahmine nakledilmesi

ile ilgili mevcut biyoetik ve hukuki sorunlara deginecegiz.

Ikinci béliimde, hukuka uygun bir iiremeye yardimci tedavi ydnteminin

uygulanmasi igin gerekli genel ve 6zel sartlara agiklik getirecegiz.

Uciincii  boliimde; ilk olarak, iiremeye yardimci tedavi merkezlerin
sOzlesmesel sorumlulugunu anlatacagiz. Bu kapsamda, yapay ddllenme, embriyo
nakli ve kiirtaj sozlesmelerinin hukuki niteligi aktaracagiz. Sonra, merkezin
sozlesmeye dayali borglarinin neler oldugunu, bu borglara aykiriligin sartlarini ve
s6zlesmenin sona ermesini ele alacagiz. kinci olarak, merkez ve hekimin haksiz fiil

sorumlulugunu ele alacak ve bu kapsamda kisilik haklarmin ihlali sayilan halleri



ayrintili sekilde inceleyecegiz. Bundan sonra, vekaletsiz is gérmeyi ve hastaneye
kabul sozlesmesinin 0zel goriiniimlerini liremeye yardimer tedavi uygulamasi
bakimindan inceleyecegiz. Ayrica, koruyucu etkili sozlesme, art etki, culpa in
contrahendo sorumlulugunun tiremeye yardimci tedavi yontemlerinin uygulanmasi

bakimindan inceleyecegiz.

Dordiincii boliimde, hekimin ve merkezin hukuki sorumlulugun sonuglarin
anlatacagiz. Bu kapsamda; hukuki sebeplerin yarigmasini, kimlerin dava
acabilecegini, sorumlulugun o©nceden anlasarak azaltilmasi ve kaldirilmasini,
acilacak maddi ve manevi tazminat davalarini, bu davalarda istenebilecek kalemleri,

tabi olunan zamanasimini ayrintili sekilde inceleyecegiz.

Ulkemizde, yapay déllenmenin igerisinde bulundugu iiremeye yardimeci
tedavi teknikleri, Uremeye Yardimci Tedavi Uygulamalar1 ve Uremeye Yardimci
Tedavi Merkezleri Hakkinda Yénetmelik! ile diizenlenmistir. Calismamizda
Yonetmelik ile getirilen diizenlemeler incelenecek ve bahsi gegen konularin nasil ele

alindig1 irdelenecektir.

Calismamizin kapsamina sadece 6zel hastaneler biinyesinde agilan iiremeye
yardimcei tedavi merkezleri ve daha onceden acilmis olan miistakil merkezler dahil
oldugundan kamu hastanesi bilinyesinde acilan iiremeye yardimci tedavi

merkezlerinden dogan sorumluluk incelenmeyecektir.

'R.G: 27513 T: 06.03.2010. Bundan sonra “Yonetmelik” olarak bahsedilecektir.



BIRINCi BOLUM
UREMEYE YARDIMCI TEDAViI YONTEMLERINE GENEL
BAKIS

I. UREMEYE YARDIMCI TEDAViI YONTEMLERI KAVRAMI

Kisinin ¢ocuk sahibi olmasi en temel haklarindan biridir. Bu en temel
hakkinin oniindeki dogal engeli kaldiran tibbi gelismeler vesilesiyle ¢ocuk sahibi
olmasi, en tabii haklarindan olan soyunu siirdiirme hakkini kullanmasi anlamina
gelir. Soyunu siirdiirme hakki, tiptaki ve gen teknolojisindeki yeni gelismeler ile
ortaya ¢ikan kimligini bilme hakki, soybagini bilme hakki, benzersiz olma hakki,
miidahale edilmemis bir kdkene sahip olma hakki gibi haklardan biridir?. Soyunu
stirdirme hakkinin hukuki niteligi ile ilgili farkli goriisler ileri siiriilmiistiir. Bir
goriise gore; yasama hakkimnin bir gdrimiimidiir’. Bir diger gdriise gore, yasama
hakkinm Avrupa Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasi Sézlesmesi’nde
ve diger insan haklarina iligskin uluslararasi belgelerde ele alindigi seklinin soyunu
siirdiirme hakkini icerecek sekilde genis yorumlanmasi yanhistir’. Bu konuda kabul
edilmesi gereken goriis ise; soyunu siirdiirme hakkinin Anayasa ile giivence altina
alman® kisiligini 6zgiirce gelistirme hakkimim bir goriiniimii oldugudur6. Durum bu
olmakla birlikte, lilkemizde, evli ¢iftlerin ¢ocuk sahibi olamadigi i¢in baskalarinin
yumurta ve spermini kullanarak soyunu siirdiirmek istemesi bu madde kapsaminda
korunan bir hak olarak gorilmemektedir. Cilinkii boyle bir durum soybaginin
degismesine neden olmakta ve anayasa tarafindan giivence altina alinan soybaginin

saglikl bir sekilde kurulmasinin 6niinde engel teskil etmektedir.

Ayrica, tireme hakkinin da liremeye yardimci tedavi ile yakindan ilgisi vardir.

Bir kisinin ne zaman ve kiminle birleserek kac tane cocuk sahibi olacagin

2 Yasemin Erol, Yapay Déllenme Yéntemleri ve Tastyic1 Annelik, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2012,
S. 29.

% Ergun Ozsunay, “Hayatin Baslangic1 ve Sonuna iliskin En Onemli Hukuksal Sorunlar”, Biilent
Davran’a Armagan, istanbul, Beta Yaymcilik, 1998, s. 4.

* Ozsunay, Hayatin Baslangc, s. 5.

® Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi m.17/1: “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve
gelistirme hakkina sahiptir.”

® Ozsunay, Hayatin Baslangici, s. 6.



belirlemesi onun iireme 6zgiirliigiinii teskil eder. Ureme hakki, bir agidan da kisinin
cocuk sahibi olmaya karar verme hakkidir’. Cocuk sahibi olamayan ¢iftlerin tedavi
yoluyla cocuk sahibi olabilmeleri bir devlet politikasi olarak desteklenmelidir®.
Ureme hakki, ilk olarak 1968 Tahran Bildirisi’nde ulusaliistii insan haklar1 hukuku
kapsaminda bir hak olarak kabul edilmistir®. Ayrica, Kadina Kars1 Her Bigimiyle
Ayrimeiligim  Ortadan  Kaldirilmas:t  Sézlesmesi’nde  ¢iftlerin - sahip olacaklar
cocuklarin sayist ve bunun zamani konusunda sorumlu ve 6zgiir olduklari, bu konuda

en ylksek standartlara erisme haklarinin bulundugu belirtilmistir™.

Uremeye yardimer tedavi yontemleri, iilkemizde, Yonetmelik ile
diizenlenmistir. Yonetmelik m.4/h’de iiremeye yardimci tedavi yontemleri su sekilde
tanimlanmastir: ” Anne adayimin yumurtasi ile kocanin spermini ¢esitli yontemlerle
dollenmeye daha elverigli hale getirerek, gerektiginde viicut disinda déllenmesini
saglayp, gametlerin veya embriyonun anne adaymma transferini ifade eden ve

1

modern tipta bir tibbi tedavi yontemi olarak kabul edilen uygulamalar ifade eder.’

Uremeye  yardimeir  tedavi  yontemleri  dort  farkli  ydntemle
gerceklestirilebilmektedir. Birinci yontemde; sperm, cinsel iliski olmaksizin ana
rahmine, yumurta kanalina veya dol yoluna enjekte edilmektedir. Ana rahminde
gerceklesen bu yontem dar anlamiyla yapay déllenmeyi ifade etmektedir'’. ikinci
yontemde; birinci yontemden farkli olarak sperm ile birlikte déllenmeye elverisli
yumurtanin da ana rahmine, yumurta kanalina veya dol yatagina enjekte edilmesi s6z
konusudur'?. Ugiincii yontemde; sperm ve yumurta dis ortamda, genellikle bir tlip
icinde dollendirilir. Bu yonteme halk arasinda tiip bebek denmektedir. Tiipte

dollenme yoluyla olusan embriyo sonradan ana rahmine yerlestirilirlS. Dordiincti

" Burcu Kalkan Oguztiirk, Tiirk Medeni Hukuku’nda Biyoetik Sorunlar, Istanbul, Vedat

Kitapgilik, 2011, s. 204.

8 Jonathan Herring, Medical Law and Ethics, Third Edition, Oxford University Press, 2010, s. 345.

9 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 203.

YA

! Haluk N. Nomer, “Suni Déllenme Dolayistyla Ortaya Cikabilecek Nesep Problemleri”, M. Kemal
Oguzman Amsina Armagan, Istanbul, 2000, s.545; M. Besir Acabey, Soybagi, Izmir, Giincel
Hukuk Yayinlari, 2002, s.175.

2 Nomer, Sun’i Déllenme, 5.545; Acabey, a.g.e. , 5.175.

3 Bu durum in-vitro fertilizasyon veya in-vitro embriyo nakli olarak adlandirilir. Bkz. Nomer, Sun’i
Dollenme, $.545; Acabey, a.g.e. , s.175.



yontemde ise, baska bir kadinin rahminde déllendirilen embriyo, sonradan bagka bir

kadinin rahmine nakledilmektedir'®.

Bilimin hizla ilerlemesi ile birlikte ortaya ¢ikan yeni liremeye yardimer tedavi
yontemleri de mevcuttur. Bunlar; zigot ve gamet transferi ile mikroenjeksiyon
yt')ntemleridirls. Gamet transferinde, sperm ve yumurta hiicreleri in-vitro
fertilizasyon uygulamasinda oldugu gibi elde edilir ve bir nakil sondasi yardimiyla
dollenme in- vivo gergeklestirilir. Bu uygulama, yumurtlama sikintis1 yasanan
hallerde tercih edilir. Zigot transferinde, dollenme tiipte gerceklestirilir.
Mikroenjeksiyon yonteminde, erkegin spermlerinde mevcut sikintilar yiiziinden

sperm, yumurta hiicresine enjekte edilerek dollenme gergeklestirilir.

Dar anlamda yapay dollenme sadece spermin kadin rahmine veya dol
yatagina ya da yumurta kanalina aktarilmasim anlatir'®. Buna asilama®’ veya sun’i
ilkah'® da demek miimkiindiir. Genis anlamda yapay déllenme disaridan bir
miidahaleyle cinsel birlesme olmadan sperm ve yumurtanin dollenmesini
anlatmaktadir'®. Yapay dollenme, icerisinde yapay doéllenme, embriyo nakli, sperm
nakli ve yumurta bagisini barindiran genis anlamda kullanilan bir kavramdir. Fakat
biz, Yonetmeligin tercihi sebebiyle, yapay dollenmeyi dar anlamda kullanip genis
anlamda kullanmayacak ve bunun yerine iremeye yardimci tedavi yontemleri

kavramini kullanacagiz.

¥ Bu durum in-vivo fertilizasyon veya in-vivo embriyo nakli olarak adlandirilir. Bkz. Nomer, Sun’i
Déllenme, 5.546; Acabey, a.g.e., s.175.

1> Ayrintil bilgi i¢in bkz. Erol, a.g.e. , s. 69 vd. ve orada anilan kaynaklar.

'® Nomer, Sun’i Déllenme, s. 545.

Y Erol, a.g.e., s. 35.

'8 Berna Ozpmar, “Hekimlerin Yapay Dollenmelerde Hukuki Sorumlulugu”, IL Saghk Hukuku
Kurultayi, Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, 2009, s. 34.

19 Nomer, Sun’i Déllenme, s. 545; Acabey, a.g.e. , s. 173.



II. UREMEYE YARDIMCI TEDAVI YONTEMLERI
BAKIMINDAN YAPAY DOLLENME VE TURLERI

A. Yapay Dollenme Kavrami

Dollenme, her canli tiiriinde kendine 6zgii farkliliklar barindirmakla beraber
sperm ve yumurtanin herhangi bir miidahalede bulunulmadan birlesmesidir®. Fakat
bunun igin gerekli olan unsurlardan birinin eksikligi veya islevsizligi halinde
dollenme gerceklesemeyecektir. Bu durumda ¢ocuk sahibi olamayacak insanlarin
tibbi miidahalede bulunularak ¢ocuk sahibi olmalarmni saglayan yapay dollenme,
sperm ve yumurtanin islevsizligin giderilmesi veya eksik unsurun yerine islevsel

yenisinin getirilerek dollenmenin saglanmasin1 amaglamaktadir.

Homolog doéllenmenin yasal olarak diizenlendigi Yonetmelikte heterolog
dollenme kabul gormemis ve bu yontemin uygulandigi merkezler igin cezai
yaptirimlar getirilmistir. Ayrica, embriyo nakli konusunda siki kurallar getirilmis ve

sperm ile yumurta bagis1 yasaklanmistir.

Evli ¢iftlerin sperm ve yumurtalarinin kullanildigi ve evlilik igerisinde
gerceklestirilen yapay dollenmeye homolog ddllenme denirken?, evlilik igerisinde
gerceklesmeyen yani birbiriyle evli olmayan kisilerin sperm ve yumurtalarinin
kullanilarak yapilan yapay dollenmeye de heterolog déllenme denmektedir®. Yapay
dollenme tiirlerinden olan homolog dollenme, hem diizenlemesinde sakinca
goriilmemesi hem de doguracagi hukuki problemlerin azligi nedeniyle genel
itibariyle kabul goren bir uygulama olsa da; heterolog déllenme, bahsettigimiz gibi
etik ve ahlaki tartigmalar1 blinyesinde barindan ve sonuglar itibariyle hukuki agidan
¢oziilmesi zor sorunlar doguran bir uygulamadir. Aynm cinsten evliliklerin serbest
oldugu tilkelerde bu yolla evlenen ciftlerin ¢ocuk 6zlemini giderdigi, kariyer planlar
yaparken ¢ocuk dogurmak isteyemeyen evli veya evli olmayan kadinlarin

basvurdugu bir yontem olmasi heterolog dollenmenin etik ve ahlaki agidan

% Mehmet Akif Erkan, Yapay Déllenmenin Hukuki Sonuglari, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii, Ylksek Lisans Tezi, Ankara, 2002, s. 4.

? Nomer, Sun’i Déllenme, s. 545.

22 Mehmet Ayan, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara, Kazanci Hukuk
Yaynlari, 1991, s. 41; Nomer, Sun’i Déllenme, s. 545; Acabey, a.g.e. , s.176.



tartisilmasina yol agmaktadir. Ayrica dogacak ¢ocugun anne ve babasinin tespiti ile
soybagt ve velayet hukukunun belirlenmesi, ¢ocugun miras hakki, soybagini bilme

hakkinin ihlali gibi bir¢cok ¢oziilmesi gereken hukuki sorun karsimiza ¢ikmaktadir
B. Yapay Dollenme Tiirleri
1. Homolog Dollenme

a. Tanim

Homolog dollenme, evli ¢iftlerin sperm ve yumurtalarinin kullanilarak yapay
dollenmenin gergeklestirildigi haldir®. Homolog ddllenme tibben ve hukuken sicak
bakilan bir uygulamadir. Ciinkii, evlilik i¢inde eslerin cinsel birlesme sonucu
diinyaya c¢ocuk getirmelerinin oniinde duran engellerin yapilan tibbi miidahale
sonucu ortadan kaldirilmasi s6z konusudur. Bu tibbi miidahale, eslerin iireme
hiicrelerine yapildig1 i¢in dogal dollenme sonucu diinyaya gelen ¢ocuktan yapay
dollenme sonucu diinyaya gelen ¢ocugun bir fark: yoktur. Her ikisinde de biyolojik —

genetik anne - baba aynidir.
b. Uygulama Alam ve Tercih Sebepleri

Bu yonteme basvurulmasinin nedeni, eslerin her ikisinin de {ireme
yeteneginin bulunmasina ragmen dogal dollenmenin gerceklesmemesidir. Sperm
sayisinin azligl ya da spermlerin hareket giicilinlin yetersizligi dogal déllenmenin
gerceklesmesini engelleyebilir®. Bu durumda, yapilan miidahalelerle spermin
yumurtay1 dollemesi yapay yoldan gerceklesecektir. Fakat eslerden birinin kalitsal
bir hastalig1 ya da kadinin gebe kalmasinin kendini hayati tehlikeye sokmasi, kan

uyusmazligi gibi durumlarda bu yonteme basvurma engellenebilirzs.

2 Iris Schroder, Die kulturelle Konstruktion von Verwandtschaft unter den Bedingungen der
Reproduktionstechnologien in Deutschland, Géttingen, 2003, s.73; Ayan, a.g.e. , S. 41.

? Ayan, a.g.e. , s. 41.

® Hans Liittger, “Die kiinstliche Sameniibertragung beim Menschen als Kriminalpolitisches und
legistorisches Problem”, AUHFD, No: 1-4, 1978, s. 135.



Fiziksel ve ruhsal nedenlerle veya buna benzer baska nedenlerle dogal
déllenmenin meydana gelmemesi halinde de homolog dbllenme uygulanabilir®®,
Eslerden birinin savas veya hapis gibi nedenlerle uzakta olmasi halinde de bu yontem
uygulanabilir. Bunun 6rnekleri II. Diinya Savasi ve Kore Savas’inda yasanm1§t1r27.
Son zamanlarda ise, Filistinli kadinlar Israil tarafindan hapsedilmis kocalarinin

spermleri ile yapay dollenme yoluyla hamile kalmaktadir®®,

c. Uremeye Yardimc1 Tedavi Yontemleri Bakimindan Ortaya Cikan

Disiplinler Arasi Sorunlar ve Degerlendirmeler

(1) Biyoteknolojik Degerlendirme

Bazi kasir ¢iftlerde kisirligin nedeni, spermin yetersizligi, bozuklugu ya da hig
olmamasidir. Kisir ¢iftlerde bozukluk sadece erkek iireme hiicrelerine aitse ve
kadinin ¢ocuk dogurmasina engel baska bir neden yoksa, bdyle bir ¢ift istedigi
takdirde yapay dollemeyle ¢ocuk sahibi olabilmektedir. Oviilasyon giiniinden bir giin
once, oviilasyon giiniinde ve oviilasyon giiniinden bir giin sonra olmak iizere arka
arkaya {i¢ giin yapay dolleme yapilir. Kullanilacak spermler bir enjektdr yardimiyla,
yavas olarak rahim agzina birakilir ya da ¢anak biciminde ufak bir kaba konarak
rahim agzinin 6niine konur ve spermlerin rahim i¢ine kendiliklerinden ge¢cmeleri
saglanir. Bu islemden sonra kadmin kalcasiin altina bir yastik konarak yarim saat
kadar sirt istlii yatmasi1 gerekir. Yapay doéllenme, hamilelik olusana kadar her ay

yinelenmelidir®®.

Genel uygulamalar1 soyle sayabilirizz Gamet transferi(GIFT), zigot

transferi(ZIFT), intrositoplazmik sperm enjeksiyonu, tiipteki embriyolarin

manipiilasyonu, dondurulmus tireme hiicrelerinin sonradan dollenmesi®.

% Erol, a.g.e., s. 110.

" Ayan, a.g.e. , s. 41; Liittger, a.g.m. , s. 135.

%8 http://www.bbc.co.uk/turkce/haberler/2013/03/130315_kacak_sperm.shtml, (Cevrimigi, 25. 03.
2013).

2 http://www.saglik.im/suni-dolleme-artifisyel-insemi-nasyon, (Cevrimigi, 15.03.2013).

%0 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 192.


http://www.bbc.co.uk/turkce/haberler/2013/03/130315_kacak_sperm.shtml
http://www.saglik.im/suni-dolleme-artifisyel-insemi-nasyon

Tiirkiye’deki yaygin uygulamalardan biri mikroenjeksiyondur®’. Mililitrede
10 bin sperme kadar olan durumlarda mikroenjeksiyon yontemi ile yapay dollenme
uygulanir. Sunu belirtmeliyiz ki, yumurta ve sperm yan yana getirilse bile normal
dollenme olmuyorsa bunun nedeni sadece sperm sayisi azlig1 degil spermin dollenme
yeteneginin de olmamasidir. Sadece sperm sayisi az fakat dollenme yetenegi olsaydi
yumurta ve sperm viicut disinda tiipte yan yana getirilerek doéllenmeleri
saglanabilecekti. Mikroenjeksiyon yonteminde durum farklidir. Sperm sayisi az,
hareket kabiliyeti diisiik, spermler bozuk oldugu i¢in sperm dogal olarak yumurtaya
gidemiyorsa o halde sperme yardim edilerek yumurtanin i¢ine girmesi saglanacaktir.
Yani dollenme zorla gerceklestirilecektir. Uygulamada, sperm bir pipetle alinip,
yumurtanin kabugu delindikten sonra pipetteki sperm o delikten enjektorle

yumurtanin stoplazmasina dogrudan enjekte edilmektedir®.

Tiirkiye’deki diger yaygin uygulama olan GIFT yonteminde ise, spermin
dollenme yetenegi bulunmakla beraber hareket kabiliyeti veya sperm sayisinin azligi

s0z konusu ise embriyolar rahme degil de fallopyan tiiplerine nakledilmektedir.

(2) Biyoetik Sorunlar

Yapay dollenmeye karst ¢ikan goriislere gore; doga en iyisini bilmektedir.
Buna gore, dogal cinsel iliskinin bir sonucu olan dollenmenin, yapay olarak
gerceklestirilmesi, doganin kendi denge kurallarina aykir1 kabul edilmeli ve ahlaka
aykir1 sayilmalidir. Ayrica insan embriyosuna ruhsuz bir obje gibi bakarak ona bir
deney materyali olarak davranmanin insan onurunu zedeleyecegine inanilmaktadir®.
Ozellikle, Katolik kilisesinin goriisiine gore; yapay dollenme, Tanrmn isine
karigmak anlamina gelmektedir. Aksi goriisteki yararci kuram taraftarlari, liremeye
yardimci tedavi yontemleri kullanilarak ¢ocuk sahibi olmanin etik oldugunu, bunun
sayesinde bireylerin mutlu oldugunu; 6dev bilim kurami taraftarlari ise, bireyin 6zerk

olmasindan hareketle aydinlatilmig onamlar1 var oldugu siirece bunun etik oldugunu

3L http://www.aksiyon.com.tr/aksiyon/mobile.do?load=wapDetay&link=26329, (Cevrimigi, 22. 03.
2013).

32 http://www.beslenme.gen.tr/Saglik/Mikro_enjeksiyon_nedir.html, (Cevrimigi, 15.03.2013).

%3 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 192

% Bu konudaki gbriisler i¢in bkz. Miige Urem, “Kadin Viicudu ve Etik Sorunlar”, istanbul Barosu
Dergisi, Istanbul, No: 208, 2012, s. 94.


http://www.aksiyon.com.tr/aksiyon/mobile.do?load=wapDetay&link=26329
http://www.beslenme.gen.tr/Saglik/Mikro_enjeksiyon_nedir.html

goriisiinii ileri siirmektedir®™. Kanaatimizce, homolog déllenme, evlilik birliginin
meyvesi kabul edilen ¢ocuga sahip olma imkan1 tanidig1 ve boylelikle, mutlu bir aile
ve toplum olusturdugu igin etik kabul edilmeli; heterolog doéllenme ise, ortaya
cikaracagl bircok bireysel, ailevi ve toplumsal sorunlar yiiziinden etik kabul

edilmemelidir.
(3) Hukuki Sorunlar

Homolog ddllenme, soybagi ve miras hukuku alaninda en az sorun doguran
yontem oldugu i¢in sicak bakilmakta ve iilkemizde de YOnetmelikte
diizenlenmektedir. TMK’ daki soybagina ve mirasa iliskin hiikiimler bu yontemde
rahatlikla uygulanabilecektir®®. Burada sorun olusturan durum ise, liimden sonra

homolog déllenme ve sperm kokteylidir.

Yonetmelik m.18/11’e gore adaylardan alinan iireme hiicrelerinin
dondurulmak suretiyle saklanmasi halinde, kendisinden alinan esin talebi, 6limi
veya yillik protokolii yenilememesi sonucunda iireme hiicreleri iireme merkezi
midirliigiince kurulacak komisyon tarafindan tutanak tutularak imha edilecektir.
Yine Yonetmelik m.18/12°ye gore, adaylardan alinan fazla embriyolarin
dondurulmak suretiyle saklanmasi halinde de eslerin birlikte talebi, bosanmas1 veya
bir tanesinin 6liimii ya da belirlenen siirenin sona ermesi sonucunda embriyolar,
tireme merkezi miidiirliigiince kurulacak komisyon tarafindan tutanak tutularak imha
edilecektir. Fakat eslerden birinin 6liimiinden sonra kasten veya ihmalen {ireme
hiicrelerinin kullanilarak homolog doéllenmenin meydana gelmesi sonucu bir ¢cocuk
diinyaya gelirse, bu cocugun soybaginin dlen kisi ile kurulup kurulamayacagi ve bu
kisinin mirasinda hak sahibi olup olamayacag: lizerinde durulmasi gereken bir

konudur.

Oncelikle, 6liim veya bosanmanin {izerinden 300 giin gegmeden 6nce dogan

cocugun soybagi babalik karinesi®’ nedeniyle ¢ocukla kurulmalidir. Bu konuda karsit

% Nermin Ersoy, “Yapay Déllenmenin Etik Konulari”, Tip Etigi-Hukuku- Tarihi Dergisi, C: 6,
1996, s. 67 vd.

% Erol, a.g.e. , s. 37; Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 365.

¥ TMK m. 285/1: “ Eviilik devam ederken veya evliligin sona ermesinden baslayarak ii¢yiiz giin
i¢inde dogan ¢ocugun babast kocadir.’’
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goriis sunu demektedir ki kisi oliimiiyle beraber ¢ocuk yapma yetisini ve spermi
tizerindeki tasarruf yetkisini kaybetmistir ve doéllenmis yumurta ana rahmine
konulmadik¢a tam ve sag dogmak kosuluyla kisilik kazanmayacagi i¢in ¢ocuk ve
koca arasinda soybagi babalik karinesi hiikmiince kumlamayacaktlrss. Fakat cocuk
yarari ilkesini iistiin tutarak meseleyi ele alirsak, bu durumda, gocuk ile sperm sahibi
koca arasinda soybagini kurmali ve gocugu, kocanin yasal miras¢isi yapmaliyiz®.
Fakat dogum 300 giin gegtikten sonra meydana gelirse, bu durumda, koca ile ¢ocuk
arasindaki soybagi ancak babalik davasi ile kurulabilir®®. Fakat mirasin acildig1 anda
heniiz dollenmis veya anne rahmine nakledilmis yani anne rahmine diigmiis bir cenin

olmadig1 i¢in dogan ¢ocugun miras hakki s6z konusu olmayacaktir*®.

Dondurulmus embriyonun kocanin Oliimiinden sonra anne rahmine
nakledilmesi sonucunda 300 giin i¢inde dogan ¢ocugun soybagi ¢ocuk yarari ilkesi
iistiin tutularak babalik karinesi hiikmiince dlen kocayla kurulmalidir®. Dogum 300
giin gectikten sonra gergeklesirse babalik davasi yoluyla ¢cocuk ile 6len koca arasinda
soybagi kurulabilecektir®®. Dogan ¢ocugun babaya miras¢i olup olmadig ile ilgili
kisiligin baglangicin1 dollenme ani1 olarak goéren goriise gore, dollenme evlilik
icerisinde gerceklestigi icin ¢ocufun miras¢t olmasi gerekmektedir44. Bu goriige
gore; Isvigre Medeni Kanunu’nda kocanin &liimden 300 giin sonra dogan ¢ocugun,
babalik karinesinden yararlanabilmesi i¢in, dollenmenin kocanin oliimiinden 6nce
meydana geldiginin ispat1 hiikkmiinden ilhamen Medeni Kanunumuzun soybag: ve
kisiler hukukunu diizenleyen kisimlarinda tibbi geligsmelerin 15181inda hem dogal hem

de yapay dollenmeyi kapsayan déllenme aninin esas alinmast gerekir45.

Kisiligin baslangicin1 anne rahmine diisme an1 olarak kabul eden goriise gore,

mirasin agilmasi sirasinda anne rahmine diismiis bir cenin olmadigl i¢in ¢ocugun

%% Nomer, Sun’i Déllenme, s. 580.

% Nagehan Kirkbesoglu, Soybagi Alaminda Biyoetik ve Hukuki Sorunlar, istanbul, Vedat
Kitapeilik,20006, s. 51.

“*Nomer, Sun’i Déllenme, s. 580.

" Ay.,s. 579.

*2 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 377.

A

a4 Tiilay Aydin Unver, Ceninin Hukuki Konumu, Istanbul, XII Levha Yaymcilik, 2011, s. 59;
Acabey, a.g.e. , 5.198.

* Kirkbesoglu, a.g.e. , s. 54.
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miras¢1 olmamasi gerekir®®. Fakat anne rahmine diismediginden dolay: dlen kocaya
babalik davasiyla hukuken baglanan c¢ocugun miras hakkindan mahrum

birakilmasinin esitlik ilkesine aykir1 olacagini ileri stiren goriis de vardir?’.

Doktrinde bir goriis, her ne kadar homolog doéllenme o&liimden sonra
gerceklesse de, ¢ocuk yarari ilkesinin tistiin tutarak bir zamanlar evli olan ¢iftlerin bu
sekilde diinyaya gelen cocuklarinin 6len babanin soyadim1 kullanma ve miras
hakkindan yoksun birakilmamasi gerektigini ifade etmistir. Dolayisiyla 300 giin
gectikten sonra dogsa bile ¢ocugun soybaginin 6len koca ile kurulmasi gerektigini
savunmustur®®, Hatta, Yénetmelikte dliimden sonra homolog déllenmeye belirli siire
siirlamasi iginde izin getirilmesine yonelik bir diizenlemenin olmasini savunan

goriis de vardir®,

Kanaatimizce, kocanin oliimiinden sonra 300 giin i¢inde dogan ¢ocuk igin
babalik karinesi igletilmeli ve ¢ocugun babasi 6len koca olmali iken, 300 giin sonra
dogan ¢ocugun babalik davasi ile soybagiin 6len koca ile kurulmasi saglanmalidir.
Bu 300 giinliik siire kat1 olarak uygulanmamali ve 301 ve 302 gibi birkag¢ giinliik
gecikme yiiziinden dogan cocuk haklarindan mahrum edilmemelidir™. Miras hukuku
acisindan ¢ocuk yarar1 ilkesi geregi dogan ¢ocugun Olen kocaya miras¢i olmasi
saglanmali, 6zellikle, kocanin 6liimiinden 300 giin sonra dogan ¢ocuk babalik davasi
ile soybagi acgisindan 6len kocaya baglandiktan sonra o6liimden once veya sonra
rahme implante edilip edilmedigine bakilmaksizin 6len kocaya miras¢1 olabilmelidir.
Annenin {ist ziimre miras¢ilarin1 mirastan mahrum etme amacini tasiyarak éliimden
sonra homolog ddllenmeyi tercih etmesi durumunda bile dogan ¢ocugun miras hakki
korunmalidir. Boyle bir durumda ahlaka aykiri fiil isleyen hekimin ve annenin
sorumluluguna gidilerek {ist ziimre miras¢ilarinin zararlarinin tazmin edilmesi daha

makul bir gézﬁmdﬁrSl.

*® Nomer, Sun’i Déllenme, s. 580.

" Acabey, a.g.e. , s. 191.

48 Resat Atabek, “Yapay Dollenme”, istanbul Barosu Dergisi, istanbul, C: LXI, No: 7-8-9, 1985, s.
117.

* Erol, a.g.e., s. 38.

0 Erol, a.g.e. , s. 163; Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 378.

*! Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 380-381.
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Bir diger iizerinde durulmasi gereken konu olan sperm kokteylinden kasit,
karigik dollenmedir. Kocanin spermi ile beraber bir bagkasinin sperminin
karistirilmast ve olusan sperm kokteylin esin yumurtasi ile dollendirilmesidir.>* Bu
durumda homolog déllenme ile heterolog déllenme bir aradadir. Soybagmin evlilik
ici dogumdan dolay1 annenin esi ile kurulacagi muhakkaktir ama kocanin soybaginin
reddi davasi acgip acamayacagi belirlenmelidir. Kocanin yapay dollenmeye riza
gostermesine ragmen kendi rizasi olmadan karigik déllenme yapilmigsa soybaginin
reddi davasi acabilmesi gerekir53. Ciinkii soybaginin reddi davasi kisiye siki sikiya
bagli bir haktir ve dnceden bu haktan feragat edilmesi miimkiin degildir. Ayrica,
kocanin rizast olmadan karisik dollenmeyi kasten veya ihmalen gergeklestiren

hekimden tazminat istenmesi de mumkiin olmalidir.

Homolog déllenmeyi gergeklestirecek hekimin yanlis tedavi uygulamasi,
tireme hiicrelerini karigtirmasi, sperminin kullanilmasina rizasi olmayan esin
6liimiinden sonra s6z konusu spermi kullanmasi ve kisilik haklarimi ihlal eden diger
davraniglart onun hukuki sorumluluguna yol agacak ve ¢oziilmesi gereken birgok
hukuki sorun ortaya cikacaktir. Fakat hekimin sorumlulugu ile ilgili bu meseleleri

ayrintilari ile sonra ele alacagimiz i¢in burada kisaca deginip gegiyoruz.

2. Heterolog Dollenme
a. Genel Olarak

(1) Tanmum

Heterolog dollenme, evli olmayan ¢iftlerin {ireme hiicrelerinin
dollendirilmesidir™. Bu ydntemde, yumurta ve sperm bagisi da giindeme
gelmektedir. Ciinkii baska kisilerin tireme hiicrelerinin kullanilmasi s6z konusudur.
Miras ve soybagi hukuku acisindan bir¢cok yeni hukuki sorunlar ortaya ¢ikmaktadir.

Bu ylizden heterolog dollenme hukukun soguk baktig1 bir alandir.

52 Liittger, a.g.m. , s. 134.

5 Hiiseyin Hatemi, Aile Hukuku — Smava Hazirhk Kitaba, Istanbul, Filiz Kitabevi, 1999, s. 104;
Kirkbesgolu, a.g.e. , s. 45.

> Ayan, a.g.e. , s. 41; Schréder, a.g.e. , s. 78; Ergun Ozsunay, Ger¢ek Kisilerin Hukuki Durumu, 5.
Bast, Istanbul, 1982, s. 113.
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(2) Uygulama Alam ve Tercih Sebepleri

Oncelikle kocanin tedavi edilemeyen kisirligi nedeniyle homolog
dollenmenin gergeklestirilememis olmasi durumunda heterolog doéllenme tercih
edilebilir®. Ayrica kaltsal hastalik tasiyan bir cocugun diinyaya getirilmek
istenmemesi halinde de bu yontem tercih edilebilir™. Bu bahsettigimiz durumlar evli

ciftler yoniinden meselenin ele alinmasidir.

Birlikte yasama veya yasam ortakligi denilen durumlarda partnerlerin ¢ocuk
isteginin karsilanmasi i¢in de bagvurulabilir’’. Bazi iilkelerde yasam ortaklig1
hukuken tanimnmakla birlikte evliligin baz1 hiikiim ve sonuglari bu birliktelige
uygulanmaktadir. Mal rejimi sozlesmesi, ¢ocuk iizerinde velayet ve soybagi
bakimindan evlilige benzetilen bu birliktelikte partnerlerin kendi iireme hiicreleriyle
yapay dollenme istemi homolog dollenme kapsaminda degerlendirilebilir. Fakat
tilkemizde yasam ortakligi hukuken taninan bir miiessese olmadigi i¢in bdyle bir
istem, heterolog dollenme kapsaminda degerlendirilir ve bdyle bir heterolog

dollenme Yonetmelik tarafindan yasaklanmistir.

Ayni cinsten evliliklerin yapildigi ilkelerde boyle bir evlilik birligi icerisinde
olan kisilerin ¢ocuk hasretini dindirmek i¢in bagvurduklar1 bir yol olarak karsimiza
cikmaktadir. Birbiriyle evli erkeklerin sperm kokteyli istegi de olabilmektedir. Bu
durumda olusan sperm kokteyli bagka birinin yumurtas: ile dollendirilmekte ve
tastyiclt annenin ¢ocugu diinyaya getirmesi soz konusu olmaktadir. Birbiriyle evli
kadinlarin birinin yumurtasi ile dollendirme gerceklestirilebilecegi gibi bagka birinin
yumurtasi ile dollendirme gerceklestirilebilir. Ayrica birbiriyle evli kadinlardan biri
cocugu dogurmayip baska bir tasiyict anne dogumu gerceklestirebilir. Herhangi bir
sosyolojik veya psikolojik nedenle evlenmeyi diisiinmeyen kisilerin heterolog

dollenme yoluyla ¢cocuk sahibi olmasi da muhtemeldir®.

% Erol, a.g.e. , s. 109.

% Liittger, a.g.m. , 5.135; Erol, a.g.e. , s. 109.

" Erol, a.g.e. , s. 47; Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 355.
*® Erol, a.g.e. , s. 110.
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(3) Uremeye Yardimci Tedavi Yéntemleri Bakimindan Ortaya

Cikan Disiplinler Arasi Sorunlar ve Degerlendirmeler

I. Biyoteknolojik Degerlendirme

Heterolog dollenme, homolog ddllenmede oldugu gibi sperm ve yumurtanin
bir araya bir araya getirilerek dollenme saglanir®. Farkli olan durum sperm ve

yumurtalarin evli eslere ait olmamasidir.

Her ne kadar tiremeye yardimci tedavi merkezlerinde gerekli 6zen gosterilse
de bazen ihmaller neticesinde sperm ve yumurtalarin karigmasi sonucu farkli kisilere

ait tireme hiicreleri kullanilarak déllenme meydana gelebilmektedir.

Barcelona Universitesindeki arastirmacilar, yapay déllenme sirasinda yasanan
bu tiir tireme hiicreleri karigmalarina karsi oldukga yaratict bir ¢oziim olarak
mikroskobik  barkodlar1  gelistirdiler. Fare yumurtalar1 {izerinde yapilan
arastirmalarda silikon barkodlar yumurta hiicrelerinin perivitelline bosluguna enjekte
edilerek sabitlenmektedir®. Biyolojik etkinlik gostermeyen bu silikonlar, iizerlerinde
iki basamakli sayilar barindirmaktadir. Arastirmacilar, bu barkodlarin hicbir sekilde
embriyo gelisimine zarar vermedigini Ve embriyolarin uterusa yerlesmeden 6nce bu
barkodlar1 doktiiklerini belirtmektedir. Yontem, yapay doéllenme sirasinda, tekil
embriyo se¢iminde olduke¢a ise yaracak, ozellikle, déllenme ve embriyo transferi
sirasinda  ortaya ¢ikacak karmasikliklar1 Onleyecektir. Yontem heniiz fare
yumurtalarinda uygulansa da, yakin zaman igerisinde yapay dollenme islemlerinin
bir temel basamag haline gelebilme ihtimalini tasimaktadir. Ciinkii, Catalonia Saglik
Bakanligr bu yontemin insan embriyo ve yumurtalarin da kullanilmasi i¢in izin
vermis durumdadir. Yakin zaman iginde de tiim Ispanya’da da kullanilmaya

baslanacakt1r61.

% Konuile ilgili bkz. s. 5.

% Perivitelline boslugu, spermin baglandigi dig zar zona pellucida ile hiicrenin i¢ zari arasindaki
bosluga verilen addir.

®1 http://biyorss.com/duyurular/page/2/html, (Cevrimigi, 15.03.2013).
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Ii. Biyoetik Sorunlar

Ureme hakki insanin en temel haklarindan biridir. Uremeye yardimci tedavi
yontemleri ile dogal yoldan iireme yetisine sahip olmayan kisilere yapay dollenme
vasitastyla ¢ocuk sahibi olma firsati sunulmaktadir. Fakat, homolog déllenme daha
¢ok spermden kaynaklanan sikintilarin asilmasini sagladigi ve eslerin her ikisinin de
tireme hiicrelerinden kaynaklanan sikintilarda ¢are olmadigi i¢in heterolog déllenme
yoluna basvurulabilmektedir. Ureme hakk1 kapsaminda heterolog déllenmenin kabul

edilip edilmeyecegi 6nemli bir meseledir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi m. 8 kapsamlndaGZ, sOzlesmeye taraf
devletlerin tip bilimindeki gelismelere paralel olarak ortaya ¢ikan iliremeye yardimei
tedavi yontemlerine ihtiyact olan insanlarin ulasabilmesi anlaminda pozitif
yiikiimliiliiglintin bulundugu; baz1 yontemlere de cesitli nedenlerle yasak getirmeme
negatif yiikiimliliigliniin bulundugu yoniinde goriisler vardir®®. Ancak, iireme
hakkinin kisitlanabilecegi durumlar mevcuttur. Ozellikle nasil dogal yoldan iiremede,
dogacak cocugun ciddi zarar tehlikesi altinda olmasi veya anneye ciddi zarar
vermesi, lilkede ciddi niifus patlamast ve bunun sonucunda dogal kaynaklarin
yetersiz kalmasi ihtimali, ebeveyn olmanin anlamin1 kavrayamayacak derecede akil
hastas1 olunmasi, HIV viriisii tasima ve homoseksiiellik gibi hakli sayilabilecek
nedenlerin varhiginda {iireme hakkinin kisitlanabilecegi savunuluyorsa; Yyapay
dollenme yoluyla tiremede de, iireme hakkinin kisitlanmasi ve hatta daha genis bir
degerlendirmeye tabi tutulmasi, savunulmasi gereken bir gérﬁstﬁr64. Ciftlerin,
bagkasinin yumurta ve spermini kullandigi heterolog dollenmenin tilkemizde ve

diinyanin birgok iilkesinde oldugu gibi yasak olmasi bdyle bir degerlendirmenin

62 Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (Insan Haklari ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasma iligkin
Sézlesme) Roma’da 04 Kasim 1950'de imzalanmistir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) 3
Eyliil 1952'de yiiriirliige girmistir. Ulkemiz, S6zlesmeyi 18 Mayis 1954'de onaylamistir. 19 Mart 1954
tarih ve 8662 sayili Resmi Gazete'de yaymlanmustir. ATHS m. 8 “I. Herkes ozel hayatina, aile
hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina sahiptir. 2. Bu hakkin
kullanilmasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak ulusal giivenlik, kamu emniyeti, iilkenin
ekonomik refahi, dirlik ve diizenin korunmasi, sug islenmesinin onlenmesi, saglhigin veya ahlakin veya
baskalarimin hak ve ézgiirliiklerinin korunmasi igin, demokratik bir toplumda zorunlu olan ol¢iide ve
yasayla éngoriilmiis olmak kosuluyla soz konusu olabilir.”

63 Giilay Arslan Oncii, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinde Ozel Yasamin Korunmasi Hakki,
Istanbul, Beta Yaymecilik, 2011, s. 254.

® Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 204.
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sonucudur. Ureme hakkinin, kisinin baska kisilerin yumurta ve spermlerini
kullanarak biyolojik yonden anne veya baba olmasi fakat genetik yonden farkli bir
anne veya babanin ortaya ¢ikmasina, 6zellikle sperm bankalarindan alinan spermlerle
yapilan yapay dollenme sonucunda genetik yonden bilinmeyen bir babanin varligina,
dolayisiyla soybaginin karigmasina ve soybaginin daha girift bir hale gelerek
istenmeyen hukuki, ahlaki sorunlara ve bu sorunlarin kisi saghigmi tehdit edici
boyutlara varmasina yol agmasinin engellenerek bu cercevede kisitlanmasinin
gerektigi bizim goriisiimiizdiir. Ozellikle ayn1 cinsten evliliklerde bu yolla diinyaya
gelecek cocuklarin kisisel gelisimi acisindan sikintilar doguracagi igin heterolog
dollenmeye soguk bakilmalidir. Boyle bir durumda c¢ocuk iki babanin veya iki
annenin oldugu bir ortamda biiyliyecek ve hem cinsel hem duygusal yonlerden

gelisimini yeterli sekilde saglayamayacaktir.

Yasam ortakligi halinde heterolog dollenmeye Ingiltere, Fransa ve
Avusturya’da izin verilmekle birlikte Isvicre Federal Mahkemesi yasam ortakliginda
toplumun ve ¢gocugun menfaati geregi partnerlerin heterolog dollenme yoluyla tireme

ozgirliigiine iliskin mutlak bir haklarinin olmadigina karar vermistir®.
iii. Hukuki Sorunlar

Heterolog dollenme sonucu dogan c¢ocugun soybagmin ne sekilde
diizenlenecegi biiyiik bir muammadir. Asinda Yonetmelik geregi iilkemizde
heterolog déllenme yasaktir. Yonetmelik m.18/5’te “"UYTE uygulanacak eslere
sadece kendilerine ait tireme hiicreleri uygulanir. Herhangi bir sekilde dondr
kullanilmasi, donor kullanilarak embriyo elde edilmesi, adaylardan alinan yumurta
ve spermler ile elde edilen embriyolarin baska adaylarda, aday olmayanlardan
alinanlar da adaylarda kullanilmast ve uygulanmasi yasaktir. Bu yasaklara aykirt
olarak elde edilen gebeliklerin herhangi bir asamada tespit edilmesi durumunda,
merkez stiresiz kapatilarak bu islemi yapan kisilerin sertifikalar: iptal edilir ve ilgili

tiim calisanlarin da  siiresiz olarak UYTE merkezlerinde calismalarma izin

® Erol, a.g.e. , s. 47.
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verilmez.”’ diizenlemesine yer verilmistir®®. Fakat her nasilsa heterolog dollenme
gerceklesmis ve hamilelik meydana gelmigse bu gebeligin sonucunda diinyaya
gelecek cocugun soybaginin belirlenmesi gerekmektedir. Bu durumda karsimiza
degisik olasiliklar ¢ikmakta ve her bir olasiliga gore degisik sonuglar dogmaktadir.
Bu olasiliklarda birden fazla anne ve baba olmaktadir. Bu olasiliklart sperm ve
yumurta nakilleri baslig1 altinda inceleyecegiz. Ama yine de burada deginmeliyiz ki
soybaginin belirlenmesine bagli sonuglar olarak velayet hakkinin kime veya kimlere
verilecedi veya birden ¢ok anne ve babanin velayet hakkini ne dlgiide paylasacagi
belirlenmesi gereken bir sorundur. Hukuken bir ¢cocugun birden fazla anne ve babasi
olamayacag1 kabul edilmektedir®’. Bu noktada akilc1 ¢6ziimlerden birisi de gocugun
velayetinin anne ve babalardan birine verilmesi ve diger anne ve babanin ¢ocugun
bakim ve egitimine katkida bulunmasi ve onunla belirli araliklarla goriigmesinin
saglanmasidir. Ayrica miras hakki konusunda ¢ocugun ayni evlat edinmede oldugu
gibi her bir anne ve babaya mirasgt olabilmesi c¢ocuk yarar1 ilkesi geregi

savunulmalidir®®,

Eslerden birinin rizas1 olmadan meydana gelen heterolog déllenmede ve eslerin
rizasinin olmadigi halde, hekimin kasten veya ihmalen baskasina ait olan {lireme
hiicreleriyle dollendirme gergeklestirmesi durumunda, hekimin ve iireme merkezinin
hem cezai hem hukuki sorumlulugu dogacaktir®. Hukuki sorumluluk olarak
tazminata hiikmedilmesi gerekecektir. Ayrica eslerden birinin rizast olmadan
meydana gelen heterolog dollenme, rizasit olmayan es igin evliligin temelinden

sarsilmasi nedeniyle bosanma davasi agma hakk1 doguracaktlrm.
b. Sperm Bagisi

Sperm bagisi, liremeye elverisli olan spermin baska bir kadinin yumurtas: ile

déllendirilmesinde s6z konusu olur’*. Sperm bagisi, heterolog déllenmenin en yaygin

% Ayrmtil bilgi igin bkz. Ergun Ozsunay, “Yapay Déllenmeye iliskin Hukuki Sorunlar”, II. Saghk
Hukuku Kurultayi, Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, 2009, s. 62 vd.

%7 Acabey, a.g.e.,s. 7.

% Ayni gbriis igin bkz. Kalkan Oguztiirk, a.g.e. , s. 392; Hiiseyin Hatemi, Tiirk Soybag Hukuku, 1.
Smif Kisa Ders Kitabi, Sayfa Dijital Baski, 2012, s. 10.

% Nomer, Sun’i Déllenme, s. 561; Erol, a.g.e. , s. 132.

O Erol, a.g.e. , s. 142.

™ Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 382; Kirkbesoglu, a.g.e. , s. 60.
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sekliyle diinyada olan yontemidir. Bagkasinin sperminin kullanilarak evli veya evli
olmayan kadmin yumurtas: dollendirilebilir. Baz1 iilkelerde bulunan sperm bankasi

uygulamasi bu amaca hizmet etmektedir’.

Yonetmelik m.17/4’te  “’Kendilerine UYTE uygulanacak eslerden alinan
yumurta ve spermler ile bunlardan elde edilen embriyolarin bu Yénetmelikie
belirlenen esaslar disinda her ne maksatla olursa olsun  bulundurulmasi,
kullanilmasi, nakledilmesi ve satilmast yasaktir. Bu yasaga uymadigi tespit edilen
merkezlerin faaliyetleri ile merkez disinda aynmi faaliyetlerde bulunan yerlerin
faaliyeti valilik¢e derhal durdurulur.”’ diizenlemesi yer aldigindan Tiirk Hukuku’nda
sperm bagist kesinlikle yasaktir. Fakat bu yasaga ragmen bu sekilde diinyaya gelen
bir ¢ocugun diger ¢ocuklara taninan hukuki statiilere sahip olmasi ve en basta bir
soybagina sahip olmasi esitlik ilkesinin bir geregidir. Sperm bagisinda bulunulan

kadinin evli olup olmamasina gore iki ihtimal mevcuttur.

Kadinin evli olmasi durumunda; sperm nakillerinde veya baskasinin spermi
kullanilarak olusturulan embriyolarin nakilleri sonucunda diinyaya gelen cocugun
annesi doguran kadin”, baba ise anne ile evli olan kocadir’®. Bu ihtimalde kocamn
soybaginin reddi davasi acip agamayacagi giindeme gelmektedir. Isvigre Medeni
Kanunu’nda bu isleme riza gosteren esin daha sonradan soybagimi reddedemeyecegi
diizenlenmistir. Ulkemizde esin baska birinin spermi ile hamile kalmas: ahlaka aykirt
goriilmekle birlikte™ buna riza gdsteren esin TMK m.2 geregi kendi ahlaka aykiri
davranigindan fayda saglayamamasi ve soybaginin reddi davasi agamamasi
gerektigini diisiinenler vardir’®. Bu durumda sperm vericisinin herhangi bir babalik
iddias1 giindeme gelemeyecek, fakat cocugun sonradan soybagnin reddi davasi

acabilmesi, soybagini bilme hakkinin geregi olarak s6z konusu olabilecektir’’.

& Sperm bankalar ile ilgili dikkat edilmesi konular ve ortaya ¢ikabilecek bazi sikintilar hakkinda
ayrintili bilgi i¢in bkz. Atabek, a.g.m. , s. 619-621.

" TMK. m. 282/1:"” Cocuk ile ana arasinda soybag: dogumla kurulur.’
" TMK. m.282/2:"’Cocuk ile baba arasinda soybagi, ana ile eviilik, tamma veya hdkim hiikmiiyle
kurulur.”’

™ Acabey, a.g.e. , s. 195; Ciineyt Cilingiroglu, Tibbi Miidahaleye Riza, istanbul, Filiz Kitabevi,
1999, s. 23: Yazar, kocasinin rizasi olmadan bagkasinin spermiyle ¢ocuk sahibi olan kadinin zina
yaptig1 ve zina nedeniyle bosanma davasinin agilabilecegi gortisiindedir.

’® Kirkbesoglu, a.g.e. , s. 62; Nomer, Sun’i Déllenme, s. 584; Rona Serozan, Cocuk Hukuku,
Genisletilmis 2. Baski, Istanbul, Vedat Kitabevi, 2005, s. 183.

" Nomer, Sun’i Déllenme, a.g.m. , s. 588; Serozan, Cocuk Hukuku, s. 184.

5
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Bununla birlikte, boyle bir uygulamanin kanuna ve ahlaka aykir1 oldugu i¢in gegersiz
oldugu, dolayisiyla esin verdigi rizasinin da hukuken gegersiz oldugu varsayildiginda
TMK m.2’yi uygulamanin heterolog déllenmenin uygulanmasina kanunen olanak
verilmesi anlamina gelecegi ve bu yiizden kocanin soybagmin reddi davasi agcma
hakkinin elinden alinmamasi gerektigi kanaatimizce daha uygun bir gérﬁstﬁr78. Bu
durumda, babanin gocuk ergin oluncaya kadar nafaka 6demeye mahkum edilmesi
somut durumun ihtiyaglarini karsilayabilecek bir Qézﬁmdﬁr79. Baskasiin sperminin
kocanin rizasi olmadan kullanilmasi durumunda kocanin her zaman i¢in soybagini

reddetme hakki bulunmaktadir®.

Kadinin evli olmamasi ihtimalinde, ¢ocugun babasinin sperm vericisinin olmasi
gerekmektedir. Fakat sperm bagis1 gibi kisinin kendisinin anonim kalmasini istedigi
durumlarda annenin herhangi bir sekilde babalik davasi agma hakki olmayacag: fakat
cocugun soybagini bilme hakki geregi babalik davasi agma hakki bulundugu ileri
siiriilmektedir®. Ayrica sperm vericisi, her zaman hukuki soybagini tanmima yoluyla
kurabilir®. Tanima sartlari; taninacak cocugun hali hazirda soybaginin bulunmamast
ve bu c¢ocukla genetik bagin olmasidir®. Dolayisiyla, soybagi reddedilen ¢ocugu

sperm Vericisi bu sartlari tasidigi i¢in taniyabilir.

Her iki ihtimalde de annelik agisindan bir sikint1 yoktur. Dollenme sirasinda
kadinin kendi yumurtas: kullanildig1 ve dogumu kadin gerceklestirdigi icin soybagi
anneyle dogum ile kurulur®. Dolayisiyla, anne, yumurta kendisinin oldugu i¢in
genetik, dogumu gergeklestirdigi i¢in biyolojik, soybagi kendisine baglandig i¢in de

hukuken annedir.

"8 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 387.

7 Hiiseyin Hatemi, Burcu Kalkan Oguztiirk, Aile Hukuku, 2. Bas1, Istanbul, Vedat Kitabevi, 2005, s.
132; Kirkbesoglu, a.g.e. , s. 64.

8 Mustafa Ates, “Nesep Hukuku Yéniinden Sun’i Usullerle Diinyaya Getirilen Cocuklarin Durumu”,
Yargitay Dergisi, C: XX, No: 3, 1994, s. 333; Ozsunay, Yapay Déllenme, s. 78; Serozan, Cocuk
Hukuku, s. 183.

8 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 388.

%2 Nomer, Sun’i Déllenme, s. 591.

8 Turgut Akintiirk, Derya Ates Karaman, Tiirk Medeni Hukuku C. II: Aile Hukuku, Gézden
Gegirilmis 12. Basi, Istanbul, Beta Yayincilik, 2010, s. 347-348; Aydin Zevkliler, M. Besir Acabey,
K. Emre Gokyayla, Medeni Hukuk, 6. Basi, Ankara, 2008, s. 991-992; M. Kemal Oguzman, Mustafa
Dural, Aile Hukuku, 6. Basu, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2001, s. 327-330; Mustafa Dural, Tufan Ogiiz,
Mustafa Alper Giimiis, Tiirk Ozel Hukuku, Aile Hukuku, C:I1, 7. Basi, istanbul, Filiz Kitabevi,
2013, s. 279 vd.

#Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 383; Kirkbesoglu, a.g.e. , s. 61.
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c. Yumurta Nakli

Yumurta nakli, bir kadinin iiremeye elverisli olmayan yumurtas: yerine bir
baska kadinin yumurtasinin kendi rahmine nakledilmesi ve kocasi veya baska birinin
spermi ile dollendirilmesidir®. Bagkasinin yumurtasi kullanilarak kocanin spermi ile
dollendirme gergeklestirilip anneye olusan embriyo nakledilebilir veyahut anne
rahmine nakledilen yumurta ile sperm burada déllendirilebilir. Bu durumda ¢ocugu

doguran anne biyolojik anne, yumurtay1 veren anne genetik anne olacaktir®.

Kadinin evli olmasi ve kocasinin sperminin nakledilen yumurta ile
dollendirilmesi halinde kadin kendi {ivey cocugunu diinyaya getirmis olacaktir®,
Burada doguran kadin biyolojik, yumurta vericisi genetik annedir. Yumurta

vericisinin evli olmasi veya olmamasina gore iki ihtimal vardir.

Yumurta vericisinin evli olmasi ihtimalinde, yumurta vericisi genetik yonden
annedir. Bagislanan yumurta ile kocasinin spermi dollendirildikten sonra dogumu
gerceklestiren kadin biyolojik annedir. Hukukumuzda doguran kadin anne; anne ile
evli olan koca baba oldugu i¢in kural olarak sikinti gozilkmemektedir. Fakat,
doguran anneden hicbir kalitsal 6zellik almayan ¢ocugun, genetik anneden mahrum
kalmasi bir sikintt olusturmaktadir. Biyolojik anneyle degil de; genetik anneyle
soybagini kurdugumuz zaman genetik anneyle evli kocanin da baba olmasi ikinci bir
babalik giindeme gelecektir. Yumurta vericisinin evli olmama ihtimalinde ikinci bir
baba s6z konusu olmayacaktir. Bu cetrefilli meselenin ¢6ziimii adina ortaya atilan
goriiglerden biri; herkesce belirlenebilen dogum olgusuna aksi iddia ve ispat
edilemeyen annelik karinesine ve doguran kadinla birlikte yasama 6ncelik verilerek
soybaginin biyolojik anne ile kurulmasidir®®. Aksi goriis, dogacak nesillerin sagligini

on planda tutmakta, ileride kanunen birbirleriyle evlenmemesi gereken kisilerin

% Erol, a.g.e. , s. 47; Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 388.

8 Serozan, Cocuk Hukuku, s. 167.

¥ Erol, a.g.e. , s. 47.

8 Serozan, Cocuk Hukuku, s. 144, 166: Yazar, doguran kadimin anneliginin kesin karine oldugu ve
bunun aksi iddia edilemeyecegi icin anne agisindan soybagmnin reddi davasmin giindeme
gelemeyecegi goriisiindedir. Ayni yonde goriis igin bkz. Acabey, a.g.e. , s. 220; Kirkbesoglu, a.g.e. , s.
59: Yazara gore, Nesillerin sihhati diisliniilerek kan bagina istiinliik tantyan goriisler, aile saadeti ve
cocuk yarart ilkesi karsisinda zayif kalmaktadir.
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evlenme tehlikesi bulundugunu séylemekte ve soybaginin kan bagi esasina gore

genetik anne ile kurulmasini savunmaktadir®.

Soybaginin anne ile dogum yoluyla kuruldugu karinesinin iiremeye yardimei
tedavi yontemlerinin ve giniimiiz ilerlemelerin 1s1ginda degerlendirildiginde aksi
iddia ve ispat edilebilir oldugunu ve bu yonde kanuni boslugun oldugunu savunanlar
baba tarafindan acilabilen soybagmin reddi davasi ile tanima hakkinin anne
tarafindan da kullanilmas: gerektigini iddia etmektedir®. Béylelikle biyolojik anne
ve cocuk, soybagini reddedebilirken, genetik anne ¢ocugu taniyabilecektir.
Kanaatimizce, doguran annenin soybagini1 reddedememesi gerekirken, ¢ocugun anne
ile olan soybagimmi reddetmesi ve genetik anneye baglanma istegi hukuken
korunmalidir™. Ayrica, gocuk yarar ilkesi geregi bir gocugun birden fazla annesinin
bulunmas: da miimkiin olabilmelidir®®>. Bu durumda, velayet hakkinin biyolojik
annede kalmasi ama genetik annenin de bakim ve goézetim yiikiine katilmasi ve
cocukla belli araliklarla goriismesi saglanabilmelidir. Cocugun her iki anneye de

mirasci olmasi da ¢ocuk yarari ilkesi geregi hukuken diizenlenmelidir.
d. Embriyo Bagis1

Hem spermin hem de yumurtanin bagkasina ait oldugu durumlarda embriyo
bagisi s6z konusudur. Bu durumda meseleler daha getrefillesmekte, Soybagi ve miras
hukuku ile hekimin hukuki sorumlulugu konusunda c¢oziilmesi gereken zorlu
meseleler ortaya ¢ikmaktadir®®. Bu ayrimimizda annenin evli olup olmamasi
ihtimallerine gore hareket etmeliyiz. Oncelikle sunu belirtelim ki anne ister evli
olsun, ister evli olmasin bu sekilde ¢ocuk sahibi olma, dogum Oncesi evlat edinme
olarak anilmaktadir®. Annenin evli olmamasi ihtimalinde, anne doguran kadin
olacak ve yukarida bahsettigimiz sekilde yumurta vericisi genetik annenin da

hukuken anneliginin tanmip tanimmmamas: meselesi giindeme gelecektir. Baba

8 Nomer, Sun’i Doéllenme, s. 683 vd: Yazar, ilk bakista doguran kadinin anne olarak kabul
edilmesinin aksi ispat edilebilir bir karine oldugunu ve bu karinenin aksi ispat edildigi takdirde,
doguran kadinin anneliginin iptal edilmesi gortisiindedir.

% Ayrintih bilgi i¢in bkz. Erol, a.g.e. , s. 190 vd.

% Serozan, Cocuk Hukuku, 5.167.

%2 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 392.

% Erol, a.g.e. , s. 44; Ates, a.g.m. , . 335.

% Nomer, Sun’i Déllenme, s. 557; Erol, a.g.e. , 5.114.
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yoniinden de yumurta vericisi evli degilse tek bir baba ihtimali olacaktir ki bu sperm
sahibi; evli ise iki baba ihtimali olacaktir ki bunlar; genetik annenin kocasi ve sperm
sahibidir.

Annenin evli olma ihtimalinde ¢ocugun yine iki annesi olacakken; baba
ihtimali ii¢ tane olacaktir ki bunlar; biyolojik annenin kocasi, genetik annenin kocasi
ve sperm sahibidir. Bu ihtimallerde, soybagi meseleleri baskasinin sperminin

kullanilmasi® ve baskasmin yumurtasinin kullanilmasinda bahsettigimiz sekildedir®.

II. UREMEYE YARDIMCI TEDAVi YONTEMLERI
BAKIMINDAN EMBRIYO VE CENIN

A. Embriyo ve Cenin Kavramlan

1. Genel Olarak

Sperm ve yumurtanin ddllenmesinden sonra dogumdan once insanin anne
karninda biiyiimesi ve gelismesi gerekir. Iste bu evrede, anne karnindaki varliga
cenin denmektedir®”. Ceninin, gebeligin ilk aylarinda heniiz organlarinin olusmadig
evresine embriyo; organlarinin olusmaya baslayip az ¢ok insan seklini aldig1 evresine
de fetiis denmektedir®. Tip biliminin verilerine gore; embriyo evresi gebeligin ilk
sekiz haftasi iken, fetiis evresi gebeligin ilk sekiz haftasinin sonundan doguma kadar
olan kisimdir®. Ceninin tamimi Tirk Medeni Kanunu’nda yapitlmamis olmakla
beraber miras hukuku ile ilgili hiikiimlerde cenine yonelik hiikiimler bulunmakta'®
ve bu hiikiimlerde cenin terimi ge¢mektedir. YOnetmelikte ise, embriyo kavrami

kullanilmistir. Bunun sebebi, kanaatimizce, yonetmelikte 6zellikle daha ¢ok ceninin

embriyo evresine ait konularin diizenlenmesidir.

% Bkz. s. 16-17.

% Bkz. s. 18-19.

s Ozsunay, Gercek Kisiler, s. 17; M. Kemal Oguzman, Ozer Selici, Saibe Oktay Ozdemir, Kisiler
Hukuku: Gerc¢ek ve Tiizel Kisiler, Yeniden Gézden Gegirilmis ve Mevzuata Uyarlanmig 10. Bast,
Istanbul, Remzi Kitabevi, 2010, s. 17.

% Aydmn Unver, a.g.e., s.9.

*Ae.,s. 10.

100 TMK m. 582/1: “Cenin, sag dogmak kosuluyla miras¢i olur.” TMK m. 643/1: “Mirasin a¢ildig
tarihte, miras¢i olabilecek bir cenin varsa paylasma dogumuna kadar ertelenir.”
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2. Ceninin Kisiliginin Baslangici

Ceninin kisi olmanin geregi olan hak ehliyetini ne zaman kazanacagi ve
Ozellikle anne karninda gegcen zamanda hak ehliyetinin kendisine taniyacagi yasam
hakki, miras hakki gibi haklardan ne zaman yararlanacagi tizerinde duracagiz.
Ceninin bir insan veya kisi gibi yasam hakkina sahip olup olmadiginin belirlenmesi,
kiirtaj, embriyolardan kok hiicre edinme gibi bir¢cok giincel meselelere dogrudan
dogruya etkisi vardir. Ozellikle, yapay dollenme sonucu elde edilen embriyonun ne

zaman kisiliginin baglayacagi da tartismalidir.

Tiirk Hukuku’nda kisiligin kazanilmasi hali TMK’da belirlenmistir. TMK m.
28/1 geregi “Kisilik, cocugun sag olarak tamamuyla dogdugu anda baslar ve 6liimle
sona erer.” Dolayisiyla bizim hukukumuzda kisilik dogumla kazanilmaktadir. Fakat,
sag ve tam dogan ¢ocugun anne karnindayken hak ehliyetinin kendisine taninmasi ile
kazanabilecegi haklardan mahrum kalmamas: i¢in kisilik ge¢mise etkili olarak
diizenlenmistir. TMK m. 28/ gore; “Cocuk hak ehliyetini, sag dogmak kosuluyla, ana

«

rahmine diistiigii andan baslayarak elde eder.

Anne rahmine diisen cenin, sag ve tam dogmak sartiyla kisilik kazanacaktir.
Dolayisiyla, cenin, sag ve tam dogma geciktirici sarti gerceklesmeden kisilik
kazanamayacaktir. Geciktirici sart olan sag ve tam dogum gerceklestiginde gecmise
etkili olarak kisiligin ne zamandan baslatilmas1 gerektigi sorusu Onilimiizde
durmaktadir. Oncelikle sag ve tam dogum kavramlarmi inceleyecegiz. Ardindan
anne rahmine diisme kavraminin yeni gelismeler 1s18inda yeterli olup olmadigindan
bahsedecegiz. Son olarak da sag ve tam dogum sartinin geciktirici veya bozucu sart

olarak degerlendirilmesi tartismasina yer verecegiz.
a.Sag ve Tam Dogum

Tam dogum, dogumun ne zaman tamamlandig: ile ilgilidir. Dogumun
tamamlanmis sayilmasi i¢in ¢ocugun biitiin organlariyla annesinin karnindan

ayrilmasi ve bagimsiz olarak yasayabilmesi gerekir'®’. Sadece basin veya diger bir

191 pale G. Akipek, Turgut Akintiirk, Tiirk Medeni Hukuku C. I: Baslangi¢c Hiikiimleri- Sahsin
Hukuku, Gézden Gegirilip Yeni Medeni Kanuna Uyarlanmis 6. Basi, Istanbul, Beta Yayncilik, 2007,
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organmn ayrilmasi tam dogum igin yetmezken'®, gdbek bagnin kesilmemesi tam

doguma engel degildir'®.

Sag dogum sart1 ise, ¢ocugun anneden tamamiyla ayrildiktan sonra ¢ok kisa
bir siire de olsa yasayabilmesidir104. Yasamanin belirtisi olan nefes alip vermeyi

105, Dogduktan sonra belli bir siire yasama sart1 yoktur. Bu nokta

gergeklestirmesidir
onemlidir. Clinkli ¢ocuk, bir saniye bile tip biliminin kabul ettigi herhangi bir hayat
belirtisi gosterirse sag dogum gerceklesmis olacaktir'®. Cocugun goriiniiste 6lii
dogup sonradan tibbi miidahale ile canlandirilmasi durumunda da sag dogum

gerceklesmis say1hr107.

b. Uremeye Yardimci Tedavi Yontemleri Bakimindan Anne

Rahmine Diisme Aninin Degerlendirilmesi

TMK m. 28/1°de gecen “ana rahmine diistiigii andan“ lafzi, dogal yoldan
iireme ve cinsel birlesmeyi esas kabul etmektedir. Dogal yoldan déllenmede spermin
yumurta ile dollenmesi anne rahminde gergeklesmektedir. Fakat tiremeye yardimci
tedavi yontemleri sayesinde embriyo dis ortamda da dollendirilebilmektedir. Bu
durumda tiipte dollendirilen embriyonun kisiliginin baslangici olarak dollenme
aninin kabul edilmesini savunan gén’jslerlo8 oldugu gibi kisiligin baslangic am
olarak, iiremeye yardimci tedavi yontemlerinin uygulanmasi agisindan nidasyon yani

embriyonun anne rahmi duvarma tutunmast aminin kabul edilmesini savunan

s. 241; Abdiilkadir Arpaci, Kisiler Hukuku: Gerc¢ek Kisiler, Istanbul, Beta Yayincilik, 2000, s. 9;
Hiiseyin Hatemi, Burcu Kalkan Oguztiirk, Kisiler Hukuku (Gergek Kisiler-Tiizel Kisiler), Istanbul,
Vedat Kitapeilik, 2013, s. 12; Ozsunay, Gercek Kisiler, s. 13; Zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s.
215; Mustafa Dural, Tufan Ogiiz, Tiirk Ozel Hukuku, Kisiler Hukuku, C.II, Gozden Gegirilmis ve
Yenilenmis 9. Basi, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2009, s. 15.

102 Hifz1 Veldet Velidedeoglu, Tiirk Medeni Hukuku, Istanbul, Nurgék Matbaasi, 1963, s. 175.

103 Akipek, Akintiirk, a.g.e. , s. 241; Velidedeoglu, a.g.e. , s.175; Ozsunay, Gerg¢ek Kisiler, s. 13;
Zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 215; Dural, Ogiiz, Kisiler, s. 15.

104 yelidedeoglu, a.g.e. , s.175; Ozsunay, Gergek Kisiler, s. 13; Zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. ,
s. 216; Oguzman, Seli¢i, Oktay Ozdemir, a.g.e. , s. 12.

105 Ozsunay, Gergek Kisiler, s. 15; Hatemi, Kalkan Oguztiirk, Kisiler, s.12; Akipek, Akintiirk, a.g.e. ,
S. 242.

106 Ozsunay, Gergek Kisiler, s. 14; Zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 216; Oguzman, Seligi,
Oktay Ozdemir, a.g.e. , s. 13; Arpaci, a.g.e. , s. 6; Dural, Ogiiz, Kisiler, s. 16.

9% Aydin Unver, a.g.e. , s. 14.

108 7Zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 224; Oguzman, Selici, Oktay Ozdemir, a.g.e. , s. 15;
Kirkbesoglu, a.g.c. , s. 53; Arpaci, a.g.e., S. 9.
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goriigler'®de vardir. Déllenme anini savunan goriislere gore; ilkin meveut hiikiim
yapay dollenmeyi hesaba katmadigi i¢in yapay dollenme agisindan
uygulanmamahdlrllo. Ikinci olarak kanunda bir bosluk vardir ve bu boslugun
giiniimiiz gereklerince doldurulmasi gerekir'™. Son olarak da iiremeye yardimei
tedavi yontemleri diisiiniilerek hiikiim genis yorurnlanrnahdlrllz. Bu a¢idan bakacak
olursak; TMK m. 288’e gore “Cocuk, evlenmeden énce veya ayri yasama sirasinda
ana rahmine diismiigse, davacimin baska bir kanit getirmesi gerekmez. Ancak, gebe
kalma doneminde kocanin karisi ile cinsel iliskide bulundugu konusunda inandirict
kanitlar varsa, kocamin babaligina iligkin karine gecerliligini korur.” hikmi ile
TMK m. 28/2 birlikte degerlendirilmelidir. Soybaginin reddinde, babanin soybagini
reddinin engellenmesi i¢in ana ile cinsel iliskiye girdiginin kanitlanmasi
gerekmektedir. Buradan da anlasilacagi gibi 6nemli olan déllenme anidir ve bu dogal
yoldan dollenmede cinsel iliski, yapay dollenmede ise tiipte veya anne rahminde
dollenmedir. Bu goriise gore; mevcut kanun hitkmii yeterli degildir ve yeni
gelismeler 15181inda genis yorumlanmali ve hem dogal hem de yapay dollenmeyi

kapsayan dollenme ani, kisiligin baslangi¢ an1 olarak degerlendirilmelidirllg.

Kanaatimizce, TMK ile de uyumlu olan nidasyon ani yani anne rahmine
embriyonun tutunma ani kisiligin baslangic ani olarak degerlendirilmelidir. Ciinkii
cok sayida embriyonun elde edildigi ve hangisinin anne rahmine implante
edileceginin belli olmadigi bir anda hak ehliyetinin s6z konusu olmamasi

gerekmektedir'**

. Ayrica, asagida da belirtecegimiz gibi, sag ve tam dogum sartin
bozucu sart olarak kabul ettigimizden dolayr heniiz tiipteki embriyoya kisilik
haklarimi tanimis olacagiz. Bu ise, kisilik haklarinin en 6nemlisi olan yasam hakkinin

baslangict demektir. Fakat kanaatimizce, tiipteki embriyonun kisi olma yolundaki

19 yusuf Biiyiikay, “Hekimlerin Embriyo Nakillerinde Hukuki Sorumlulugu”, II. Saghk Hukuku
Kurultayi, Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, 2009, s. 130; Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 220.

10 Arpact, a.g.e. , s. 9.

A, s.10.

12 7evkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 223.

13 Oguzman, Selici, Oktay Ozdemir, a.g.e. , s. 16; Aydin Unver, a.g.e. , s. 22; Arpaci, a.g.e. , s. 10.
1 Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 130.
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pasif potansiyelinin anne rahmine implante edilmesi ile aktif potansiyellige gegmesi

gerekmektedir™.

C. Sag ve Tam Dogum Sartinin Hukuki Niteligi

Doktrinde hakim goriis; sag ve tam dogum sartinin geciktirici sart oldugu
yt')nl'indedirlm. Buna gore; cenin sag ve tam dogana kadar kisilik kazanmamustir.
Kisilik kazanmadig1 i¢in dogmus bir insan gibi degerlendirilmeyecektir. Bu yilizden
ceninin dogumdan Onceki ahlaki statiisiiniin ne olmas1 gerektigi ile ilgili goriiglere
yukarida deginmistik. Dogumla birlikte kisilik geg¢mise etkili olarak
kazanilacaktir'’’. Bunun dogal sonucu olarak cenin, bir goriise gore dollenme
anindan, bir goriise gore nidasyon anindan itibaren miras hakkina sahip olacak, anne
karnindayken veya tlipteyken kendisine karsi islenen haksiz fiillere karsi dava
acabilecek, bu siire zarfinda kendisine bagislama yapilabilecek veya kendisi lehine

118, Ozellikle, hekimin kusurlu tibbi miidahalelerinde ve

bir s6zlesme yapilabilecektir
yanlis teshisinden kaynakli 6ziirlii dogumlarda cenin, hekimden maddi ve manevi
tazminat talep edebilecektir. Sag ve tam dogum gerceklesmezse, kisilik hakki elde

edilemeyecek ve bu haklarin higbiri s6z konusu olamayacaktir.

Doktrinde ifade edilen sag ve tam dogumun bozucu nitelikte bir sart oldugu
goriisiiniin amaci, cenine daha dogmadan kisiligin verdigi haklardan yararlanma
firsatt  bahsetmektir. ~ Bdoylelikle cenin  daha dogmadan, kisi  olarak

degerlendirilecektir. Sag ve tam dogumun ger¢eklesmesi ile kisilik devam edecektir.

Kanaatimizce, sag ve tam dogum sartinin yasam hakki bakimindan bozucu
sart olarak kabul edilmesi daha uygundur. Kisilik haklarina bagl olarak da cenine

nidasyon anindan itibaren yagsam hakki taninmis olacaktir. Fakat, yine de

15 Konu ile ilgili ayrintili bilgi igin bkz. Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 253

18 Velidedeoglu, a.g.e. , s.176; Ozsunay, Gergek Kisiler, s. 20; Zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. ,
s. 221; Oguzman, Selici, Oktay Ozdemir, a.g.e. , s. 19; Akipek, Akintiirk, a.g.e. , s. 245; Arpact, a.g.e.
, s. 8; Dural, Ogiiz, Kisiler, s. 19.

17 Rona Serozan, “Kisilik Hakkinin Korunmasiyla ilgili Bazi Diisiinceler”, istanbul Universitesi
Mukayeseli Hukuk Enstitiisii Mukayeseli Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, 1997, Yil: 11, No: 14, s.
108: Yazar, TMK m. 28/2 diizenlemesine ihtiyacin olmadigi goriigiindedir. ; Zevkliler, Acabey,
Gokyayla, a.g.e. , s. 222; Oguzman, Seligi, Oktay Ozdemir, a.g.e. , s. 17; Arpaci, a.g.e. , s. 8.

18 Aydin Unver, a.g.e. , s. 27-28.
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belirtmeliyiz ki, yasam hakki bakimindan bozucu sart niteligini kabul etsek de miras

ve malvarlig1 acisindan sag ve tam dogum bir geciktirici sart 6zelligi tasimaktadir'®,

3. Ceninin ve Embriyonun Yasam Hakki

a. Yasam Hakki ve Baslangici

Sperm ve yumurta hiicreleri kendi baslarina bir canli olmakla beraber zigot
olusumu gergeklestikten sonra canliliklarini kaybederler. Zigot olusumu ile beraber
canlilik durumu kesilmeden yasam zinciri devam eder. Biyolojik anlamda yasam bu
stireglerle baslamis olsa bile kisilik acisindan tek basina bir birey olmaya baslama

aninin belirlenmesi gerekir?.

Tibbin gelismedigi ve ¢ocuk oliimlerinin ¢okca yasandigi zamanlarda bazi
toplumlarda ¢ocugun aglamasi, annesinin memesini birakmasi ve hatta ¢gocuga isim
verilmesi bile kisilik hakkin1 kazanilmasi an1 olarak belirlenmisti. Tibbin ilerlemesi
ve cocuk Ollimlerinin azalmasi, ¢ocuk sahibi olamayan bireylerin bile yapay
dollenme yoluyla c¢ocuk sahibi olabilmesi yasamin baslangic aninin tekrar ele
alinmasina yol agmistir. Yasamin baglangici ile ilgili ii¢ farkli goriis mevcuttur.
Bunlar; déllenme anini kabul eden, hamilelik boyunca olustugunu kabul eden ve
dogum anini kabul eden goriistiir. Baz1 toplumlarda kisiligin kazanilmas: dogumla
olurken; bazi toplumlarda dogumdan sonra meydana gelen bazi olaylarla

. . . 121
mumkuandir.

Déllenme anint esas alan goriis, dollenmis embriyonun insan onuruna yakisir
derecede saygiy1 hak eden bir canlidan ziyade yasam hakkina sahip bir insan oldugu
ve daha dogmadan yasam hakkin1 doéllenme anindan itibaren kazandigini

savunmaktadir'?.

Yasamin hamilelik boyunca kazanildigin1 savunan goriisler i¢in baz1 yasam

baslangi¢ anlar1 mevcuttur. Bunlardan ilki, embriyonun bilingli isteklerinin olustugu

19 Hatemi, Kalkan Oguztiirk, Kisiler, s.11; Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 258.

20 Bonni Steinbock, “The Morality of Killing Human Embriyos”, The Journal of Law, Medicine
and Ethics, Volume 34, Spring 2006, s. 27.

121 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 222.

122 70, 5. 231.
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asamadir ki bu dénem 24. ve 32. hafta olarak kabul edilmektedir. Ikinci kabul edilen
baslangi¢ ani, bebegin canlanma hareketlerinin anne tarafindan hissedildigi asamadir
ki ultrason teknolojisi ile bu donem 6 ila 7. hafta olarak belirlenmistir. Ugiinciisii,
fetlislin ac1y1 ve mutlulugu hissettigi asamadir. Bir digeri, ceninin insan suretini alma
anidir. Sonuncusu ise, implantasyon anidir ki iiremeye yardimci tedavi yontemleri

acisindan 6nem arz etmektedir'?®,

Insan yasaminin dogumla basladigimi kabul eden goriis, dogumdan 6nceki
asamalar i¢in cenine yasam hakki tanimamaktadir. Hatta, yasamin dogumdan sonraki

bir anda basladigini kabul eden goriis de mevcuttur'?*,

b. Uremeye Yardimci Tedavi Yontemleri Acisindan Ceninin ve

Embriyonun Yasam Hakkimin Baslangic1 ve Korunmasi

Yasam hakkinin baslangi¢c aninin degerlendirmesinin ardindan incelememiz
gereken husus yapay dollenme ve oOzellikle in-vitro embriyo naklinde tiipteki
embriyonun yasam hakkinin ne andan itibaren baslayacagi ve nasil korunacagidir.
Tiipteki embriyo anne-babasindan kopmus ve kendi basina ayri bir degeri olan
canlidir. Oncelikle, embriyonun dogum anma kadar olan siiredeki ahlaki statiisiiniin

ne olacag belirlemeliyiz.

Embriyoya tanmnan yagsam hakkinin baslangi¢ anma gore, nasil korunmasi
gerektigine dair goriisler ortaya cikacaktir. Bu mesele ile ilgili genel olarak dort
goriis karsimiza ¢ikmaktadir. Bu goriislerden ilki olan tiir goriisiine gére; embriyo,
dollenme anindan itibaren insan tiirline aittir ve ddllenme sonucunda embriyonun

olustugu zamandan itibaren tiirliniin karakteristik kapasitelerine potansiyel olarak

123 K alkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 233.

24 Ae. , s. 231: Annenin istememesi veya devlet politikas: yiiziinden yeni dogan bebekler
oldiiriilebilmektedir. Amerika’da her yil 5000 bebek oldiiriiliirken, Cin’de tek cocuk politikasi
yliziinden ikinci ¢ocuklar ldiiriilmektedir.
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125

sahiptir=>. Buna gore; tiipteki embriyo lizerinde arastirma yapilamaz, dldiiriilemez ve

sahip oldugu insan haklarindan hicbiri ihlal edilemez'?.

Ikinci goriis, devamlilik goriisiidiir. Bu goriise gore; zigot asamasindan
itibaren dogmus bir insanla ayni statiidedir ¢linkii dogmus her insan, bir embriyonun

gelisimi ile meydana gelmistir127.

Uciincii goriis olan benzerlik goriisiine gore, embriyo, dogacak insanimn
genetik kimligini tasimakta ve bu yonden diger insanlardan farkli ve dogacak insana

benzemektedir.

Dordiincli goriis olan potansiyellik goriisiidiir. Bu goriise gore dollenme
anindan itibaren embriyonun dogmus bir insan gibi kabul edilemeyecegi ama onun
potansiyel bir insan olusumunun tiim gereklerini gdsterdigi i¢in dogmus bir insan

gibi korunmasi gerektigi savunulmaktadir'.

Kanaatimizce, embriyonun yasam hakki doéllenme anindan- in-vitro nakil
durumunda tiipte bulundugu andan- itibaren rahme implante edilmesiyle birlikte
baslar. Bunun anlami, tlipteki embriyonun yasam hakkinin olmamasi, dolayisiyla,
dondurulduktan sonra hukuken yasaklanan sekilde imha edilmesi veya bagislanmasi,
tizerinde deneysel amagli arastirmalar yapilmas: ve genlerine miidahale edilerek
degistirilmesi degildir. Bu asamada potansiyel bir insan adayi oldugu igin insan
onurunun ¢ignenmesi demek olan her hareketten masun tutulmasi gerekir. Ama
yasam hakkin1 kazanmasi i¢in embriyonun pasif potansiyelinin, anne rahmi duvarina
tutunmasi ile aktif potansiyele ge¢mesi lazimdir. Ciinkii iiremeye yardimci tedavi
yontemleri bakimindan, laboratuvar ortaminda ¢okga embriyo {retildigi ve

hangisinin anne rahmine nakledileceginin belli olmadigi bir donemde biitiin

125 Aykut Coban, “insan Haklar1 Baglaminda Embriyonun Moral Statiisii”, Toplum ve Bilim, No:
109, 2007, s. 258.

1%Stefanie Hochreuter, Die Problematik des Embryobegriffs und der Referenzkategorie
“Mensch”, Breyer Verlag, 2008, s. 28.

12K alkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 218: Yazarin goriisiine gore erken dénem embriyosu rahim duvarina
tutunduktan sonra insan olarak degerlendirilmelidir. Clinkii devamlilik goriisiinde gdzden kacan sey,
in-vitro nakilde tiipteki embriyonun s6z edilen potansiyelliginin aktive edilmesi igin distan bir
miidahalenin gerekmesi ve bu miidahale olmadan embriyonun gelisim gdstermemesidir.

128 Hochreuter, a.g.e. , s. 47.
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embriyolara yasam hakki tanimak amaci asan bir yorum olacaktir?®

. Fakat, sunu da
g6z ard1 etmemeliyiz ki, tlipteki embriyonun yasam hakki bulunmasa dahi, {izerinde
insanlik onuru ile bagdasmayacak deneyler ve miidahaleler yapilmamasi gerekir. Bu
yiizden diyebiliriz ki, gelecekte kisi olabilecek embriyoya kisiye gosterilen sayginin

B30 Embriyo iken

yansitilmast ve haklarinin bu kapsamda korunmasi gerekir
kendisine zarar verilmemesi veya verilmis zararlardan etkisi devam edenler igin
kisilik haklarina dayanarak dava acgabilmesi i¢in kisiligin yansima etkisinin kabulii

hakkaniyet iceren bir yaklasim olacaktir.

3. Embriyonun ve Ureme Hiicrelerinin Kisilik Degeri veya

Malvarhg Olarak Degerlendirilmesi

Embriyo, sperm ve yumurtanin dollenmesi ile olusan sagliklt insan

131

yumurtasidir Dondurularak saklanan iireme hiicreleri ve embriyonun bir

malvarligi olup olmadig tartigmalidir.

Eger, embriyoyu bir malvarligi hakki olarak kabul edersek, esya olarak
nitelemis olacagiz. Esya, insanlarin ihtiyaglarini gidermeye yarayan, edinilmesi
miimkiin, yani iizerlerinde fiili ve hukuki hakimiyet kurulmaya elverisli maddi

132 Dogal ozellikleri geregi iizerlerinde fiili hakimiyet kurulabilen bazi

mallardir
maddi seylerin bagkalar1 tarafindan edinilmesi engellenmistir. Bunun en agik 6rnegi
insan organlaridir. Hukuk diizenimizce bazi sartlar altinda nakli, saklanmasi ve
bagislanmas1 miimkiin olan insan organlarinin satim gibi ivazli sézlesmelere bir esya
gibi konu edilebilmesi miimkiin degildir. Fakat ahlaki ve etik yaklagimlara gore, bir

insan organinin veya parcasinin esya sayilip sayitlamamasi farkliliklar gosterir.

Insandan kopan veya bir sekilde ayrilan sag, tiikiiriik gibi maddelerin tasmir

esya oldugu ileri siiriilebilirse, tireme hiicrelerinin bunlardan bir farkinin olmadigi

129 Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 130.

130 Leyden Hukuk Fakiiltesi 6gretim iiyesi Broekhuijsen-Molenaar’t hukuk sujesinin yansima etkisi
kavramu ile ilgili bkz. Ozsunay, Hayatin Baslangicl, s. 14.

131 35 Ipsen, Der “verfassungsrechtliche Status” des Embryos in vitro, JZ, 2001, H.20, s. 989.

132 jale G. Akipek,Turgut Akintiirk, Esya Hukuku, 1. Basim, Istanbul, Beta Yaymcilik, 2009, s. 26.
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kabul edilebilir’®. Bu durumda, iireme hiicreleri, malvarligi  olarak
nitelendirilecektir. Embriyonun anne karninda déllenmesi durumunda annenin viicut

. tiipte dollenmesi durumunda egya olarak kabul

blitlinliigiiniin  bir parc;asl1
edilmesini ileri siiren goriisler meveuttur’®. Bu durumda, tiipte dollenen embriyo,
sperm ve yumurtanin birlesmesiyle olustugu icin payli veya elbirligi halinde
miilkiyete tabi; eger evlilik birligi i¢cinde olusan bir embriyo ise mal rejimine tabi bir

esya olacaktir*®.

Viicuttan ayrildiktan sonra tamamen bagimsiz bir mahiyet kazanan insana ait
maddelerin tasinir esya gibi diislinlilmesi, fakat somut olaya gore, genetik miras
acisindan insandan bir parc¢a tasiyan ve bunlari gelecek nesillere tasiyabilecek tireme
hiicreleri gibi maddelerin kisilik degerlerinin bir uzantis1 olarak goriilmesi

gerektigine dair bir goriis ileri siiriilmiistiir™’

. Boylelikle, tireme hiicreleri hem ayni
hakka konu olabilecek ve ayni korumalardan yararlanabilecekken, ayn1 zamanda ait
oldugu kisinin bir kisilik degeri olarak kisiligin korunmasina da konu olabilecektir.

Ayn1 durum embriyolar i¢in de gecerli olacaktir.

Bu goriislere karsin, kanaatimizce, sperm ve yasam arasindaki iliski*® ile

embriyonun gelisimini tamamlayip bir insan olacagi diisiiniiliirse, her ikisinin de

malvarlig1 olarak nitelendirilmemesi gerekirlgg.

Ureme hiicreleri, her ne kadar ait olduklar1 kisiden kopsa da o kisinin kisilik
haklarinin bir parcasidir. Embriyo ise, kadin ve erkegin lireme hiicreleriyle olustugu
i¢in her ikisinin ortak kisilik degeridir. Fakat iireme hiicrelerinin birlesmesiyle olusan
embriyo, dogana kadar kisi statiisiinde olmasa da, anne ve babasindan ayri, onlarin
malvarligi haklarindan 6te bir canli, nidasyon veya implantasyon anindan itibaren
yasama hakkina sahip bir varlik ve dollenme anindan itibaren de insan onuruna

yakisir sekilde korunmasi gereken bir insan adayidir.

133 Arif Barig Ozbilen, insan Kékenli Biyolojik Maddelere iliskin Hukuki islemler, istanbul, Vedat
Kitapeilik, 2011, s. 36.

34 Oguzman, Seligi, Oktay Ozdemir, a.g.e. , s. 17.

135 Burak Gemalmaz, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde Miilkiyet Hakki, istanbul, 2009, s. 273.
136 Gemalmaz, a.g.e. , s. 275.

B7 Ozbilen, a.g.e. , s. 98.

%8 Erol, a.g.e. , s. 39.

139 Aym1 gbriis igin bkz. Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 241.
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B. Embriyo Nakli Tiirleri
1. In-Vivo

a. Tanim

Sperm ve yumurtanin anne rahminde dollenmesinden sonra olusan
embriyonun baska bir kadinin rahmine yerlestirilmesiyle in-vivo embriyo nakli
gerceklesmis olur*®. Bu yontemde, kocanin veya bagkasinin spermi ile bagkasinin

rahminde dbllenen embriyo bagka bir kadinin rahmine nakledilmektedir.
b. Uygulama Alam ve Tercih Sebepleri

In-vivo embriyo naklinin tercih edilme nedenlerine goére birden ¢ok ortaya
cikis sekilleri vardir. Oncelikle; ¢ocuk yapma yetenegine sahip olmayan kadimin bir
cocugu doguma kadar rahminde tasiyabilme yetenegi varsa, baska bir evli eslerin
cinsel iliski veya homolog doéllenme yoluyla elde ettigi embriyonun s6z konusu
kadinin rahmine nakli miimkiindiir. Bu durum ¢ocugun genetik anne-babasiyla onu
diinyaya getiren biyolojik anne-baba farkli oldugu i¢in dogum o6ncesi evlat edinme

olarak adlandirilmaktadir***.

Bir bagka ihtimalde, kadimnin yumurtaligina iligkin bir sorunun var oldugu
diistintilebilir. Bu sorunlar, vajinanin hiicreleriyle spermler arasinda sperm
hiicrelerinin 6liimiine yol agacak derecede uyumsuzluk bulunmasi veya rahim boynu
salgisinin sperm hiicrelerinin iceri girmesine engel olmasi olabilir. Bu durumda
kocanin spermi bagka bir kadimin rahminde dollendikten sonra kocanin esinin
rahmine nakledilir. Bu durumda, koca gocugun genetik babasiyken, kadin ¢ocugun
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biyolojik annesidir*. Yani, kadin kendi tivey ¢ocugunu dogurmaktadir.

Son ihtimalde, evli kadinin gebeligi ve dogumu kaldiramayacak seviyede
hasta olmasi sebebiyle, cinsel iliski veya homolog déllenme yoluyla rahminde olusan

embriyo baska bir kadinin rahmine aktarilir ve dogum gergeklestikten sonra

140 Ates, a.g.m. , s. 331; Cilingiroglu, a.g.e. , . 24.
141 7evkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 453.
12 zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 453, Ates, a.g.m. , s. 341.
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kendisinden alinip evli cifte verilir*®. Bu durumda ¢ocugu diinyaya getiren anneye

tagiyict anne denir.
c. Ortaya Cikan Hukuki Sorunlar

In-vivo embriyo naklinin hukuka uygun olup olmamasiyla ilgili olarak
herhangi bir yasal diizenleme mevcut degildir. Fakat yonetmelikteki m. 18/5 “UYTE
uygulanacak eslere sadece kendilerine ait iireme hiicreleri uygulanir. Herhangi bir
sekilde donor kullanilmasi, donor kullanilarak embriyo elde edilmesi, adaylardan
alinan yumurta ve spermler ile elde edilen embriyolarin baska adaylarda, aday
olmayanlardan alinanlar da adaylarda kullaniimas: ve wygulanmasi yasaktir. Bu
vasaklara aykirt olarak elde edilen gebeliklerin herhangi bir asamada tespit edilmesi
durumunda, merkez siiresiz kapatilarak bu islemi yapan kisilerin sertifikalar: iptal
edilir ve ilgili tim ¢alisanlarin da siiresiz olarak UYTE merkezlerinde ¢calismalarina
izin verilmez.” dlizenlemesi ele alindiginda bdyle bir uygulamanin hukuka uygun
sayllamayacagi sonucu ¢ikmaktadir. Her nasilsa in-vivo embriyo naklinin
gerceklestigi varsayilirsa, soybagi hukuku acisindan ortaya ¢ikan hukuki sorunlara

¢Oziim getirmek gerekecektir.

Birinci ihtimalin s6z konusu oldugu baska evli ¢iftin embriyosunun bagka bir
evli kadinin rahmine nakledildigi hallerde, dogum oncesi evlat edinme s6z konusu
olacaktir. Bu durum hukuka uygun kabul edilmemektedir'*’. Bizce de oncelikle
burada yasak olan heterolog dollenme s6z konusudur. Ayrica, TMK’da bdyle bir
evlat edinme yontemi de diizenlenmemistir. Boyle bir durumda, ¢ocugun iki annesi
ve iki babasi mevcuttur. Bagkasinin sperm ve yumurtasinin kullanildigi durumlarda

soybag1 agisindan getirilen ¢oziimlerin burada da uygulanmasi gerekecektir™®.

Ikinci ihtimalde, yani, babanm ortak annelerin ise iki tane oldugu bu
ihtimalde, biyolojik anne, doguran kadin oldugu i¢in yasal annedir. Genetik annenin

de anneligini tespit ettirebilmesi, ¢ocugun sonradan annesini reddederek genetik

143 Zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 453, Ates, a.g.m. , s. 341.
144 7evkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 453.
1 Bkz.s. 18 vd.

34



146

anneye soybagi agisindan baglanabilmesi miimkiin olmalidir™. Son ihtimalde

tastyic1 annelik s6z konusudur. Bu konuya tagtyict annelik bahsinde deginecegiz'"’.

Uzerinde durulmas: gereken bir baska konu ise dondurulmus embriyo
konusudur. Eslerin déllenme sonucu olusan embriyolari, ilk denemede basarisiz
olunmasi halinde ve 1rsi ya da kromozom hastaliklar1 bakimindan incelemeye
alinmak amaciyla dondurulabilmektedir. Dondurulan embriyolar, Ydnetmelik m.
18/13 geregi 5 yil saklanabilmektedir. Fakat bu embriyolarin, Yonetmelik m. 18/12
geregi, eslerin Oliimii veya bosanmalari halinde imha edilmesi gerekmektedir.
Dondurulmus embriyonun esin Oliimiinden sonra anne rahmine nakledilmesi
hukukumuzda yasak olmasia ragmen bdyle bir islemin gergeklestirilmesi halinde
ortaya cikabilecek soybagi sorunlarina homolog ddllenme bahsinde deginmistik™*.
Boyle bir yasak islemi gergeklestiren hekimin sorumluluguna, bu yiizden miras
paymndan yoksun kalan yasal mirascilar tarafindan, ahlaka aykiri fiil nedeniyle
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gidilebilir.
2. In-Vitro
a. Tanim

Bu uygulamada, sperm ve yumurta anne rahminde degil de dis ortamda,
genellikle bir tip i¢inde dollenmekte ve bu uygulamaya kamuoyunda tiip bebek

denmektedir®®°.

b. Uygulama Alam ve Tercih Sebepleri

Yeterli sayida sperm hiicresinin olmayisi, rahim kanallarmmin tikali veya
alinmis olmasi veyahut tedavisi miimkiin olmayan bir hastaliga yakalanmis olmasi,

rahim agz1 tikanikligi, rahim boynunun spermi 6ldiiriicii salgilar salgilamasi in-vitro

146 Bkz. s. 21-22.

147 Bkz. s. 48 vd.

148 Bkz. s. 10 vd.

9 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 381.

130 Avan, a.g.e. , s. 43; Zevkliler, Acabey, Gokyayla, a.g.e. , s. 452; Ates, a.g.m. , s. 331; Erol, a.g.e.
S. 56.
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embriyo naklini gerektiren sebeplerdir™". Ciftleri bu uygulamaya iten neden her

ikisinden kaynaklanacag1 gibi ¢iftlerden birine de ait olabilir.

c. Uremeye Yardime1 Tedavi Yontemleri Bakimindan Ortaya Cikan

Disiplinler Arasi Sorunlar ve Degerlendirmeler

(1) Biyoteknolojik Degerlendirme

In-vitro embriyo naklinde yumurtalarin déllenmesi ile embriyolar olusur ve
anne rahmine yerlestirilir. In-vitro embriyo naklinde déllenmeyi takip eden 2. ya da
5. giin transfer gergeklestirilir. Transfer sirasinda embriyolar genel olarak 4-8
hiicreye sahip olmaktadir. In-vitro embriyo nakli c¢ok kisa siireli bir islemdir.
Genellikle 5-10 dakika kadar siiren agrisiz bir uygulama oldugu i¢in hastaya anestezi
yaptlmamaktadir. islemden sonra hasta biraz dinlendirilerek evine yollanmaktadir™?,

Islem sirasinda hasta muayene pozisyonuna alinmakta ve spekulum
yerlestirilmektedir. Rahim agzi1 6zel hazirlanmis sivilar ile temizlendikten sonra
embriyologlarin inceleyerek segtigi embriyolar katater adi verilen bir alet ile kadinin

rahmine transfer edilmektedir>

. Embriyo sayis1 bazi durumlara gore degisim
gostermektedir. Ancak yeterli miktardan fazla transfer edilen embriyolar g¢ogul
hamileliklere neden olabilir. 30 yas grubundaki hastalarda az sayida kaliteli embriyo
ile saglikli hamilelikler saglanabilmektedir. Ancak yasi ilerlemis hastalarda embriyo
kalitesi diisiik olacagi icin transfer edilecek embriyo sayisi daha fazla olmaktadir.
Cok sayida embriyonun rahim igine yerlestirilmesinin hamilelik sansini artirdigi

154

goriilmektedir™". Embriyo transferinin ardindan 12 giin sonra kanda hamilelik testi

yapilarak hamileligin olusup olusmadigi kontrol edilmektedir®®®.

Bu islemler sonucu kadinlarin yaklasik % 50'sinde hamilelik olusur. Ancak

bu hamileliklerin bir kism1 diisiik ile sonlanir. Tedaviye giren ¢iftlerin uygulama

BLErol, ag.e. , s. 109.

152 http://www.cemficicioglu.com.tr/embriyo-transferi, (Cevrimigi, 22.03.2013).

53 Lewis Vaughn, Bioethics, Principles, Issues and Cases, Oxford University Press, New York,
Oxford, 2010, s. 355.

1> Hamilelik oranlar1, bir embriyo yerlestirildiginde yaklasik %10, {ic embriyo yerlestirildiginde ise %
40 -50 civarindadir.

155 http://www.cemficicioglu.com.tr/embriyo-transferi/, (Cevrimici, 22.03.2013).
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basina yaklasik % 40'inda ¢ocuklar1 olmaktadir. Bu oran birgok uygulama sonucu %
70 — 80'lere cikabilir. Geri kalan % 20 — 30'luk grup modern tibbin biitiin

olanaklarma ragmen giiniimiizde ¢ocuk sahibi olamamaktadir™®.

(2) Biyoetik Sorunlar

In-vitro embriyo naklindeki esas mesele tiipte bulunan embriyonun
dondurulmasi ve dondurulmus embriyo {izerinde arastirma amagli miidahalelerde
bulunulmasidir. Ayrica, birden fazla embriyo iiretimi halinde kullanilmayan

embriyolarin akibetinin ne olacagi 6nemli bir sorundur.

Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklari ve Insan
Haysiyetinin Korunmasi So6zlesmesi: Insan Haklar1 ve Biyotip
Sézlesmesi’nin157tﬁpte embriyolar lizerinde arastirmaya iliskin 18. maddesi su
sekildedir: “(1)Hukukun embriyon iizerinde tiipte aragtirmaya izin vermesi halinde,
embriyon i¢in uygun koruma saglamir. (2) Sadece arastirma amaglariyla insan

embriyonlarinin yaratilmasi yasaktir.”

Bu maddeye iliskin uyusmazliklar, ozellikle, ikinci fikradaki kisitlayici
hiikiim sebebi ile dogmustur. Sadece arastirma amaci ile insan embriyosunun
yaratilmas1 yasagmin tedavi amaci ile embriyo yaratilmasii igerip igermedigi

tartismalidir.

In-vitro embriyo naklinde, tiipte bulunan embriyoya yapilacak miidahalelerin
sinirinin ne olacaginin belirlenmesi sorunu karsimiza ¢ikmaktadir. Embriyonun tam
bir ahlaki statiiye sahip oldugunu diisiinenlere gore tiipte olusturulan her bir
embriyonun anne rahmine yerlestirilmesi ve ona bir yasam hakkinin saglanmasi
gerekir. Bu goriisii paylasan bazi goriisler ise embriyoya tiipte yapilan her tiirlii
miidahaleyi deney olarak kabul ederler. Her ne kadar, doktrindeki baskin goriis olan

sag ve tam dogum geciktirici sarti gerceklesmeden ceninin kisi olmasi miimkiin

156 http://www.kadinlarkulubu.com/portal/ saglik / tup-bebek-saglik / tup-bebek-nedir-28505.html,
(Cevrimigi, 15.03.2013).

37 Avrupa Konseyi biinyesinde 4 Nisan 1997 tarihinde imzaya acilmugtir. Tiirkiye, Sézlesme’yi,
TBMM’nin 3 Aralik 2003 tarih ve 5013 sayili kanun ile uygun bulmasi {izerine, 16 Mart 2004
tarihinde onaylamistir. Bunadan sonra Avrupa Biyotip
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olmasa da, tam ahlaki statiiye sahip olan embriyolara boyle miidahalelerin insan
onurunun ¢ignenmesi olarak goriilmesi gerekmektedir™®®. Ayrica, sag ve tam dogumu
bozucu sart olarak degerlendiren goriise gore, déllenme anindan itibaren embriyonun
kisi olarak yasama hakki var olacaktir. Bu sekilde tlipteki embriyolara yapilacak

herhangi bir miidahale kisilik haklarmin ¢ignenmesi olacaktir™

. Fakat, kisiligin
baslangict anini nidasyon ani olarak goren goriise gore, bozucu sartin kabuliinde dahi
tiipteki embriyoyu kisi olarak gormemekte ama dondurulmus embriyoya yapilacak

her tiirlii miidahaleyi insan onurunun ¢ignenmesi olarak degerlendirmektedirlﬁo.

Embriyonun potansiyel bir insan adayi olarak goriilmesi halinde ise, tiipte
yapilacak miidahalelerle ilgili daha az etik sorunlar ortaya cikacaktir. Ozellikle
Amerikan Etik Kurulu'nun goriisiine gore, in-vitro embriyo naklinin giivenirligi
acisindan Onemli bir bilimsel bilginin elde edilmesi s6z konusu ise, uygulamaya
basvuran evli giftlerin aydinlatilmis onamlari alinarak embriyo iizerinde deney
yapilabilmektedir. Fakat buna ragmen déllenme anindan itibaren 14 giin gectikten
sonra embriyo iizerinde herhangi bir deney yapilamaz. Ciinkii artik embriyonun ikiz

olma ihtimali ortadan kalkarak ayr1 ve tam bir birey olarak gelismesi s6z konusudur.

Embriyoya kisi gibi hukuksal koruma saglayan anayasalarda, bu
aragtirmalarin  yapilmas1 beklenmeyecektir. Bu tiir ug¢ bir koruma, Irlanda’da
goriilmekte ve Irlanda Anayasasi’nda insan embriyonu kisi gibi korundugu igin,
embriyona zarar veren koOk hiicre c¢alismalar1 yasaklanmaktadir. Almanya
Anayasasi’nda da, kendi tarihinden gelen temkinli tutum neticesinde embriyonun
menfaatine tibbi miidahalelerde bulunamayacagi diizenlenmigse de 2002 yilina kadar
bagka iilkelerden ithalat yapilmasini yasaklayan bir diizenleme bulunmamaktadir.

2002 yilindan itibarense ithalat, insan embriyolarmin yok edilmesine neden

%8 yesim Isil Ulman, “insan Embriyosu Uzerinde In Vitro Arastirma Yapma Kosullar1 Hakkinda

Kurul Gériistine Dair Belge”, Tibbi Etik, C: 11l, No: 1, 1995,s. 32.

%9 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 253: Yazar, sag ve tam dogumun bozucu sart oldugunu kabul

ederken, kisiligin baslangi¢ aninin nidasyon ani oldugunu; kisiligin baslangici olarak déllenme aninin

lfﬁ%bul edilmesi halinde embriyolarin imha edilmelerinin yasam hakkini ihlal edecegini belirtmistir.
A.e.,s. 221.
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olacagindan yasaklanmig; ancak siki denetimler altinda buna izin verildigi de

gozlemlenmistir'®,

Insan embriyosunu deney malzemesi olarak goren karst u¢ korumanin
diizenlendigi iilke hukuku olmamakla beraber genellikle bu iki sistem arasinda orta
yol bulunmustur. Bu noktada, insan haysiyeti dolayisi ile embriyoya, Ozellikle

gelisim evrelerine gore deger atfedilmekte, embriyo kisi gibi korunmamaktadir'®%,

Embriyolardan alinan kok hiicrelerin 6zellikle parkinson, alzheimer gibi
hastaliklarin tedavilerine yonelik c¢alismalar i¢cin ¢ok onemli oldugu diistiniiliirse,
sOzlesmenin 1ilgili maddesinin ifadesinin eksik kaldig1 anlasilacaktir. S6zlesmede
gecen “ sadece arastirma amaglh embriyon yaratiimasi yasaktir” ifadesinin tedavi
amacint da kapsadigi diisiiniiliirse, birgok hastaligin tedavisine yonelik arastirma
yapilamayacaktir. Bu hususta Birlik iiyesi iilkelerde konunun farkli sekillerde

diizenlendigi goriilmektedir.

Artan embriyolardan kok hiicre alinmasina kosullu olarak izin vermek bu
diizenlemelerden ilkidir. Gergekten, yapay dollenme ile ¢cocuk sahibi olmak isteyen
kisiler igin laboratuvar ortamlarinda embriyolar meydana getirilirken bunlardan
yetecek kadar olani ana rahmine yerlestirilmekte, geride fazla embriyo kalmaktadir.
Artan bu embriyolardan kok hiicre almasina izin veren iilkelerden bazilar

Finlandiya, Yunanistan, Hollanda ve 1ngiltere’dir163.

Artan kok hiicrelerden dahi embriyo alinmasini yasaklamak bir diger
diizenlemedir. Yukarida da belirttigimiz {izere, embriyoya kisi ya da kisiye yakin
deger atfeden iilkelerde bdyle bir yasak olmasi dogaldir. Ozellikle irlanda, Almanya,
Fransa ve Danimarka artan kok hiicreler lizerinde arastirma yapmay1 yasaklamistir.
Embriyolar ve kok hiicrelere iligkin herhangi bir hukuksal diizenleme olmayan, kok
hiicre alinmasi ve bilimsel aragtirma amacgli embriyo yaratmaya miisaade eden

diizenlemeler de bulunmaktadir. Nihayet gerek yasama yolu ile gerek Avrupa

181 Alvina Gojayeva, “Avrupa Biyotip Sozlesmesi ve Tiirk Tip Hukukuna Etkileri: Tibbi Sorumluluk
ve Tazminat Hukuku”, Saghk Hukuku Digestasi, Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, Yil: 1, No: 1,
2009, s. 51.

182 Gojayeva, a.g.m. , s.51.

3 Aly., s.52.
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Biyotip Sozlesmesi’nin onaylanmasi sebebi ile bilimsel arasgtirma amacli embriyo

yaratilmasini yasaklayan diizenlemeler de bulunmaktadir.

Tiirkiye, Avrupa Biyotip Sozlesmesi’ni onaylarken organ nakline iligskin
¢ekince koymusken bu maddeye iliskin bir ¢ekince koymamustir. Ancak s6zlesmenin
ilgili maddesi lizerinde tartismalar devam ettigi i¢in, yasaklanan seyin tam olarak ne
oldugu bilinmemektedir. Saglik Bakanligi’min 19 Eyliil 2005 tarihli genelgesinde'®
embriyonik kok hiicre caligmalarinin yapilmamasi gerektigi belirtilmistir. Hal
boyleyken gebeliklerin on haftaya kadar ana rizasi ile sona erdirilmesine Tiirk
Hukuku’nda imkan taninmigtir. Kanaatimizce burada bir ¢eligki vardir, embriyodan
daha geligsmis olan ceninin varlig1 sona erdirilebilirken embriyolar iizerinde ¢alisma
yapilmamasi hatali bir tutumdur. Benzer sekilde Yonetmelik m. 18/4’te, kendisine
tiremeye yardimei tedavi uygulanacak kisilerden alinan yumurta ve spermlerden elde
edilen embriyolarin baska maksatla bulundurulmasi, saklanilmasi ve kullanilmasi

yasaklanmistir. Halbuki ana rahmine yerlestirilmeyen embriyolar, saklanilmasa ve

kullanilmasa zaten varligin yitirecektir.

Kanaatimizce, kok hiicre almak i¢in embriyo yaratilmasi, insan klonlamaya
paralellik tasidig i¢in insan haysiyetini zedeler. Nitekim Tiirkiye’nin de taraf oldugu,
Avrupa Biyotip Sézlesmesine Ek Insan Kopyalanmasinin Yasaklanmasin Iliskin
Protokol’de bir insana 6zdes, canli ya da cansiz bagka bir insan yaratmay1 amaglayan
miidahalelerin insan haysiyetine aykir1 olmasi sebebi ile yasak oldugu belirtilmistir.
Ancak artan embriyolardan kok hiicre alinmasi, etik ve dini olarak'® sakincali
goriilse de biitiin insanligin onuruna hizmet edecegi i¢in mazur goriilmelidir. Keza

artan embriyolar, ana rahmine konulmayan embriyolar oldugu igin, gelisimine devam

164 TC Saghk Bakanligi, Tedavi Hizmetleri Genel Miidiirliigii, Yaym Tarihi: 19.09.2005; No: 2005/
141.

165 Zaruret halinde tedavi amacli klonlamanin dini agidan sakincali olmadigi, Islam Konferansi
Teskilati’na bagli olarak c¢alismalarmi  siirdiiren Mecmau’l-Fikhi’l-Islami’nin  (Islam Fikih
Akademisi), 28 Haziran - 3 Temmuz 1997 tarihleri arasinda Cidde’de diizenlenen 10. Donem
Toplantist’nin 10d/1/99 sayili kararinda, “el-Istinsihu’l-Beseri” baghgiyla ele alinmistir. Ayrica 14-17
Haziran 1997 tarihleri arasinda Fas Kralligi’nda, Akademi’nin de yardimiyla, merkezi Kuveyt’te
bulunan islam Tibbi Bilimler Orgiitii tarafindan diizenlenen 9. T1bbi Fikih Toplantisi’nda birgok eser
incelenmis ve ayn1 goriis benimsenmistir. Fakat belirtmek gerekir ki bu konudaki temel sart; dini bes
temel maksat (makasid-1 hamse) olan din, can, akil, nesil ve mal konusunda terki miimkiin olmayan
maslahatlar ile evrensel etik degerlere aykirilik tasginmamasidir. Bkz. Diyanet Isleri Bagkanligi,
Konuyla ilgili Koprii Dergisinin sorularina 22.08.2003’te verilen cevap, Koprii Dergisi, S. 83, Yaz
doénemi 2003, s. 99.
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edip yasama ve hak sahibi olma imkanina erisememektedir. Bu tiir embriyolar
tizerinde arastirma yapmak hem heniiz tedavi yontemleri bulunmayan hastaliklar
aydinlatma amaci1 tasimaktadir hem de belirttigimiz hukuki diizene sahip olan

ilkelere bilim go¢ii yasanmasina engel olacaktir.

In-vitro uygulamasinin kaliteli insan {iretimi vasitast haline gelmesi ve ticari
amaglar ugruna embriyo tizerinde deneyler yapilabilir endisesinin taginmasi in-vitro
embriyo nakline soguk bakilmasina neden olmaktadir. Ayrica, dondurulmus ve belli
bir zaman gectikten sonra diinyaya gelmis bebekler icin ¢ocuk yarari ilkesinin
cignendigi ileri siiriilmekte ve Ozellikle ikiz bebeklerin ¢cok daha sonra diinyaya
gelmelerinin kisilik problemleri yaratacagi savunulmaktadir. Feminist goriise gore

ise kadin bedeni ticarilesmektedir.

Tim bu goriislere ragmen in-vitro embriyo naklinin uygulanmasi, ¢ocuk
sahibi olmak isteyen ciftlere saglikli bebeklere sahip olma firsati sunmaktadir. Bu
yiizden, embriyo iizerinde her tiirlii deneyin yapilmasini engelleyecek ve tibbi
miidahale c¢ergevesinde tedavi amaghi olacak sekilde in-vitro nakKillerin
uygulanmasinin bir kanun ¢er¢evesinde diizenlenmesi saglanmalidir*®. Boylelikle,
uygulamanin kimler tarafindan ve kimler i¢in, nasil ve nerede yapilacaginin sinirlari

cizilebilecektir.

166 «1990 yilindan bu yana Almanya'da Embriyo Koruma Kanunu(Embriyonenschutzgesetz)

yiiriirliiktedir. Bu yasa kimin hangi amacla ve ne sekilde embriyolar ile muamelede bulunabilecegini
diizenler. Sadece ézel egitilmis hekimlere yapay dollenme hizmeti sunmalarina izin verilmektedir.
Yapay dollenme, sadece yumurta hiicresi aliman kadinda hamileligi gelistirme amagh
yapilabilmektedir. Bunun i¢in de sadece bir tedavi denemesinde kadina yerlestirebilecek sayida
dollenmis yumurta hiicresinin loboratuvarda embriyo olarak gelismesine izin verilmektedir. Bir tedavi
denemesinde en ¢ok ii¢ embriyonun yerlestirilmesine izin verilmektedir. Cinsiyet belirlemesi, yumurta
hiicresi bagisi ve kiralik annelik yasaktir. Embriyolar iizerinde deney yapmak kesinlikle yasaktir.
Yumurta ve sperm hiicrelerinin sorumluluk c¢ercevesinde muamele gérmeleri en iist onceliktir.”
http://www.kinderwunschzentrum.org.tr  /cocuk-sahibi-olma-istegi /  embriyo-koruma-kanunu,
(Cevrimigi, 22.03.2013) ; Almanya’daki bu kanunun temel 6zellikleri esas alinarak Tirkiye’de de
boyle bir kanunun yapilmasi elzemdir. Embriyo gibi insan onurunu ilgilendiren bir konu sadece
yonetmelikle getirilmis bir korumadan daha fazlasin1 hak etmektedir. Fakat tedavi amacli klonlamay1
mazur goren ve Snlk ¢ergevesinde sinirlarin agikga belirlendigi maddeler igeren bir kanun Tiirkiye’ye
embriyo konusunda ¢ag atlatacaktir.
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(3) Hukuki Sorunlar

Tiip bebek uygulamasinin hukuka uygun kabul edilmesi i¢in homolog
dollenme tarzinda meydana gelmesi gerekir. Embriyoyu olusturan sperm ve
yumurtalarin evli eslere ait olmasi gerektigi ve aksi halde neler olacagi m.18/5’te
soyle diizenlenmistir: “UYTE uygulanacak eslere sadece kendilerine ait iireme
hiicreleri uygulamr. Herhangi bir sekilde donor kullanilmasi, dondr kullanilarak
embriyo elde edilmesi, adaylardan alinan yumurta ve spermler ile elde edilen
embriyolarin baska adaylarda, aday olmayanlardan alinanlar da adaylarda
kullanmilmasi1 ve uygulanmasi yasaktir. Bu yasaklara aykiri olarak elde edilen
gebeliklerin herhangi bir asamada tespit edilmesi durumunda, merkez siiresiz
kapatilarak bu islemi yapan kisilerin sertifikalar: iptal edilir ve ilgili tiim
calisanlarin da siiresiz olarak UYTE merkezlerinde calismalarina izin verilmez.”
Sperm ve yumurtalarin evli eslere ait olmamasi durumunda yani heterolog déllenme
durumunda soybagi agisindan nelerin olabilecegi hakkinda yukarida agiklamalarda

bulunmustuk167.

Birden fazla embriyo transferinin yapilmasi icin gerekli sartlarin neler oldugu
ve aksi davraniglarda nelerin olabilecegi hakkindaki Yo6netmelik m. 18/8’in b bendi
su sekildedir: “Merkezlerde UYTE uygulamasinda birden fazla embriyo transfer
edilmemesi esastir. Ancak, 35 yasa kadar birinci ve ikinci uygulamada tek embriyo,
lictincii ve sonraki uygulamalarda iki embriyo, 35 yas ve iizerinde tiim
uygulamalarda en fazla iki embriyo transfer edilebilir. Bu yasaklara aykiri hareket
eden merkezlerin ilk tespitte 3 ay, ikinci tespitte 6 ay yeni basvuru kabulii
durdurulur. Aykirihigin devam etmesi halinde merkezin ruhsati/izin belgesi ve UYTE

tinite sorumlusunun sertifikasi iptal edilir.”

Eslerin iireme hiicreleri, gonad dokular1 ve fazladan elde edilen
embriyolarinin saklanmasi ve aksi halde getirilen miieyyideler Yonetmelik m. 18’in

11., 12. ve 13. fikrasinda s0yle diizenlenmistir:

17 Bkz. 5. 17-18.
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Yonetmelik m. 18/11: “Asagida belirtilen tibbi zorunluluk halleri disinda
iireme hiicreleri ve gonad dokularimin saklanmasi yasaktir. Ureme hiicreleri ve
gonad dokularimin saklanmasint gerektiren t1bbi zorunluluk halleri sunlardwr. )
Erkeklerde; 1) Cerrahi yontemlerle sperm elde edilmesi halinde, 2) Kemoterapi ve
radyoterapi gibi gonad hiicrelerine zarar veren tedaviler éncesinde, 3) Ureme
fonksiyonlarimin kaybedilmesine yol acacak olan ameliyatlar (testislerin alinmast
vb.) éncesinde, 4) Cok az sayida sperm olmasi (kriptozoospermi) durumunda. b)
Kadinlarda; 1) Kemoterapi ve radyoterapi gibi gonad hiicrelerine zarar veren
tedaviler éncesinde, 2) Ureme fonksiyonlarimn kaybedilmesine yol acacak olan
ameliyatlar (yumurtaliklarin alinmasi gibi operasyonlar) oncesinde, tireme hiicreleri
ve gonad dokulari, bu materyallerin giivenligi acisindan verici adaya ait DNA
analizi ile birlikte saklamir. Bu fikramin (a) bendinin (1) ve (4) numarali alt
bendlerinde belirtilen tibbi zorunluluklar nedeniyle sperm veya testis dokusunun
saklanmasi durumunda, dondurulma tarihinden itibaren 90 giin icinde DNA analizi
aranmaz. Bu siireyi agmasi halinde DNA analizinin bulunmasi gereklidir. Saklama
stiresinin bir yui asmast halinde her yil dokularin/hiicrelerin saklanmasi igin kisi
mutlaka basvuruda bulunarak rizasimin devam ettigini ifade eden imzal dilek¢esini
vermelidir. Dondurulan tireme hiicreleri ve gonad dokulari, alinan kisinin yillik
protokol yenilememesi, istegi ve oliimii durumlarinda miidiirliikte kurulacak
komisyon tarafindan tutanak altina alinarak imha edilir. Bakanlik¢a elektronik kayit
sistemi olusturulmast halinde merkezde saklanan iireme hiicreleri ve gonad

dokularina iligkin bilgiler bu sisteme kayit edilir.”

Yonetmelik m. 18/12: “Adaylardan fazla embriyo elde edilmesi durumunda
eslerden her ikisinin rizasi alinarak embriyolar dondurulmak suretiyle saklanir.
Saklama siiresinin bir yili asmasi halinde her yil embriyonun saklanmasi igin ¢iftler
mutlaka basvuruda bulunarak taleplerinin devam ettigini ifade eden imzali
dilekgelerini vermelidir. Eslerin birlikte talebi, eslerden birinin o6liimii veya
bosanmanin hiikmen sabit olmast halinde ya da belirlenen siirenin son buldugunda
saklanan embriyolar miidiirliikte kurulacak komisyon tarafindan tutanak altina
alinarak imha edilir. Bakanlik¢a elektronik kayit sistemi olusturulmasi halinde

merkezde saklanan embriyolara iliskin bilgiler bu sisteme kaydedilir.
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Yonetmelik m. 18/13: "Bu maddenin 11 ve 12 nci fikralarinda belirtilen
numuneler merkezlerde en fazla bes yil saklanmir. Bes yidan fazla saklanmasi
Bakanligin iznine tabidir. Saklanan numunelerin degerlendirmeleri ve sayimlari,
ilgili miidiirliik biinyesinde kurulacak komisyon marifetiyle yapilir. Zamaninda
miidiirliige bildirimi yapimamis ve kayit altina alinmamis numunelerin tespiti

halinde denetim formundaki idari miieyyide uygulanir.”

Ayrica, evli eslere ait olmayan iireme hiicreleriyle embriyonun olusmasi
halinde ¢6ziilmesi gereken soybagi sorunlar1 olacaktir ki heterolog dollenme baslig

altinda bunlara deginmistik168.

C. Uremeye Yardima Tedavi Yontemleri Bakimindan

Preimplantasyon - Prenatal Genetik Tam Testleri

1. Preimplantasyon Genetik Tam Testleri

Teknolojinin gelismesi ve gen biliminin vardigi seviye sayesinde daha
embriyo iken hatta lireme hiicresi iken yapilacak genetik testler ile bir ¢cocugun
cinsiyetinin belirlenmesi, hastalikli veya 6ziirlii dogabilecek ¢ocugun daha embriyo
iken belirlenerek dogmasinin engellenmesi sz konusu olabilecektir. Fakat bdyle

testlerin hep bir olasilik tasidig1 gézden uzak tutulmamalidir™®,

Preimplantasyon genetik tani, daha anne rahmine yerlestirilmeden birden ¢ok
embriyo Uretilerek en iyisinin se¢ilmesi yoluyla hamile kalinmasini saglar. Boyle bir
imkanin varlig1 ¢ocuk sahibi olmak isteyen ciftleri cezbedebilir. Ozellikle, dogacak
cocugunun cinsiyetini belirlemek preimplantasyon genetik testler sayesinde miimkiin
olabilecektir. Bir goriise gore; hamile kaldiktan sonra 6ziirlii oldugu teshis edilen
cocugunu dogurup dogurmama noktasinda 6zgiir olan bireyin heniiz dogmamis olan
cocugunun cinsiyetini belirleme noktasinda da 6zgiir olmasi gerekir”o. Bir goriise

gore; bu tiir cinsiyet segimleri, 6zellikle Dogu toplumlarinda erkek se¢imi baskin

1% Bkz. 5. 17-18.

1%9 Lainie Friedmann Ross,”Prenatal Testing and Newborn Screening”, The Cambridge Textbook of
Bioethics, Ed. by. A. Peter Singer/A.M. Viens, Cambridge University Press, 2008, s.105.

10 Jylian Savulescu, “Sex Selection:The Case For”, Bioethics: An Anthology, Second Edition, Ed.
by. Helga Kuhse and Peter Singer, Blackwell Publishing, 2006, s. 147.
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olacagi i¢in, bir cinsiyet ayrimeiligi doguracaktir'*. Daha 1limli bir goriise gore de;
cinsiyete bagl kalitsal hastaliklarin s6z konusu oldugu hallerde cinsiyet secimi

miimkiin olmalidir*’.

Bir goriise gore; preimplantasyon genetik testleri esleri ve hekimi birden fazla
hamilelik sonucu o6ziirlii dogabilecek cocuklarin hamilelik sirasinda teshis edilerek

173

hamilelige son verme zahmetinden kurtarmaktadir™"". Boylelikle, gelecekteki oziirlii

cocugun yikiinii tastyamayacak eslere yardim edilmis olacaktir’™. Ayrica,

175

istenmeyen genetik Ozellikler gelecek nesillere aktarilmamis olacaktir™">. Meseleye

kiirtaj noktasindan yaklasilirsa, ileride muhtemel bir kiirtaj olayindan bu testler

sayesinde sakinilmis olunabilir’.

Preimplantasyon genetik testlerin insanlar1 “yagama deger” ve “yasamaya
deger olmayan” diye ikiye ayirmasi tehlikesi oldugu ileri siiren goriislere gore; bu
testler sosyal agidan biiyiik bir tehlikedir'’’. Bu ayrim sadece hastalikli veya 6ziirlii
bir birey olma agisindan degil ileride katil olma potansiyelinin olup olmamasi
acisindan embriyonun daha anne karnina implante edilmeden imha edilmesi gibi

maksadini asan uygulamalara konu olmasina yol agabilir.

Preimplantasyon genetik testlerin aleyhinde olan gériislerin ortak noktasi; bu
testlerin Oniliniin alinmazsa, embriyonun bagka amaglarla kullanilmasma yol
ag:llabilecegidir178. Embriyonun ahlaki statiisii diisliniildiigiinde, arastirma amach
kullanilmasi, kok hiicre uygulamalariyla genetigiyle oynanmasi gibi insan onuruyla

bagdagmayacak durumlarin meydana gelebilecegi endisesi vardir.

171 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 274: Yazar, feminist goriisleri aktardigi kisimda 1hmli feminist
goriisten de bahsetmis ve bu goriise gore; cinsiyet se¢imi uygulamasinin amacinin ve sonucunun
cinsiyet ayrimciligl izleri tasimamasi halinde, etik yerindelikten s6z edilebileceginden bahsetmistir.
Barbara Bockenforde-Wunderlich, Praimplantationsdiagnostik als Rechtsproblem, Mohr Siebeck,
Tiibingen, 2002, s. 11: Yazar, 1989 yilinda New York’ta yapilan arastirmada, ¢ogunlugu gé¢men olan
aileler tarafindan cinsiyet se¢imi yapildigini ve tamaminin erkek cocugu sectiginin saptandigini
aktarmaktadir.

172 K alkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 273.

' Friedhelm Hufen, Priimplantationsdiagnostik aus verfassungsrechtlicher Sicht, MedR 2001, s.
449.

174 |psen, a.g.e. , s. 447.

175 Bickenforde-Wunderlich, a.g.e. , s. 10.

17 Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 131.

Y7 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 277.

178 Bockenforde-Wunderlich, a.g.e. , s. 12.

45



Ulkemizde, Yénetmelik m. 18/4 geregi “Kendilerine UYTE uygulanacak
eslerden alinan yumurta ve spermler ile bunlardan elde edilen embriyolarin bu
Yonetmelikle belirlenen esaslar disinda her ne maksatla olursa olsun
bulundurulmasi, kullanilmasi, nakledilmesi ve satilmasi yasaktir. Bu yasaga
uymadig tespit edilen merkezlerin faaliyetleri ile merkez disinda ayni faaliyetlerde
bulunan yerlerin faaliyeti valilikce derhal durdurulur.” Ayrica, cinsiyet se¢iminin
Oniine gecmek amaciyla Yonetmelik m.18/9°da soyle bir diizenlemeye yer
verilmistir.” Cinsiyetle ilgili ciddi bir kalitsal hastaliktan ka¢cma hali hari¢, dogacak
¢ocugun cinsiyetini belirleme amac¢h gonad ve/veya embriyo segimi ve transferi
yapilamaz. Bu durumun tespiti halinde merkezin ruhsati/izin belgesi ve merkez UYTE

tinite sorumlusunun sertifikasi iptal edilir.”

Kanaatimizce, embriyolarin iireme amaci disinda kullanilmasina izin
verilmemesi isabetli olmustur. Bununla beraber ihtiya¢ duyulandan fazla embriyo
tiretilmesinin yasaklanmasi ile keyfi uygulamalarin Oniine gegilmesi insanlik

onurunun korunmasi*”® adina yerinde bir diizenleme olmustur.
2. Prenatal Genetik Tam Testleri

Hamilelik sonrast veya dogum Oncesi genetik tani testlerinin en biiyiik
ozelligi ciftlere, dogacak olan ¢ocugun ailede olan genetik bir bozuklugu tasiyip
tasimadigi, ¢cocugun 6ziirlii olarak dogup dogmayacagi hakkinda bilgi vermesidir. Bu
sayede ciftler, dogacak ¢ocuklarinin saglikli olmasi halinde huzurlu bir hamilelik
donemi gecirecekken; cocugun herhangi bir rahatsizlik sahibi olmasi halinde kiirtaj

yoluyla hamileligi sona erdirebilecektir.

Prenatal genetik tani testlere karsi cikan goriislere gore, genetik bir
olumsuzlugun tespiti halinde herhangi bir tedavinin henliz mevcut olmamasi bu
testlerin etik acidan kabul edilmemesi igin yeterlidir. Ayrica, genetik agidan
tasarlanmis bebeklerin yeni gelismeler sayesinde hizla sayisinin artacagi endisesi de

bu testlere karsi ¢ikilmasinin sebeplerinden biridir.

' Daha genis bilgi i¢in bkz. Oguz Simsek, “Anayasa Hukukunda insanlik Onuru Kavrami ve
Korunmas1”, Izmir, 1999, Basilmamis Doktora Tezi, s. 137.
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Prenatal genetik tani testlerini savunan bir gorlise goére, bu testlerin
uygulanmasi hastaliklarin daha kolay teshis edilmesine ve bilingli kararlar
verilmesine imkan tanlyacaktlrlso. Fakat bu bilingli kararlardan biri olan kiirtaja karar
verilirken ciftler iizerinde baski kurulmamasi gerekir™®. Bir gériise gore, bile bile bir
insanin diinyaya 0ziirlii olarak gelmesinin onlenmemesi veya ihmal edilmesi baslt
basina sorumsuzluktur'®. Bazi goriislere gore ise; prenatal genetik tani testlerinin
Onlenmesi, bir insanin daha saglikli bir yasama sahip olmasmin engellenmesi ve
diinyadaki 6ziirlii ve hasta insanlarin sayisinin artmasi anlamina gelecegi igin etik
degildir'®®. Kars1 goriis, bdyle bir yaklasimin 6ziirlii insanlara karsi yapilan bir
ayrimcilik oldugu ve boyle insanlarin diinyada istenmedigine dair mesaj tasidig

kanaatindedir®®,

Fakat kabul edilmelidir ki, nasil ki hastaliklara kars1 tedavi yollar1 aramak
hasta ve 0ziirlii insanlara kars1 bir ayrimcilik degilse, prenatal genetik tani testleri de
ayn1 sekilde bir ayrimeilik degildir. Burada dikkat edilmesi gereken genetik teshisin
yapilirken 1rk¢iliga ve ayrimciliga gotiirebilecek kiirtaj uygulamalarinin  Oniine

geemek ve kiirtaj yapilmasi konusunda ciftlere baski yapmamakt1r185.

I1I. UREMEYE YARDIMCI TEDAVI YONTEMLERI
BAKIMINDAN TASIYICI ANNELIK

A. Tanimi

Bir kadinin yapilan anlagma geregi, dogumdan sonra g¢ocugu isteyen cifte

186

veya bir kadina vermek lizere karninda tasimasina tasiyict annelik denir™". Eger

tasiyict anne, bunun karsiliginda bir ticret aliyorsa kiralik anne, herhangi bir {icret

180 Jirgen Simon, Genomanalyse-Anwendungsmoglichkeiten und rechtlicher Regelungsbedarf,
MDR., 1995, H. 5, s. 7.

181 Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 138.

182 Robert Green, “Prenatal Automomy and the Obligation not to Harm One’s Child Genetically”,
Journal of Laws Medicine and Ethics, 1997, 25 (1), s. 5-15.

'83\aughn, a.g.e. , s. 467; Laura M. Purdy, “Genetics and Reproductive Risk: Can Having Children
Be Immoral?”, Bioethics: An Anthology, Second Edition, Ed. by. Helga Kuhse and Peter Singer,
Blackwell Publishing, 2006, s. 116: Yazar, etik olarak, ciddi bir hastaligin ¢ocuga gegebilmesi
ihtimalinin yiiksek oldugu iiremelerin yapilmamasi gerektigini savunmaktadir.

184 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 281.

1% Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 138.

18 Acabey, a.g.e. , s.177.
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almiyorsa Odiing anne olarak adlandirilir. Eger, tasiyict anne ayrica embriyonun
olusumunda kendi yumurtasini kullandirmigsa yedek anne olarak adlandirilir. Yedek
annelik geleneksel bir yontem oldugu sdylenmektedir. Cocugu olmayan evli kadinin
evlilik birligi devam ederken kocasinin kuma getirmek suretiyle baska bir kadinla
iliskiye girmesi ve dogacak ¢ocugun evlilik birligi icinde dogmus gibi kabul edilerek
doguran kadin -yani kumanin- dogacak c¢ocugu vermesi uygulanagelmis bir
y6ntemdir187. Ayrica, ¢ok eskilere dayandirilan bir inanisa gore, Hz. Yakup’a esi bir
kole hediye etmis ve bu koéleden dogan c¢ocuk Hz. Yakup ile esinin kabul
edilmistir™®.

Tastyic1 annelik sozlesmeleri, Amerika’da bazi eyaletlerde gegerli189 iken
bazi eyaletlerde de gecersiz'® kabul edilmistir. Fransa’da ve Almanya’da tastyici

annelik yasaklanmistir.
B. Uygulama Alam ve Tercih Sebepleri

Evli veya evli olmayan bir kadinin bedensel yapis1 veya genetik bir hastalig
yiiziinden hamileligi kaldiramayacak durumda olmasi nedeniyle kendisine ait
yumurtasinin kendi rahminde veya tiipte dollendikten sonra bir tagiyici annenin
rahmine nakledilmesi miimkiindiir. Ayrica kariyer planlar1 yapan anne adaylarinin
basvurdugu bir yoldur. Baz1 durumlarda tasiyict annenin yumurtalarinin kullanilmasi
da miimkiindiir. Evli kadinin hem yumurtaligina iliskin sikintilarinin hem de gebeligi
kaldiramayacak olmasi halinde bu yola bagvurulabilir. Bu yola homoseksiiel iliski

icerisinde cocuk sahibi olmak isteyen erkekler de bagvurmaktadir.

C. Ortaya Cikan Hukuki Sorunlar

Oncelikle deginmemiz gerekir ki hukukumuzda tasiyici annelik gecersiz
kabul edilmektedir. Yonetmelik m. 18/4 ve m. 18/5 geregi adaylardan alinan lireme

hiicrelerinin ve elde edilen embriyolarin her ne maksatla olursa olsun baska

187 Kalkan Oguztiirk, Biyoetik, s. 198: Giiniimiizdeki sekliyle bir tastyic1 annelikten degil, geleneksel
olarak bir tasiyici annelikten bahsedilmektedir.

8 Erol, a.g.e. , 5.60.

189 Kentucky, Arizona ve Utah’ta tastyici annelik sdzlesmeleri gecersizdir.

1% Florida, Arkansas ve Nevada’da tasiyic1 annelik sozlesmeleri gecerlidir. Ayrmtili bilgi igin bkz.
Sinan Yilmaz, Diinyadaki Uygulama ve Mevzuatimiz Acisindan Kirallkk Rahim “Surrogate
Motherhood”, istanbul Universitesi Adli T1p Enstitiisii, Istanbul, 2002, s.79.
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adaylarda kullanilmas1 yasaklanmistir. iste bu yiizden tastyici annelik sézlesmeleri,
emredici diizenlemeler karsisinda kanuna, kisilik haklarina, ahlaka ve adaba aykir
oldugundan gecersiz kabul edilmistir™®. Hukukumuzda doktrinde tastyici annelik
sOzlesmesin soybagi, miras ve kisisel verilerin korunmasi alaninda yeni
diizenlemeler yapilarak serbest birakilmasinin  daha faydali olacagr dile

getirilmektedir'®%.

Ayrica, bir kadmin rahminin hamilelige elverisli olmamasi
nedeniyle baska bir kadinin dogacak ¢ocugu rahminde tasimasina homolog déllenme
yolu kullanilmak sartiyla izin verilmesi gerekir diyenler de vardir'®. Bu
degerlendirmelerden sonra tagiyici annelik uygulamasi sonucunda ortaya ¢ikabilecek

soybagi sorunlarina kisaca deginecegiz.

Evli eslerden homolog dollenme ya da cinsel iliski yoluyla elde edilen
embriyonun in-vivo nakil ile tasiyici anne rahmine yerlestirilmesi miimkiindiir. Evli
olan eslerin tireme hiicreleri kullanilarak in-vitro nakil ile tasiyici anne rahmine nakil
de miimkiindiir. Bu durumda genetik anne yumurta sahibi ve ¢ocugu dogumdan
sonra isteyen annedir. Tastyic1 anne ise biyolojik annedir. Ayrica, tastyict annenin

evli olmasi halinde kocanin babalig1 da s6z konusu olabilecektir.

Heterolog dollenme tiiriinde de in-vivo veya in-vitro embriyo nakil ile tasiyici
anne rahmi g¢ocugun dogmasi i¢in kullanilabilir. Burada, kiralik annelik s6z
konusudur. Evli olmayan kadinin yumurtasi ile bagkasinin sperminin kullanilmasi,
evli kadinin yumurtasi ile bagkasinin sperminin kullanilmasi ve hem baskasinin
yumurtasinin hem de bagkasinin sperminin kullanilmasi yoluyla olusan embriyonun
tasiyic1 anne rahmine nakli durumunda karmasik soybagi sorunlar1 ortaya ¢ikacaktir.
Ozellikle son ihtimalde, baskasinin spermi ile baskasinin yumurtasinin kullanilmast
durumunda ortaya biyolojik, genetik ve goniillii anne olmak iizere lic anne adayi
cikarken; bu anne adaylarinin hepsinin evli olmasi durumunda {i¢ baba adayina ek
olarak dordiincii baba adayi olarak spermi kullanilan kisi karsimiza cikacaktir.

Kiralik annelik olayinda, dogum ve hamilelik olgusunu 6n plana ¢ikararak annenin

191 Siikran Sipka, Tastyic1 Annelik ve Getirdigi Hukuki Sorunlar, http://www.turkhukuksitesi.com /

makale_537.htm.

192 Yener Unver, “Tiirkiye’de Ceza Hukuku Agisindan Yapay Déllenme”, ila¢ ve Tip Alaninda Ceza
Hukuku, Etik ve Tibbi Sorunlar Sempozyumu, Yeditepe Universitesi, Istanbul, 2008, s. 58.

1% Erol, a.g.e. , 5.123.
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doguran kadin olduguna dair aksi ispat edilemez bir karine oldugunu iddia eden
goriis meveuttur™®. Ayrica, cocuk vyarari ilkesi geregi, cocugun biitin annelere
miras¢1 olmasinin saglanmasini, evlenme yasaginin getirilmesini ve ¢ocugun hangi
anneye tevdi edilecegi meselesinin Aile Mahkemesi tarafindan belirlenmesi gerektigi

. o e e . .. 195
de ileri stiriilmistir".

Yedek annelik olarak adlandirdigimiz halde tasiyici annenin yumurtasi
kullanilacaktir. Bu durumda, tasiyict anne hem genetik hem de biyolojik anne
olurken dogan ¢ocugu isteyen anne de goniillii anne olarak kalacaktir. Burada tasiyici

anneyi daha 6n plana ¢ikaran bir soybagi ¢oziimii daha uygun gézﬁkmektedirl%.

Fakat biitiin bu ihtimallerde ¢ocuk yarar1 ilkesi geregi birden ¢ok anne ve
babanin kabul edilmesi, fakat ¢ocugun velayetinin doguran anneye verilmesi ve
cocugun biitiin annelerinden miras hakkina sahip olmasi ve evlenme yasaginin tesis

edilmesi miimkun olabilmelidir.

194 Serozan, Cocuk Hukuku, s. 99, 108; Aym goriiste Acabey, a.g.e. , s. 220 vd.
1% Hatemi, Kalkan Oguztiirk, Aile, s. 111-112; Aym goriiste Kirkbesoglu, a.g.e. , s. 78.
196 Nomer, Sun’i Dollenme, s. 574.
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IKINCi BOLUM
UREMEYE YARDIMCI TEDAViI YONTEMLERININ

UYGULANMASININ TIBBI MUDAHALE OLARAK
DEGERLENDIRILMESI

|. TIBBi MUDAHALE KAVRAMI VE TURLERiI BAKIMINDAN
UREMEYE YARDIMCI TEDAViI YONTEMLERI

A. Tibbi Miidahale Tanimi ve Unsurlar1 Bakimindan

Tibbi miidahale, tip meslegini icraya yetkili bir kisi tarafindan dogrudan veya

dolayli tedavi amacina yonelik her tiirlii faaliyettir'®’

. Bu faaliyetler, kisilerin
bedensel, ruhsal, fiziksel bir hastaligini veya noksanligini teshis ve tedavi etmek;
bunun miimkiin olmadig1 durumlarda olumsuz etkileri en aza indirmek amaciyla
yapilan en basit teshis ve tedaviden en agir cerrahi miidahalelere kadar uzanir'®,
Uremeye yardimei tedavi yontemleri, hem psikolojik hem de iireme bakimindan bir
tedavi olup tibbi miidahale olarak kabul edilmektedir'®®. Yonetmelik m. 4/h’de
tiremeye yardimci tedavi yontemleri “Anne adayinin yumurtast ile kocanin spermini
cesitli yontemlerle déllenmeye daha elverisli hale getirerek, gerektiginde viicut
disinda dollenmesini saglayip, gametlerin veya embriyonun anne adayina transferini
ifade eden ve modern tipta bir tbbi tedavi ydntemi olarak kabul edilen

uygulamalarin ifade eder.” seklinde tanimlanarak tibbi miidahale olma ozelligi

vurgulanmustir.

Teshis, tedavinin yapilabilmesi i¢in bir kiside mevcut bulunan fiziksel veya

psikolojik bir rahatsizligin ne oldugunun tip bilimine uygun olarak belirlenmesidir®®.

Y97 Ayan, a.g.e. , s. 5; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 15; Berna Ozpmnar, “Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki
Sorumlulugun Tiirleri”, Saghk Hukuku Kurultay1 2007, Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, 2008, s.
270; Filiz 1pekyiiz Yavuz, Tiirk Hukukunda Hekimlik Sézlesmesi, Istanbul, 2006, s. 22; Hatice
Saritas, Hasta Haklar1 Acisindan Hekim Sorumlulugu, Ankara, 2005, s. 18; Mehmet Emin Ozgiil,
Yeni Tibbi Yontemlerin Hukuka Uygunlugu, istanbul, XII Levha Yayincilik, 2010, s. 5.

1% Ayan, a.g.e. , s. 5; Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 22; Ozgiil, a.g.e. , s. 6.

199 Ozpinar, Yapay Déllenme, s. 36.

29 fpekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 24; Ozgiil, a.g.e. , s. 6.
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Diger bir ifadeyle bulgulara bakilarak hastaligin tespiti islemidir®®’. Uremeye
yardimci tedavi yontemleri bakimindan teshis, cocugu olmayan evli eslerin ¢ocuk

sahibi olamama nedenlerinin belirlenmesidir.

Tedavi, bir kiside mevcut bulunan fiziksel veya psikolojik rahatsizligin
tespitinden sonra bu rahatsizligi ortadan kaldirmak veya hastaliklar1 onlemek
amactyla yapilan faaliyetlerin bitiinidir®. Uremeye yardimer tedavi yontemleri
bakimindan tedavi ise, evli eslerin ¢ocuk sahibi olamama nedenlerinin tespitinden
sonra anne adaymnin yumurtasi ile kocanin spermini ¢esitli yontemlerle déllenmeye
daha elverigli hale getirerek, gerektiginde viicut disinda dollenmesini saglayip,

gametlerin veya embriyonun anne adayina transferinin saglanmasidir.

Tibbi miidahalenin uygulandigi sahis hasta olarak adlandirilir. Hasta Haklar

Y6netmeligi®® m. 4°te hasta, “saglik hizmetlerinden faydalanma ihtiyact olan kimse’

’

olarak tanimlanmistir. Bu tanima gore, iiremeye yardimci tedavi ydntemlerine

ithtiyact olan evli esleri hasta olarak adlandirabiliriz.

Tibbi miidahalenin unsurlar1 yetkili bir hekim tarafindan icra ve bu icranin
dogrudan veya dolayli tedavi amacim tagimasidir. Uremeye yardimer tedavi
yontemleri, liremeye yardimei tedavi merkezlerinde gerekli nitelikleri sahip hekimler
tarafindan icra edilir. S6z konusu merkezlerin planlanmasi, agilmasi ve faaliyetlerine
iliskin meseleler Yonetmelik tarafindan diizenlenmistir. Bu diizenlemeler ile
dogrudan veya dolayli tedavi amacina iliskin bilgileri hukuka uygunluk i¢in gerekli
genel sartlarda inceleyecegiz. Fakat burada belirtmeliyiz ki, yetkili hekim veya
merkez tarafindan icra edilmeyen ve tedavi amaci tasimayan faaliyetler tibbi
miidahale niteligi tagimazlar. Ayrica bu tiir faaliyetler hukuka aykirilik tasirlar.
Ornegin; bagkasinin sperm ve yumurtasi kullanilarak ¢ocuk sahibi olmak isteyen bir
kisinin bu istegi yoniinde yapilan faaliyet tedavi sayilamayacagi i¢in tibbi miidahale

degeri tasimayacagi®® gibi Tiirk Hukukunda hukuka aykiri kabul edilmistir.

20 Saritas, a.g.e. , s. 18; Ozgiil, a.g.e.,s. 7.

22 ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 25; Ozgiil, a.g.e. , s. 7.

23 R.G. 01.08.1998, No: 23420. Bundan sonra HHY olarak amlacaktir.

204 Battal Yilmaz, Hekimin Hukuki Sorumlulugu, 2. Baski, Ankara, Adalet Yaymevi, 2010, s. 69;
Ayan, a.g.e., s. 42; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 26; Erol, a.g.e. , s. 111.
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B. Tibbi Miidahale Tiirleri Bakimindan

1. Icra Edilis Tarzina Goére Tibbi Miidahale Tiirleri Bakimindan

Tibbi miidahalelerin kisinin dogrudan dogruya viicut biitiinliigiinii etkileyip
etkilememesine gore yapilan bu ayrim, viicut biitiinliigline yonelik ve viicut
biitiinliigline dokunmamakla beraber viicut ve ruh sagligina yonelik miidahaleler
olarak ikiye ayr111r205. Viicut biitlinliigline yonelik miidahaleler, organ aktarmaya
iliskin, cinsel faaliyete iliskin ve estetik amag¢li miidahalelerdir. Ameliyat sonrasi
kontroller, psikolojik tedavi, ilag tedavisi, protezle yapilan tedaviler ise viicut ve ruh
saghgina yonelik miidahalelerdir. Uremeye yardimci tedavi ydntemlerinin
uygulanmasi, bir goriise gore, viicut ve ruh sagligina yonelik bir tibbi miidahale
iken®®® bizim de katildigimiz goriise gore cinsel faaliyete iliskin viicut biitiinliigiine

yonelik tibbi miidahalelerdir®”.

2. Uygulanan Tedavi Yonteminin Yayginhg Bakimindan

a. Geleneksel Tibbi Miidahaleler Bakimindan

Geleneksel tibbi miidahaleler, uzun siireden beri uygulanan, tip bilim ve
uygulamasinda yerlesmis, tasidigi risk ve basari sansinin Onceden bilindigi ve
gelenekselligi yeterince denenmis tibbi miidahale tiiriidir’.  Geleneksel tibbi
miidahaleler yeterince denenmis oldugundan tedavi amacina en uygun tibbi
miidahalelerdir. Hastanin aydinlatilarak rizasinin alinmasiyla beraber tip biliminin

objektif verileriyle yapilacak bir tibbi miidahale hukuka uygun olacaktir®®,
b. Yeni Tibbi Miidahaleler Bakimindan

Yeni tibbi miidahaleler, heniliz tip bilim ve uygulamasinda yerlesmemis,

heniiz arastirma asamasinda olan ve tasidigi risk ve basar1 sansinin belli olmadigi

205 Ayan, a.g.e. , s. 16.

2 Ae.,s. 16 vd.

207 Ozgiil, a.g.e. , s. 132 vd.

2% Ayan, a.g.e. , s. 10; Ozgil, a.g.e. , s. 16-17.
% Ayan, a.g.e. , s. 11.
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210

tibbi miidahale tiiriidiir Bu yiizden yeni bir tibbi miidahaleyi hastasina

uygulayacak hekimin 6zen borcu agirlasmakta ve aydinlatma yiikiimliligiiniin

211

kapsami genislemektedir”~". Yeni tibbi miidahaleler, tedavi amacli tibbi denemeler ve

arastirma amacl tibbi denemeler olarak ikiye ayrilmaktadir.

Tedavi amaclh tibbi denemelerde amac¢ hastanin tedavi edilmesidir®?. Fakat
kullanilan yontem yeni oldugu i¢in insanlar {izerinde nasil bir etki doguracagi tam
olarak bilinmemektedir. Tedavi amacgli yapilan tibbi denemelerde ama¢ deneye
katilan hastanin iyilestirilmesi oldugundan bireysel ¢ikar toplumsal ¢ikardan 6nce
gelmektedir®®. Tedavi amagh tibbi denemelerin hukuka uygun olmasi i¢in tagimasi
gerekli sartlar vardir®*. Birincisi; uygulanacak yeni tedavi yonteminin daha énceden
laboratuvar ortaminda ayrintili olarak incelenmis olmasi ve denemede olusabilecek
olumsuzluklar icin gerekli dnlemlerin alinmis olmasi1 gerekir. ikincisi; aydinlatma
yiikiimliiliiglinlin kapsaminin genisledigi hallerden biri olan tip bilim ve uygulamasi
acisindan yeni bir tedavi yontemine basvuruldugu icin hastanin tiim yonleriyle
aydinlatilarak rizasinin alinmis olmasi gerekir. Uciinciisii; yapilacak denemenin
hastaya saglayacagi yarar, denemenin olusturdugu riskten fazla olmalidir. Aksi
takdirde, hekim yeni tibbi miidahaleyi uygulamaktan vazgecip, varsa daha az riskli

geleneksel tibbi miidahaleyi tercih etmelidir.

Arastirma amagli tibbi denemeler, teknik anlamda tibbi miidahale
sayllmazlar. Ciinkii tedavi amaci tasimayip belli bir hastalik {izerinde arastirma
yapma amacini tagirlar. Insanlar iizerinde boyle tibbi denemelerin yapilmasi kisilik

haklarina saldir teskil etmektedir®™®

. Fakat tip biliminin ilerlemesi ve insanlara daha
iyi tedavi hizmetlerinin sunulabilmesi i¢in bazen bu tip calismalarin yapilmasi
gerektigi belirtilmektedir®®. Bilinen gelencksel tedavilerin yetersiz kaldigi ve
hayvanlar iizerinde tedavinin miimkiin olmadigi hallerde arastirma amagli tibbi

denemelerin agirlagtirllmis hukuka uygunluk sartlar1 altinda gergeklesebilmesi

20 Ayan, a.g.e. , s. 12; Ozgiil, a.g.e. , s. 10; ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 100.

211 Ayan, a.g.e. , 5.12.

212 Hakan Hakeri, Tip Hukuku, Ankara, Seckin Yaymecilik, 2010, s. 404.

22 Unal Er, Saghk Hukuku, Ankara, Savag Yayinevi, 2008, s. 119; Hakeri, a.g.e., s. 404.

214 K 5ksal Bayraktar, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, 1972, s. 164; Daha detayl bilgi i¢in Ozgiil, a.g.e. , s. 286 vd.

25 Ayan, a.g.e. , s. 14.

218 Ayan, a.g.e. , s. 15; Ozgiil, a.g.e. , s. 25; Bayraktar, a.g.e. , s. 163.
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gerekmektedir®’

. Fakat Anayasa tarafindan giivence altina alinmis yasama hakkina
ve bu konudaki diger hukuki diizenlemelere aykiri yapilacak her tiirlii arastirma

amacli tibbi miidahale hukuka aykiri olacaktir®®.

Uremeye yardimei tedavi ydntemleri agisindan her gecen giin biyoteknolojik
gelismelere bagh olarak hayvanlar {izerinde denenmis ve olumlu sonu¢ vermis yeni
tedavi yontemleri ortaya c¢ikmaktadir. Tedavi amacgli tibbi denemelerin yukarida
saydigimiz sartlarin  varligt halinde uygulanmasinin sakincasi yoktur. Fakat
Yonetmelik m. 18/4 geregi insanlardan alinacak iireme hiicrelerinin arastirma amagh
tibbi denemelerde kullanilmasi kisilik haklarina aykir1 olacaktir. Ayrica, embriyonun
ahlaki konumu ve potansiyel bir insan aday1 oldugu diisiiniilerek, embriyo tlizerinde
yapilacak aragtirma amagli tibbi denemelerin ve embriyolarin tedavi amagli dahi olsa

baska amaglar i¢in kullanilmasinin hukuka aykir1 oldugu kabul edilmektedir.

Il. HUKUKA UYGUN TIBBi MUDAHALE OLARAK UREMEYE
YARDIMCI TEDAVI YONTEMLERI

A. Genel Olarak

Tibbi miidahalenin hukuka uygun olmasinin genel sartlari, tip biliminin
objektif verileri dogrultusunda hareket, tip meslek ve sanatini icraya yetkili olmak,
hastanin aydinlatilmasi ve bu aydinlatma dogrultusunda rizasinin alinmasi ve

219 Bu sartlar

dogrudan veya dolayli tedavi amacina yonelik faaliyette bulunulmasidir
biitiin tibbi miidahale tiirlerinin hukuka uygunlugu icin gerekli sartlardir. Bu sartlar
anlatirken tiremeye yardimci tedavi yontemlerine bakan yonlerini de aktaracagiz. Bu
genel sartlarin disinda, YoOnetmelikte agik¢a diizenlenmis iki 6zel sart olan evli
eslerin tireme hiicrelerinin kullanilmasi ile annenin sagligi ve ¢ocugun dogmasi i¢in

gerekli tedbirlerin alinmas1 konusunu inceleyecegiz.

217 Ozgiil, a.g.e. , s. 26; Bayraktar, a.g.e. , s. 162.

218 Ayan, a.g.e. , s. 15; Ozgiil, a.g.e. , s. 27; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 31.

219 7eka Kayali, “Hukuka Uygunluk Sebebi Olarak Tibbi Miidahaleler” ( Yiiksek Lisans Tezi),
Istanbul, 1996, s. 22.
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B. Uremeye Yardimer Tedavi Yéntemlerinin Hukuka Uygun

Uygulanmasi I¢in Gerekli Genel Sartlar

1. Yetkili Hekim ve Merkez

T1ibbi miidahalenin hukuka uygun icra edilmesi i¢in kanunen yetkilendirilmis
bir kisi olan hekim tarafindan icra edilmis olmast gerekir. 1219 sayili Tababet ve

Suabatt Sanatlarinin Tarzi Icrasina Dair Yasa®?

ve Tirk Tabipleri Birligi
Yasas’nda®** hekimlik sifat ve yetkisinin kazanilmasi i¢in getirilen sartlardan ilki
Tiirk vatandas: olmaktir. ikinci sart, Tip Fakiiltesini bitirmek ve diplomay1 Saglik
Bakanligi’na tasdik ve tescil ettirmektir. Ugiincii sart, TTBY m. 7°de belirtildigi
sekilde serbest olarak c¢alisacak hekimlerin tabip odasina kaydolmasidir. Devlet
memuru statiisiinde ¢alisanlar ile hekimlik meslegini icra etmeyecekler ise dilerse

tabip odasmna kaydolabilir®??

. Dordiincii sart ise, hekimlik meslegini yapmasina
gecici veya siirekli engel bir hali bulunmamasidir. TTBY m. 39’a gore, kanunun
hekime yiikledigi gorevler hekim tarafindan ihmal edilirse, hekime kayitli oldugu
tabip Odas1 Onur Kurulu tarafindan 15 giin ile 6 ay arasinda men cezas1 Yiiksek
Onur Kurulu’nun onaylamasi halinde verilebilir. TTBY m. 49/1 geregi, gegici olarak
mesleginden men edilen hekimler mesleklerini icra edemezler. TSSTIDY m. 28°de
ise hekimin meslegini icradan siirekli olarak men edilmesi diizenlenmistir. Buna
gore, “Agwr hapis veya bes seneden fazla hapis veya kamu hizmetinden men veya
meslek ve sanati kotiiye kullanma suretiyle islenmis bir fiilden dolayr iki defa
mahkemece meslek ve sanatin icrasimin durdurulmas: cezasi alan veya meslek
icrasina engel ve iyilesmeyecek bir akil hastasi oldugu muayene ile saptanmig

hekimler, Saghk Bakanhigi'min oénerisi ve Yiiksek Onur Kurulu’'nun karar: ile

mesleklerini yapmaktan yasaklanir ve diplomalar: geri alinir.”

Uremeye yardimei tedavi ydntemlerini uygulayacak hekimin bahsettigimiz

genel sartlar1 tasimasinin yaninda Yonetmelik tarafindan belirlenen bazi 6zellikleri

220 R.G. 14.4.1928 No: 863. Bundan sonra TSSTIDY olarak amlacaktr.

221 R.G. 31.01.1953 No: 6023. Bundan sonra TTBY olarak anilacaktir.

222 (O9zlem Yenerer Cakmut, Tibbi Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku Acisindan incelenmesi,
Istanbul, Legal Yaymcilik, 2003, s. 32.
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de tasimasi gereklidir. Bu 6zellikler Yonetmelik m. 14’te diizenlenmistir. M. 14/1 b
bendine gore UYTE iinitesi sorumlusu, yurt i¢inde Saglik Bakanligi tarafindan
belirlenen egitim merkezlerinde veya yurt digsinda iireme tibbi, infertilite ve yardimci
tireme teknikleri konusunda uygulamali bir egitim programini tamamlamis ve Saglik

Bakanliginca sertifikalandirilmis kadin hastaliklari ve dogum uzmani olmalidir.

Yénetmelik m. 14/1 ¢ bendine gére UYTE laboratuvar1 sorumlusu ii¢ sekilde
belirlenebilir. Birincisi; yurt icinde Saglik Bakanligi tarafindan belirlenen egitim
merkezlerinde veya yurt diginda lireme tibbi, infertilite ve yardimla tireme teknikleri
konusunda en az alt1 ay siire uygulamali bir egitim gérmiis hekimler laboratuvar
sorumlusu olabilir. Ikincisi, lisansiistii egitim gorerek yiiksek lisans ya da doktora
tezini Uireme tibbi, infertilite ve yardimla lireme teknikleri alaninda yapmis olan
hekim, veteriner, biyolog, eczaci, hemsire gibi saglik personelleri laboratuvar
sorumlusu olabilir. Ugiinciisii, uzmanlik egitimi esnasinda iireme tibba, infertilite ve
yardimla lireme teknikleri konusunda egitim aldiklarini belgeleyen, histoloji ve
embriyoloji uzmanlari, Saglik Bakanlig: tarafindan belirlenen egitim merkezlerinde
veya Saglik Bakanligi’nin onaylayacagi yurt dist merkezlerde en az 3 ay siireyle
uygulamali mikro enjeksiyon (ICSI) ve androloji laboratuvar egitimi alip Bakanlik¢a

sertifikalandirildiktan sonra laboratuvar sorumlusu olabilir.

Uremeye yardimci tedavi ydntemlerinin hukuka uygun olarak yapilabilmesi
icin Yonetmelik tarafindan diizenlenen sekilde agilan bir merkezde icra edilmis
olmasi gerekir. Merkezlerin acilabilmesi icin tasimasit gereken sartlar 7., 8., 9., 10.

ve 11. maddelerde diizenlenmistir.

Yonetmelik m. 7°de merkezlerin planlanmasi sdyle diizenlenmistir:
“Merkezler, kamu ve 6zel hastaneler biinyesinde tinite olarak Bakanlik¢a yapilacak
planlama dahilinde a¢ilir. Planlama; atil kapasite olusturulmamasi ve kaynaklarin
en verimli sekilde kullanilmas: i¢cin mevcut merkezlerin ¢alisma performanslar: ve
hizmet kaliteleri de dikkate alinarak iilke, bélge ve il bazinda merkeze olan ihtiyaca
gore Bakanlik¢a yapilarak Bakanligin resmi internet sayfasinda duyurulur. Bu
Yonetmeligin yiiriirliige girdigi tarihten sonra miistakil merkez olarak faaliyet

gostermek tizere merkez a¢cma basvurular: kabul edilmez.” Yonetmelik m. 4/g’de
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miistakil merkezler “21/8/1987 tarihli ve 19551 sayili Resmi Gazete’ de yayimlanan
Uremeye Yardimci Tedavi Merkezleri Yonetmeligi kapsaminda faaliyet gostermek
amaciyla Bakanlikca hastane ve tip merkezi binalart disinda miistakilen

ruhsatlandiriimis merkezleri” ifade edecek sekilde tanimlanmistir.

Yonetmelik m. 8/1°de iiremeye yardimci tedavi merkezi agilabilecek
hastanelerin tasimasi1 gereken oOzellikler diizenlenmistir: “Merkezler,; biinyesinde
kadin hastaliklart ve dogum uzmanlik dali ile eriskin ve yeni dogan yogun bakimi
bulunan hastanelerde bir iinite seklinde acilir. Bu tinite hastane hizmet binasinin
veya bina kompleksinin disinda ayri bir yerde olusturulamaz. Hastane biinyesinde
birden fazla merkez agilamaz.” Bu maddede, s6z konusu lnitelerin hastane disinda
bir yerde agilamayacagi diizenlenerek m. 7 ile bir biitiinliik saglanmistir. Boylelikle,
tiremeye yardimci tedavi merkezleri, merkez agma izni alan hastanelerde birer tane
olacak sekilde ancak bir linite seklinde m. 8’deki Ozellikleri tagiyan hastanelerde

acilabilecektir.

Yonetmelik m. 8/2 ve 8/3’de 6zel ve kamu hastanelerinin merkez acabilmek
icin almas1 gereken izin soyle diizenlenmistir: “(2)Ozel hastaneler biinyesinde
acilacak merkezler icin oncelikle 27/3/2002 tarihli ve 24708 sayili Resmi Gazete 'de
yayimlanan Ozel Hastaneler Yonetmeligi kapsaminda proje iizerinde én izin alinmast
ve ruhsata esas projeye islenmesi gerekir. Proje ve planlama ile ilgili izin alinmasini
miiteakip islemlere devam edilir. (3) Kamuya ait hastaneler biinyesinde acilacak
merkezler icin oncelikle kurumlarin ilgili mevzuatina uygun olarak gerekli izinler

alimr.”

Yonetmelik m. 8/4’e gore, merkezlerin faaliyete gecebilmesi i¢in Saglik
Bakanligi’ndan yazili izin belgesi alinmasi gerekmektedir. Ozel hastanelerde ayrica

bu izin hastanenin faaliyet izin belgesine islenmelidir.

Yonetmelik m. 9/1°de merkez agma bagvurusunun yapilabilecegi makamlar
sOyle siralanmistir: “a) Bakanliga bagh hastaneler ile ozel hastaneler i¢in ilgili
miidiirliik araciligiyla, b) Universite hastaneleri icin ilgili rektorliik aracihigiyla, c)

Diger kamu hastaneleri i¢in dogrudan, Bakanliga yapilir.”
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Yonetmelik m. 9/2°de merkez agma basvurusu i¢in gerekli bilgi ve belgeler
sOyle swralanmistir: “a) Bu Yonetmelik kapsaminda merkez acacaklarina iliskin
dilekce, b) Ozel hastanelerde, Bakanliktan merkez icin alman 6n iznin islendigi
ruhsata esas proje, kamu hastaneleri ve tiniversite hastanelerinde en az 1/100
olgekli, binanin tiimiine ait kesit ve cephelerin géosterildigi proje, miiellifi ve mahalli
bayindirlik ve iskan miidiirliigiince tasdik edilecek iki takim ozalit kopya halinde
hazirlanan kat planlar, c) Merkezde kullanilacak geregleri gosterir etrafl
miidiirliikce onayl liste (Ekl), ¢) Merkezlerde goreviendirilecek personele iliskin
olarak; 1) Personel isimleri ve c¢alisacaklart alanlar, 2) (Degisik:RG-3/4/2012-
28253) Diploma, uzmanlik belgesi ve sertifikalarimin asli veya Miidiirliik¢ce onayli
ornegi, 3) Adli sicil kaydi beyanlari, 4) Hekimler icin tabip odasi kayit belgesi, 5)
UYTE sorumlusu ve UYTE laboratuvart sorumlusunun sertifika tarihinden sonra

1

UYTE merkezlerinde calistig1 siireyi gosterir belge.’

Yonetmelik m. 10/1 ve 10/2 geregi, gerekli belgelerle bagvuran yerlere faaliyet
izni verilebilmesi icin “Il saghk miidiirii veya gorevlendirecegi yardimcisinin
baskanliginda; a) Tip fakiiltesi, Bakanlik egitim ve arastirma hastanesi veya devlet
hastanelerinden secilecek UYTE iinitesi sorumlusu olabilme niteliklerine sahip bir
kadin hastaliklar: ve dogum uzmani; b) UYTE laboratuvar: sorumlusu olmaya yetkili
bir kisi, c) Il bayindirlik miidiirliigii temsilcisinden olusmak iizere dort kisilik bir
heyet tarafindan yapilacak yerinde inceleme sonucu diizenlenecek miisterek teknik
rapor ve valilik goriisii ile birlikte basvuru dosyasi1 Bakanliga gonderilir. Miiracaatin
vapildigi ilde (a) ve (b) bendinde belirtilen komisyon iiyesi bulunamamasi nedeniyle
miisterek teknik rapor diizenlenemiyorsa, miidiirliik dosyayr dogrudan Bakanliga

gonderir.”

Yonetmelik 10/1 ve 10/2 geregince yapilan incelemeler sonucunda Saglik
Bakanligi’na gonderilen rapor Bakanlik Teknik Komisyonu tarafindan incelenir.
Yonetmelik m. 10/3’ gore bu komisyonda bulunacak kisiler soyledir: a) Genel
Miidiirliik ilgili sube miidiirii, b) Bakanlikta gorevli bir mimar, c) Tip fakiiltesi

hastaneleri, Bakanlik egitim ve arastirma hastaneleri veya biinyesinde UYTE
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merkezi bulunan devlet hastanelerinden secilecek UYTE laboratuvar: sorumlusu

olmaya yetkili bir kisi ile UYTE sertifikali kadin hastaliklar: ve dogum uzmani.”

Yonetmelik m. 10/4’te olusan komisyonun yapmasi gereken inceleme sdyle
diizenlenmistir: “Teknik komisyon iiyeleri veya Bakanlik¢ca géreviendirilecek ilgili
uzmanlik dallarindaki tiyelerden olusan yerinde inceleme heyeti goreviendirilir.
Teknik komisyona bilim komisyonundan iiye alinabilir. Yerinde inceleme karar
alinmasi halinde en ge¢ 30 giin i¢inde yerinde inceleme heyetince mahallinde

inceleme yapilir.”

Yonetmelik m. 10/5°e gore ise “Yapilan inceleme sonucu basvurunun uygun
bulunmasi halinde, merkeze Bakanlik¢ca yazili izin belgesi verilir. Ozel hastanede bu

)

izin hastanenin faaliyet izin belgesine islenir.’

Yénetmelik m. 11°de agilacak UYTE {initesinin agilacagi hastanenin binasinin
Ozel Hastaneler Yonetmeliginde diizenlenen hastane binasi sartlarni tasimasi

gerektigi diizenlenmistir.

Yonetmelik m. 12°de UYTE merkezinin boliimleri diizenlenmistir. Buna gére
UYTE merkezi uygulama ve genel olmak iizere iki béliimden olusur. Genel béliim,
hasta ve personelin UYTE uygulamasi i¢in hazirliklarini tamamladigi béliimdiir.
Genel boliimde hasta kabul ve bekleme alani, hasta muayene odasi, hemsire ¢aligma
alani, hasta bilgilendirme odasi, arsiv odasi, endokrinoloji laboratuvari, personel
giyinme ve ¢alisma odalari, malzeme deposu, hasta hazirlik alan1 ve personel hazirlik
alan1 bulunur. Hasta kabul ve bekleme alani, hemsire ¢alisma alani, hasta
bilgilendirme odasi, hasta hazirlhik alani ve personel hazirlik alani uygulama
boliimiine biitiinliikk saglayacak bi¢imde diizenlenmeliyken, diger bdoliimler
hastanenin farkli alanlarinda bulunabilir. Uygulama boliimii, UYTE uygulamasinin
yapildigr ve hastanenin normal isleyis alanindan farkli bir yerde bir biitiin olarak
diizenlenmis boliimdiir. Uygulama bdliimiinde embriyoloji laboratuvari, androloji
laboratuvari, sperm odasi, hasta odasi, OPU (Oocyte Pick-Up) odasi, yikanma ve

sterilizasyon iinitesi, dondurma ve saklama alani bulunur. Hem uygulama bdliimii
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hem de genel boliime ait oda ve alanlarin ne amagla kullanilacagi ve tagimasi gerekli

ozellikler Yonetmelik m. 12 ile ayrintili olarak diizenlenmistir.

Yonetmelik m. 14/1 geregi merkezlerde ilgili mevzuata gore tam zamanl ve
kadrolu calisan UYTE iinite sorumlusu, UYTE laboratuvar sorumlusu, iiroloji
uzmani ve anesteziyoloji ve reanimasyon uzmani bulunmalidir. Ayrica, asgari bir
hemsire, bir biyolog veya laboratuvar teknisyeni, bir sekreter, bir hasta kabul
gorevlisi ve yeterli sayida temizlik ve giivenlik gérevlisi bulunmalidir. UYTE mesul

miidiri ise hastanenin baghekimi olacaktir.

Yukarida bahsettigimiz sartlar1 tasiyan merkezler iiremeye yardimci tedavi
uygulamalarin1  gerceklestirebilecektir. Fakat Yonetmelik tarafindan belirlenen
faaliyetlerine engel teskil edecek gecici veya siirekli manilerin bulunmamasi da
gerekecektir. Bu engeller varken yapilacak tibbi miidahaleler de hukuka aykiri
sayilacaktir. Uremeye yardimci tedavi merkezlerinin Yonetmelik tarafindan
yasaklanan heterolog dollenme, sperm bagisi, embriyolarin Yonetmelikte belirtilen
amactan farkli amagclar icin kullanilmasi gibi uygulamalarin yapilmasi halinde
valilikce faaliyetlerinin durdurulmasi, siiresiz kapatilmas1 ve ilgili kisilerin
sertifikalarinin iptal edilmesi gibi cezalar s6z konusu olacaktir. Bu durumda bahsi
gecen merkez ve kisilerin liremeye yardimci tedavi yontemleri uygulamaya siirekli
engel teskil edecek bir durumu ortaya g¢ikmis olacaktir. Ayrica, hukukumuzca
yasaklanan uygulamalarin yurt icinde illegal ve yurt disinda legal veya illegal
yapildig1 yerlere hasta sevk etmek, yonlendirmek, tesvik etmek ve bu konularda
aracilik etmek gibi eylemlere katilan merkezler ve/veya merkez personellerinin
tespiti halinde ilkinde {i¢ ay merkezlerin faaliyetine ii¢ ay valilik¢e son verilir. Bu

durumda, gegcici engel teskil eden bir durum ortaya ¢ikmis olacaktir.

2. Tip Biliminin Objektif Verileriyle Hareket Edilmesi

Tibbi miidahalenin hukuka uygun olmasi icin hekimin tip bilimi kurallarina
ve genel kabul gormiis ilkelere gore tedavi yiiriitmesi gerekir?. Genel kabul gérmiis

tedavi yontemi ile tedavi edilecek bir rahatsizligin veya uygulanabilecek bir liremeye

22 Er, a.g.e., s. 63.
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yardimci tedavi yonteminin daha Once denenmemis veyahut denenmis olmakla
birlikte genel kabul gormiis tedaviye gore fazla riskli olan yeni bir tibbi miidahale ile

gergeklestirilmeye ¢alisilmasi tibbi miidahaleyi hukuka aykir1 hale getirecektir.

T1bbi miidahalenin tip biliminin objektif verileriyle yapilmasinin objektif ve
siibjektif smirt vardir®®. Objektif sinir; tip biliminin gerektirdigi sekilde hareket
edilmesi, mesleki hatanin yapilmamis olmasi ve emredici hiikiimlere, ahlaka ve
adaba aykirihgin olmamasidir®. Dolayisiyla, geleneksel tibbi miidahaleyi
gergeklestiren hekimin kusuru yiiziinden hasta zarar gérmemeli ve yapilan bu tedavi
heterolog déllenme gibi hukukumuzca yasak olan bir dollenme tiirlinii uygulamak
icin yiiritilmemelidir. Subjektif sinir ise, tibbi miidahalenin tedavi amacini

tasimasidir®?®. Siradaki baslikta ayrica hukuka uygunluk nedeni olarak inceleyecegiz.
3. Dogrudan veya Dolayh Tedavi Amaci Tasimasi

Tibbi miidahale, teshis ile baslayan, tedavi ve koruyucu saglik hizmetlerini de

227

kapsayan bir siirectir®’. Yani hekim, bir hastaligi 6nlemek, ortadan kaldirmak,

iyilestirmek ve hastaligin meydana getirdigi acilar1 ortadan kaldirmak amaciyla tibbi

228  m. 13/3’e gore

miidahalede bulunmalidir®®. Tibbi Deontoloji Nizamnamesi®
“Tabip ve dis tabibi,; teshis, tedavi veya korunmak gayesi olmaksizin, hastanin
arzusuna uyarak veya diger sebeplerle, akli veya bedeni mukavemetini azaltacak her
hangi bir sey yapamaz.” Bu agiklamalara gore, tibbi miidahalenin tedavi amacini

tasimamasi, hukuka aykirilik nedeni teskil edecektir?®®.

Bedeni veya psikolojik bir rahatsizliga maruz kalan hastaya yapilacak tibbi
miidahale dogrudan tedavi amacini tasirken, estetik miidahale ve liremeye yardimci
tedavi tekniklerinin uygulanmas1 dogrudan tedavi amacini tagimamaktadir®®, Estetik

miidahalede, oncelik tedavi olmasa da hastanin ruhsal sikintisindan kaynaklanan

224 Bayraktar, a.g.e. , s. 147.

25 Er ag.e.,s. 63,

226 A e,

ZTAe.,s. 62.

228 Bayraktar, a.g.e. , s. 149; Ayan, a.g.e., s. 9.

9 R.G. 19.02.1960, No: 10436. Bundan sonra TDN olarak anilacaktur.
20 Er ag.e.,s. 62.

21 Ayan, a.g.e., s. 9.
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nedenlerle fiziksel goriintiisiinde veya sesinde kendisini rahatsiz eden seylerin
giizellestirilerek dolayli bir sekilde tedavi amaci giidiilmesi sdz konusudur®?.
Uremeye yardimei tedavi ydntemlerinin uygulanmasi genellikle erkekteki iiremeye
yonelik bir sorun yiiziinden veya eslerin lireme yetenegi bulunsa da dogal
dollenmenin imkansiz olmasi yﬁzﬁndendirzss. Eslerin arzusu ¢ocuk sahibi olmaktir
ve bu arzunun dogal yollarla olmamas1 bazen psikolojik ve toplumsal baskilar1 da
beraberinde getirebilir™®*. Bu durumda éncelik ¢cocuk sahibi olmakken, tedavi amaci
dolaylidir. Bagkasinin spermi veya yumurtasinin kullanilmasi durumunda eslerin
tireme hiicrelerine yonelik her hangi bir tedavi amaci giidiilmemis, sadece gocuk
sahibi olma amaci giidiilmiis olacaktir. Oyleyse, tibbi miidahale séz konusu

olmayacagi gibi hukuka aykirilik s6z konusu olacaktir.

Dogrudan veya dolayli yoldan olsun tedavi amaci tasiyan faaliyetler tibbi
miidahale olarak degerlendirilirken diger hukuka uygunluk sartlarini tasiyacak

sekilde icra edilmesi gerekmektedir™,

4. Aydinlatma

a. Genel Olarak

Aydinlatma yikimliligi, tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale getiren
rizanin On kosullarindan biridir. Aydinlatma ylikiimliiliigii kavrami hakkinda genel
bir hukuk kurali bulunmamaktadir. Tiirk Hukukunda anayasadan buna iliskin hukuki
temel olusturulmast miimkiindiir. Nitekim Anayasa m. 17/1’te “ Herkes yasama,
maddi ve manevi varligint koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” ifadesi yer
almaktadir. Bu ifade, “insanin kendi gelecegine yonelik karar verme hakkimim?*®”

dayanagidir. Kisinin kendi gelecegine yonelik karar verme hakkini tam manasiyla

yerine getirebilmesi i¢in, karar verecegi hususta her yoniiyle aydinlatilmis olmasi

32 Merter Ozay, Estetik Amach Tibbi Miidahalelerde Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara,
Yetkin Yaymlari, 2006, s. 28; Ayan, a.g.e. , s. 34; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 19; Ascioglu, a.g.e. , s. 51;
Kayali, a.g.e. , s. 46.

23 Ayan, a.g.e. , s. 41; Ozpmar, Yapay Déllenme, s. 34.

234 Ozpinar, Yapay Déllenme, s. 36.

25 Ayan, a.g.e., s. 9.

2% Murat Aydin, Tibbi Miidahale Olarak Organ ve Doku Nakli ve Ceza Sorumlulugu, Ankara,
Adalet Yaymevi, 2008, s. 65.
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gerekir. Ayrica yine ayni maddenin 2. fikrasinda “viicut biitiinliigli” hakkina
deginilmistir. Tibbi zorunluluklar burada istisna tutulmustur. TMK m. 23 ve 24’teki
kisiligin korunmasina iliskin diizenlemeler, aydinlatma yiikiimliiliigline temel olarak
alabilecektir. Tiirk Ceza Kanunu m.90/2°de de aydinlatmaya iligkin ifade yer alir:
“Deneyin mahiyet ve sonuglart hakkinda yeterli bilgilendirmeye dayali olarak

aciklanan rizanin...”

Genel nitelikte hukuk kurallarindan bagka, aydinlatma yiikiimliiliigiine
deginen 6zel nitelikte hukuk kurallar1 da diizenlenmistir. Bunlardan birisi Hasta
Haklar1 Yonetmeligi’dir. Madde 15/1°e gore: “Hasta, saglik durumunu, kendisine

uygulanacak olan tibbi islemleri, bunlarin faydalart ve muhtemel sakincalari...

konusunda sézlii veya yazili olarak bilgi istemek hakkina sahiptir®™’.” Baska bir ozel

hukuk kurali Tibbi Deontoloji Nizamnamesi m. 14/21dir: “...teshise gore alinmasi

238 s

gereken tedbirlerin hastaya agikca soylenmesi lazimdr 2238 sayilt Organ ve

Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun®®® m. 7°de
hekimlerin vericiyi aydinlatma yiikiimliligii diizenlenmistir®. 2827 sayili Niifus

241,

Planlamas1 Hakkinda Kanun“""’a dayanarak ¢ikarilan 85/7395 sayili Rahim Tahliyesi

ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesine ve Denetlenmesine Iligkin Tiiziik te?*?
de, aydinlatma yikiimliliginden bahsedilmistir®®®. Burada son olarak
bahsedebilecegimiz hiikiimler; Tiirk Tabipleri Birligi Hekimlik Meslek Etigi
Kurallari®** m. 26, Saglik Bakanlig1 Bilgilendirilmis Riza Yonetmeligi Taslagi m.1

ve TSSTIDY m. 70’tir.

Yargitay’in kararlarinda aydmlatma yiikiimliligiine iligkin kararlar oldugu
goriilmektedir. Bu kararlardan birinde gegen su ifade aydinlatma yiikiimliligiintin

¢

rizanin gecerli olmasi i¢in gerekli oldugunu gostermektedir: “... Hastanin agik ya da

zimni rizasumin hukuksal yonden gegerli olabilmesi, o kisinin saghk durumunu;

27 Aydin, a.g.e. , S. 66.

%8 ()zlem Yenerer Cakmut, “T1bbi Miidahaleden Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk”, Mersin Barosu
Bildirileri, Ocak, 2009, s. 9.

9 R.G. 03.06.1979, No: 16655. Bundan sonra ODASNHK anilacaktir.

220 Y enerer Cakmut, Hukuki Sorumluluk, s. 10.

2R .G. 27.05.1983, No: 18059. Bundan sonra NPHK olarak anilacaktir.

%2 R.G. 18.12.1983, No: 18255.

23 Cilingiroglu, a.g.e. , s. 62.

? Yayn Tarihi : 01.02.1999.
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yapilacak miidahaleyi ve etkileri ile sonuglarmm biitiin ayrintilart ile bilmesi, bu

konuda yeteri kadar aydinlanmasu, iradesini baski altinda a¢iklamamasi gerekir®™.”

Yonetmelik m. 15/1°de, tiremeye yardimei tedavi yontemlerinin uygulanmasi
sirasinda eslerin aydinlatilmast konusunda bilgilendirilmis muvafakat formunu
imzalamalar1 gerektigine dair bir diizenleme bulunmaktadir. Bu diizenlemede tibbi
miidahaleye dair eslerin nasil aydinlatilacagi, aydinlatilacak konular, zamani ve sekli
belirtilmistir. Boylelikle, tibbi miidahalenin hukuka uygun olarak yapilabilmesi i¢in
hastanin kendi gelecegi ve viicut biitlinliigii ile ilgili bilgilendirilmesiyle ilgili olarak,
eslerin de tliremeye yardimci tedavi yontemleri uygulanirken ortaya cikabilecek

durumlara iligkin bilgilendirilmesi amac1 yerine getirilmis olacaktir.

b. Aydinlatmanin Konusu

Aydinlatmanin konusu; teshis, uygulanmasi diisiiniilen tedavi ve operasyonun
yontemi ile kapsamidir®®®. Aydmnlatma, bir biitiin olarak teshisten baslayarak
miidahalenin basindan sonuna kadar tiim asamalar1 igerir. Eslerin ¢ocuk sahibi
olamamalar1 sebebi olarak konulan teshis, uygulanmasi gereken tibbi miidahalenin
tiirli, 6zellikleri, tasidig1 tehlikeler, miidahale sonucunda ortaya ¢ikabilecek ciddi ve
kalic1 nitelikteki rizikolar, eslere mutlaka bildirilmelidir. Yonetmelik m. 15/1 geregi
aydinlatilacak konular sdyledir: “Onerilen tedavinin neleri icerdigi, ne zaman
onerildigi, kimlerin uygun oldugu, tedavi asamalari, kullanilan yéntemin teknik
detaylari, diinya sartlarinda basari orani, riskleri, komplikasyonlari, iicreti ve
basarisizlik durumundaki alternatifleri, Tiirk Ceza Kanununun 90 inci ve 231 inci
maddeleri ile tiip bebek tedavileriyle ilgili yasal durum hakkinda ayrintili
bilgilendirme ve talep etmeleri halinde soy bagini tespit amaciyla DNA testi
vaptirabilecekleri, gebenin uzman hekimler tarafindan takip edilmesi, dogum
yapmast ve gerekirse erigkin ve yenidogan bakim hizmeti saglanmasindan merkezin

yiikiimlii oldugu”.

245 Yargitay Kararlar Dergisi, C: 4, S: 6, Haziran 1978, s. 905.
*®*Mustafa Kicalioglu, Doktorlarin ve Hastanelerin Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Hukuki
Sorumluluklari, Ankara, Adalet Yaymevi, 2011, s. 99.
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Aydinlatma, tedavi, karar ve riziko aydinlatmasi olarak ii¢ tiire ayrilir. Tedavi
aydinlatmasi, diger aydinlatma cesitlerine gore daha farklidir. Burada eslerin
secimine birakilan bir durum yoktur. Bu karar aydinlatmasindan farkidir. Yani tedavi
aydinlatmas1 sonucunda eglerin kendi iradesiyle diisiiniip rizasimni gostermesi soz
konusu degildir. Bu aydinlatma ¢esidine “giivenlik aydinlatmasi” da diyebiliriz**’.
Bu aydinlatma eslere bir uyar1 mahiyetindedir. Bu aydinlatma, esleri bilgilendirme
amaclhidir. Tedavi aydinlatmasi, en ¢cok miidahaleye sicak bakmayan, miidahaleye
razt olmayan esler agisindan s6z konusu olur. Hekim, miidahalenin gerekliligi
hususunda hastay1 bilgilendirir ve onu tedavi olmasi i¢in ikna etmeye calisir 2%,

Ayrica eslerin sahip oldugu yanlis bilgiler varsa onlarin yanlishgini gosterir. Burada

hekimin “bakim yiikiimliiligi” ve “6zen yiikiimliiliigii” 6nem tasir.

Karar aydinlatmasi, eslerin saglikli bir sekilde, hi¢bir baski altinda
kalmaksizin kararin1 agiklamasi amaciyla yapilir. Bu aydinlatma sonunda eslerin bir
riza agiklamasinda bulunmasi beklenir. Bu rizanin serbest¢e verilmis bir riza kabul
edilebilmesi i¢in, sadece ulasilan teshis hakkinda degil, ayrica tibbi miidahalenin
basindan sonuna kadar tiim siirecinin aydinlatilmasi da gerekir. Siire¢
aydinlatmasinda, eslere, liremeye yardimeci tedavi teknikleri uygulanmadan onceki
durumla, hukuka uygun gercgeklestirilen basarili bir miidahaleden sonraki durum

anlatilir®®.

Riziko aydinlatmasi iki yonden séz konusu olacaktir. Ilk olarak, sadece tibbi
miidahale yapilmasmma dogrudan baglh tehlikelerin bildirilmesi; ikincisi ise,
uygulanan tibbi miidahalenin sonucu olarak ortaya c¢ikabilecek tehlikelerden

bahsedilmesidir®>®

. Burada bahsedilecek rizikolar, hukuka uygun, basarili sekilde
gerceklesen tibbi miidahaleye baglh rizikolar olacaktir. Miidahalenin hatali
uygulanmas1 sonucu olabilecekler eslere agiklanmaz. Ciinkii bu eslerde gereksiz bir
kaygi ve korkuya neden olacaktir. Hekim, tibbi gereklere uygun olarak yaptig

miidahalenin ger¢eklesmesi ihtimali ve olasi tehlikelerden bahsedecektir.

7 Hakeri, a.g.e. , s. 105.
28 Ae,

9 pe. s 112,

20 Ae.,s. 116.
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c. Aydinlatmanin Icrasi

(1) Aydinlatma Yiikiimliisii

Aydinlatmada bulunacak kisi kural olarak tibbi miidahaleyi bizzat
gerceklestirecek hekimdir. Hekimin bu yilikiimliiliiglinii bir baskasina devretmesi

. . . 251
mimkindir

. Ancak burada 6nemli olan aydinlatma yiikiimliiligliniin devredildigi
kisinin de hekim olmasidir. Hekim kendiyle ayni statiide bulunan meslektasina
aydinlatma yapmasi ig¢in yetki verebilecektir. Hemsireye bu yiikiimliiliik
devredilemez. Hemsirenin kan alma gibi kendi alaniyla ilgili ayrica bir aydinlatmasi
olabilecektir. Hekimin, yetkisini devrettigi hekimi kontrol etmesi ve aydinlatmayi

yapip yapmadigi noktasinda emin olmasi gerekir.

Miidahalede bulunacak birden ¢ok hekim varsa hepsi kendi alamiyla ilgili

22 Ancak bu hekimlerin basinda bulunan, yonetici

konumunda bir hekim varsa onun aydinlatmasi da yetebilecektir253.

aydinlatmada bulunmalidir
Anestezi
uygulanacaksa, anestezi hekimi de aydimnlatma yapmalidir®™*. Ayrica esler, HHY m.

15’e gore, baska hekimlerden de konu ile ilgili bilgi alabilecektir.
(2) Aydinlatilacak Kisi

Aydimnlatmanm yapilacagi kisi kural olarak hastanin kendisidir. Uremeye
yardimc1 tedavi tekniklerine bagvuran evli eslerin her ikisinin de aydinlatilmasi
gerekir. Evli eslerden sadece birine aydinlatmada bulunulmasi yine tibbi miidahaleyi

hukuka aykiri hale getirecektir.

Eslerden biri temyiz kudretine sahip degilse, aydinlatma 6devi kanuni
temsilcisine, vasisine karsi yerine getirilir255. Hastanin temyiz kudretini kaybetmesi
gecici nitelikteyse, yasadigi olaydan dolayr bilinci kapaliysa aydinlatma hig
yapilmayabilir.

251 Yilmaz, a.g.e., s. 48

2 Cilingiroglu, a.g.e. , s. 222.

23 Ayan, a.g.e. , s. 82; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 70; Hakeri, a.g.e. , s. 130; ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , 5.86.
>4 Hakeri, a.g.e. , s. 128.

% Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 85.
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Temyiz kudretine sahip kisitlilar agisindan tartigmali bir durum vardir.
TSSTIDY m. 70 geregi, kisithlara uygulanacak tibbi miidahalelerde vasilerinin
aydinlatilmas1 gerckmektedir. Kanaatimizce, kisitliya hi¢ aydinlatmada bulunmamak
tibbi miidahaleyi hukuka aykir1 hale getirecektir. Bu yilizden kisithnin da
aydinlatilmasi zorunlu olmalidir. Tibbi miidahaleye riza gostermek sahsa siki sikiya
bagli haklardandir. Tabi ki kanuni temsilci de haberdar edilmelidir. Boyle bir

durumda sadece diger esin aydinlatilmasi tibbi miidahaleyi hukuka aykir1 kilacaktir.
(3) Aydinlatma Zamani

Aydinlatma, tibbi miidahaleye verilecek rizadan 6nce yap11mahd1r256. Burada
Oonemli olan husus, acil bir durum s6z konusu olmadigi siirece, eslere saglikli

bigimde diisiinmeye zaman taniyacak sekilde bir aydinlatma yapmak gerektigidir®’.

Aydinlatma kural olarak, tibbi miidahaleden yirmi dort saat once yap11mahd1r258.
Zaten Yonetmelik 15/1 geregi, eslere imzalatilacak muvafakat formunun tedaviye
baglamadan bir giin once giftlere verilerek okunmasi saglanmalidir. Acil bir durum
s0z konusuysa, ameliyata girerken hatta ameliyat masasinda aydinlatma yapilabilir.
Ancak acil bir durum yoksa ameliyat veya dolleme faaliyeti esnasinda yapilan bu

9

aydinlatma gecersiz olacaktir®™®. Eslere danisabilecegi insanlara danigmasi,

gorlslerini almasi, sakince diisiinebilmesi i¢in yeterli stire taninmalidir.

(4) Aydinlatma Sekli

Aydinlatma konusunda belirli bir sekil Ongoriilmemistir. Aydinlatma
yikiimliiliigi agisindan sekil serbestisi gecerlidir. Doktrinde bu konuda tartisma
vardir. Bazilar1 sadece s6zlii aydinlatmanin yeterli olacagini belirtmekte, bazilari ise
yazili aydinlatmanin yapilmast gerektigini savunmaktadir. Ayrica hem yazili hem

s0zlii aydinlatma yapilmasi gerektigini belirten goriisler de vardir®®,

Yazili aydinlatma formiiler ve brosiir aydinlatmasi olarak iki sekilde

yapilabilir. Formiiler aydinlatmada, eslere imzalamasi i¢in tibbi miidahaleye iligkin

26 Ayan, a.g.e. , s. 83; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 71.

»7 Aydin, a.g.e. , s. 80; Ozgil, a.g.e. , s. 211.

28 Kicaliogly, a.g.e. , s. 112; ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 84; Hakeri, a.g.e., s. 130.
29 Ayan, a.g.e. , s. 83.

20 fpekyiiz Yavuz, a.g.e., s. 86; Ozgiil, a.g.e. , s. 216.

68



bilgilerin yer aldigi bir kagit verilir. Esler bunu okur ve imzalar. Brosiir
aydinlatmasinda ise, uygulanacak tibbi miidahaleye iligkin ayrintili agiklamaya yer

verilen bir tanitim kitapg¢ig1 niteliginde brosilir okumasi i¢in eslere verilir®.

So6zli aydinlatmada hekim, esler ile yiiz yiize konusma yapar. Onlar1 tibbi
miidahalenin etkileri, sonuglari, basarisi, igerdigi tehlikeler konularinda bilgi sahibi
yapar. Yazili aydinlatma ispat agisindan kolaylik saglasa da sozlii aydinlatma, esler
ve hekim arasindaki giiven iliskisine en ¢ok uyan aydinlatmadir. S6zli aydinlatma

sonrasi aydinlatilan hususlar yazili hale getirilebilir.

Yonetmelik m. 15/1 geregi liremeye yardimci tedavi merkezine bagvuran
ciftlere bilgilendirilmis muvafakat formu imzalatilir. Bu formda onerilen tedavinin
neleri icerdigi, ne zaman Onerildigi, kimlerin uygun oldugu, tedavi asamalari,
kullanilan yontemin teknik detaylari, diinya sartlarinda basar1 orani, riskleri,
komplikasyonlari, iicreti ve basarisizlik durumundaki alternatifleri yer alir. Ayrica
hamilelik sirasinda uzman hekimler tarafindan takip edilmesi, dogum yaptirilmasi ve
gerekirse eriskin ve yeni dogan bakim hizmeti saglanmasindan merkezin yiikiimli
oldugu bilgisi yer alir. Muvafakat formu islem yapilmadan 6nce merkez gorevlisi
tarafindan sozlii olarak adaylara okunacak, adaylar el yazilar ile “sozlii ve yazili
olarak ¢ogul gebelik ve basarisizlik durumu da dahil her konuda uygulama ile ilgili

yeterli bilgilendirildim " ifadesini yazarak muvafakat formunu imzalayacaklardir.

d. Aydinlatmamn Kapsam

(1) Genel Olarak

Aydimlatma yiikiimliliglinii kapsaminin daraldigi, genisledigi ve ortadan
kalktig1 haller, liremeye yardimci tedavi tekniklerinin uygulanmasi sirasinda her iki
es bakimindan ortaya ¢ikabilecegi gibi sadece eslerden biri bakimindan s6z konusu
olabilir. Kapsaminin genisledigi haller, sadece bir ese miinhasir ise, bu esin diger ese
gore daha kapsamli bir aydinlatmaya ihtiyaci olacaktir. Kapsamin daraldigi haller
sadece bir ese miinhasirsa, diger esin tam aydinlatilmasi tibbi miidahalenin hukuka

uygunlugu i¢in sarttir. Aydinlatma yiikiimliiliigliniin ortadan kalkti1 haller sadece

%1 Ayan, a.g.e. , s. 84.
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bir ese miinhasir ise, hekimin eslerden birini aydinlatmas1 yeterli olacaktir. Fakat
hekim buna ragmen her iki esi de aydinlatmadan tedaviyi gergeklestirirse aydinlatma
yiikiimliiliiglinii yerine getirmemis olacak ve tibbi miidahalenin hukuka aykirilig1 s6z

konusu olacaktir.

Simdi aydinlatma yiikiimliiliigiiniin kapsaminin genisledigi, daraldigi ve

ortadan kalktig1 halleri bagliklar altinda inceleyelim.
(2) Kapsamin Genisledigi Haller

Miidahalenin ivediligi, aydinlatmanin kapsamini dogrudan etkileyen
sebeplerden biridir. Miidahale ne kadar ¢ok ivediyse, aydinlatma o kadar dar;
miidahale ne kadar az ivediyse, aydinlatma o kadar genis olacaktir. Yapilmasi
Onerilen ama zorunlulugu olmayan miidahalelerin, sadece teshis amaciyla yapilan
miidahalelerin aydilatmasmin genis bir sekilde yapilmasi lazim gelir®®. Tam tersi
durumda, yani miidahalenin vakit kaybetmeksizin, bir an 6nce yapilmasi gereken

durumlarda, aydinlatma kapsami daralacaktir.

Miidahale sonucu ortaya c¢ikabilecek rizikonun agir olmasi, genis bir
aydinlatmanin yapilmasini gerekli kilacaktir. Go6ze alinan tehlikelerin fazlaligi,
tehlikelerin egler acisindan Onem tasiyan alanlarda olmasi burada goz Oniinde
tutulacak kriterlerdir. Somut olaya gore bir degerlendirme yapilacaktir. Hamilelige
son verilmesinde, cinsiyete yonelik miidahalelerden olan iiremeye yardimci tedavi
yontemlerinin uygulanmasinda, hastanin fizyolojisinde 6nemli bir degisiklige yol
acacak miidahalelerde hekim, esleri ¢ok genis ve ayrintili sekilde aydinlatmalidir.
Ciinkii bu 6zellikteki miidahalelerin uygulandiktan sonra ortadan kaldirilmasi, tekrar

eski haline dondiiriilmesi miimkiin olmayacakt1r263.

Kural olarak, hekimin esleri aydinlatmasi i¢in eslerin talebine ihtiya¢ yoktur.
Hekim, esler istemese de, bu yonde bir talepleri olmasa da aydinlatmay1 yapmak

zorundadir. Ancak bu asgari diizeyde gerekli aydinlatma agisindan gegerlidir. Esler

%62 Ayan, a.g.e. , S. 76.
283 Cilingiroglu, a.g.e. , s. 66.
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midahale ile ilgili olarak daha fazla bilgi almak isteyebilir. Bu durumda hekim, daha

genis ¢apta bir aydinlatma yiikiimliligii altma girecektir®®,

Tibbi agidan heniiz ¢ok yeni, kesinligi kanitlanmamus, siipheli miidahalelerde
eslerin ¢cok genis bir sekilde aydinlatilmasi gereklidir. Ciinkii bu durumlarda eslerin

goze alacag risk ¢cok fazladir. Eslerin agik rizasinin alinmasi ¢ok onemlidir®®.

(3) Kapsamin Daraldig1 Haller
Aydmnlatmanin kapsaminin genisledigi hallerde de acikladigimiz gibi,
miidahale ne kadar fazla ivediyse o kadar az aydinlatma yiikiimliiliigii s6z konusu

olacaktir®®.

Miidahale sonucu ortaya cikabilecek rizikonun 6nemli 6lgiide olmamast,
tehlikelerin son derecede kiigiik olmasi durumlarinda, aydinlatmanin genis olmasi

gerekli degildir. Hatta bu tehlikelere hekim hi¢ deginmeyebilir®®’.

Miidahalenin mutlaka yapilmasi1 gereken, hayati énem tasidigi durumlarda
hekime genis bir aydinlatma yiikiimliliigii yiiklenmeyecektir. Miidahale ne kadar

gerekliyse, aydinlatma o kadar dar olacaktir.

Bazi olaylarda eslerin kisisel 6zellikleri, tedavi ile ilgili her seyin ayrintistyla
anlatilmasin1 kaldiramayacak durumda olabilir. Aydinlatmanin agik ve ¢ok genis
yapilmasi, esleri bunalima sokabilecek, psikolojik yonden zarara yol agabilecekse,
hekim takdir hakkini kullanarak aydinlatmayi dar kapsamli yapabilecektir. Hekimin
tedavi ayricaligi da denilebilecek bu durumda eslerin kendi gelecegini belirleme

hakki ile ortaya ¢ikabilecek psikolojik zarar arasinda bir kiyaslama yap11acakt1r268.

Eslerin uygulanacak miidahale ile ilgili olarak bilgiye sahip olmasi, bilgili

bulunulan kisimlarda genis bir aydinlatmay1 gereksiz kilabilecektir. Ancak bu durum

%4 Ayan, a.g.e., s. 77.

65 7Zarife Senocak, Ozel Hukukta Hekimin Sorumlulugu, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlar1 No: 529, Ankara, 1998, s. 53; Ayan, a.g.e., s. 77; Ozgiil, a.g.e. , s. 215; Hakeri, a.g.e., s.
132.

%6 Ayan, a.g.e. , s. 78;

%7 pe. s 78.

28 Ayan, a.g.e. , s. 78.
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somut olaym oOzelliklerine gore degisecektir%g. Hekim, eslerin bilgisinin

bulundugunu dogru bir sekilde tespit etmelidir.
(4) Aydinlatma Yiikiimliiliigiiniin Ortadan Kalktig1 Haller

Esler, tibbi miidahale hakkinda aydinlatilmay1 istemezse aydinlatmadan

0

vazgecmis olacaktir®™. Aydinlatmadan vazgegmenin acik, hi¢cbir siipheye yer

birakmayacak sekilde yapilmas: gereklidir. Ortiilii vazgegme, gegerli bir vazge¢me
degildir271. Aydinlatmadan vazgegildigi hakkinda ispat yiikii hekimin tizerindedir®"%.
Ayrica esler acisindan hayati 6nemdeki, geri doniilemez sonuglar doguracak tibbi
miidahalelerde aydinlatmadan vazge¢me gegersizdir273. Ciinkii TMK m. 23°™ geregi
kimse temel hak ve hiirriyetlerini hukuka aykir1 sekilde sinirlayamayacagi gibi hak

ve fiil ehliyetinden kismen dahi Vazgegem62275.

Eslerin miidahale ile ilgili bilgiye sahip olmasindan, aydinlatmanin
kapsamimin daraldigt hallerde bahsetmistik. Ancak hekimin aydinlatma
yiikiimliiliiglinii ortadan kaldiracak olan eslerin bilgisinin, aydinlatilmasi gereken
tim hususlara iliskin olmas1 gerekir. Miidahalenin bazi kisimlarmna iligkin sahip
olunan bilgi, aydinlatma yiikiimliiliiglinii tamamen ortadan kaldirmayacak, en fazla
aydinlatmanin kapsaminin daralmasina yol agacaktir. Eslerin bilgisi kendilerinin de
miidahale konusunda uzman olmalarindan ya da baska bir hekim tarafindan yeteri
kadar aydinlatilmis olmalarindan kaynaklanabilecektir?’®. Ancak her somut olayin
ozelliklerine gore bir inceleme yapmak gerekecektir. Esler kendileri de hekim
olmalarina ragmen, kendilerine uygulanacak tibbi miidahale hakkinda yeterli bilgiye
sahip olmayabilir. Bu durumda tibbi miidahaleyi gerceklestirecek hekimin

aydinlatma yiikiimliiliigli ortadan kalkmayacaktir.

9 genocak, Hekim, s. 50; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 65; Hakeri, a.g.e. , s. 132.

210 Senocak, Hekim, s. 58; Hakeri, a.g.e., s. 138; 1pekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 88

2’1 Senocak, Hekim, s. 58; Hakeri, a.g.e. , s. 138; Ayan, a.g.e. , s. 79; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 67.

272 Senocak, Hekim, s. 58; ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 88.

"3 Hakeri, a.g.e. , s. 137.

24 TMK m. 23/1-2: “ Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazge¢emez. Kimse
ozgiirliiklerinden vazgegcemez veya onlari hukuka ya da ahlaka aykiri olarak simirlayamaz.”

2> Senocak, Hekim, s. 58; Ozgiil, a.g.e. , s. 222.

216 Cetin Asg¢ioglu, Tibbi Yardim ve El Atmalardan Dogan Sorumluluklar, Ankara, 1993, s. 34.

72



Aydinlatmanin eslerin yasami ve sagligt acisindan tehlikeli olmasi
durumunda aydinlatma yiikiimliiliigii bulunmamaktadir. Ozellikle eslerden birinin
aydinlatma sonucunda uygulanan tedavi yontemini sekteye ugratacak psikolojik
rahatsizliginin  ortaya ¢ikmasi ihtimalinde diger esin aydinlatilmas: yeterli
olabilecektir. Aydinlatmayla eslerin hayatim karartmaktan kaginmak gerekir®’’,
Ugiincii kisilerinin hayatini tehlikeye sokabilecek aydimlatmalar agisindan da,
aydinlatma yiikiimliiliigiiniin ortadan kalktigindan bahsedebiliriz’’®. Burada eslerin
yasamini ve sagligini ciddi tehlikeye sokan nitelikte olmayan, sadece onlar1 bunalima
sokabilecek, psikolojik zarar verebilecek aydinlatmalar agisindan bir ayrima gitmek
gerekecektir. Ciddi yasam ve saglik tehlikesi olmayan bu durumlarda aydinlatma
yikiimliiliigli ortadan kalkmayacaktir. Eslerin psikolojik zarara ugrayabilecek
olmasi, sadece aydinlatmanin kapsamini daraltabilecektir. Ancak, somut olayda
hekimin bu ayrimi yapabilmesi ¢ok zordur. Doktrinde daha ¢ok hekim agisindan,
psikolojik zarar ortaya g¢ikmasi olasilifinda da aydinlatmanin ortadan kalkmasi

gerektigi savunulmaktadir®”.

Acil hal, hastanin bilincinin kapali oldugu ve hastaya derhal miidahalede
bulunulmadig: takdirde hastanin yagsamini kaybedilebilecegi veya ciddi bir tehlikenin
olusabilecegi durumdur. Boyle bir durumla karsilagan hekim, “vekaletsiz is goren”

280 Makul bir insanin

sifatiyla aydinlatma yapmadan miidahalede bulunabilecektir
riza verebilecegi durumlarda, riza olmadan miidahale uygulanir. Bilincin kapali
oldugu durumlarda kisiye bir kayyim atanarak durumun ¢oziilecegini diislinenler de

vardir®!

. Kanaatimizce, lremeye yardimci tedavi tekniklerinin uygulanmasinda
eslerden birinin suurunun kapali oldugu bir durumda sadece diger esin aydinlatilmasi
yeterli olabilecektir. Acil hal kapsamina giren “ameliyatin genisletilmesi” noktasinda
Alman Hukuku doktrininde bir esas kabul edilmistir. Bu esasa gore, eger ameliyatin
genisletilmesi, hekim tarafindan ameliyata baslanmadan 6ngoriilebilir nitelikteyse,
hasta bastan bu durumdan haberdar edilmelidir. Ancak ameliyatin genisletilmesi

onceden Ongoriilemiyorsa ve genisletme tehlikeli degil aksine ameliyatin kesilmesi

2" Hakeri, a.g.e. , . 140: ” Aydinlatma suretiyle hastayi 6ldiirmekten kaginmak gerekir.”
278 Ayan, a.g.e. , s. 80.

219 Senocak, Hekim, s. 55

280 Senocak, Hekim, s. 57; Ayan, a.g.e. , s. 113.

81 Ayan, a.g.e., s. 79.
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tehlike tasimaktaysa, hasta aydmnlatilmadan ameliyata devam edilebilecektir?®,
Boyle bir durumda sadece diger esin aydmlatilmast hekimin aydinlatma
yiikiimliiliglinii ortadan kaldiracaktir. Fakat diger esin bu sirada ulasilamayacak bir
yerde olmasi gibi bir durum séz konusu ise, hekimin aydinlatma ylkiimliligi

tamamen ortadan kalkacaktir.

Somut olayda esler agisindan miidahale sonucunda tehlikenin ortaya ¢ikmasi
olasiliginin ¢ok diisiikk olmasi, tehlikenin 6nemsiz olmasi, hekimin bu tehlikeleri
engelleyebilecek durumda olmasi durumlarinda aydinlatma yiikiimliiligli s6z konusu

olmayabilecektir’®,

e. Aydinlatmanin Ispati

Tiirk Hukukunda aydinlatmay1 ispat yiikiiniin kimde olduguna iliskin agik bir
diizenleme yoktur. Alman Hukukuna gore, aydinlatmay1 ispat yiikii hekime aittir.
Aksi diizenleme Isvigre Hukukunda vardir. Isvigre Hukukunda ispat yiikiiniin
hastaya ait oldugu belirtilmistir. Yargitay, anlasmazlik halinde aydinlatma
yiikkiimliiliiglinlin yerine getirildigini ispatlamasi gerekenin hekim oldugunu kabul

etmektedir?®.

5. Riza

a. Genel Olarak

Tibbi miidahaleler, kisinin viicut biitiinliigiine yonelik olup, kisilik haklar
kapsaminda anayasa tarafindan koruma altina alinmis insan sagligi ve viicut
biitiinliigline miidahaledir. Anayasa m. 17/2’de “Tibbi zorunluluklar ve kanunda
vazil haller disinda kiginin viicut biitiinltigiine dokunulamaz, rizast olmadan bilimsel
ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.” denmektedir. TMK m.24/2°de kisilik hakki
zedelenen kimsenin rizasi, daha {istiin nitelikte 6zel veya kamusal yarar ya da
kanunun verdigi yetkinin kullanilmas1 nedenleri olmadikg¢a kisilik haklarina yapilan

her tiirlii saldirinin hukuka aykiri oldugu diizenlenmistir.

282 Senocak, Hekim, s. 57; Ayan, a.g.e., s. 80; Cemal Oztiirkler, Tibbi Sorumluluk Teshis Tedavi ve

Tibbi Miidahaleden Dogan Tazminat Davalari, Ankara, Seckin Yayncilik, 2003, s. 74.
283 Ascroglu, a.g.e. , s. 34.
84 Ayan, a.g.e. , s. 87.
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Kisinin fiziksel veya ruhsal sagliginin bozulmasi, kisinin yararma olan ve
tedavisini amaglayan tibbi miidahalenin yapilmasini gerektirir. Boyle bir durumda
Kisinin rizas1 almarak mevcut rahatsizlik tedavi edilmeye ¢alisilir. Ureme hakkinin
dogal sonucu olan lireme faaliyetinin dogal yollardan meydana gelmemesi, esleri
tiremeye yardimci tedavi tekniklerine bagvurmaya sevk etmektedir. Bu konuda

verecekleri hukuka uygun riza ile s6z konusu rahatsizlik giderilebilecektir.

Riza, tibbi miidahalenin hukuka uygun olusunun en onemli sartidir®®.

Rizanin alinmasi, kisinin kendi viicudu iizerinde karar verme hakkindan
kaynaklanmaktadir. Kisinin rizas1 alinmadan yapilan her tiirlii tibbi miidahale hukuka
aykir1 olacaktir®®. HHY m. 24’te tibbi miidahalelerde hastanin rizasinin aranacag

belirtilmistir.
b. Rizanmin Konusu

Esler, Yonetmelik m. 15/1 geregi imzalayacaklar: bilgilendirilmis muvafakat

formundaki aydinlatmalar konusunda riza gdsterecektir.

Riza, tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale getirse de, hukuka uygun olmayan
bir rizanin verilmis olmasi tibbi miidahaleyi de hukuka aykiri hale getirecektir.
Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka ve adaba aykir1 olarak verilen riza

. . 287
gecersizdir 8,

Eslerin baskasinin yumurta veya sperminin kullanilarak yapilacak yapay
dollenmeye verecegi riza, boyle bir uygulama agik¢a emredici hiikiimlere, ahlaka ve
adaba aykirilik teskil edecegi igin, bu islemi hukuka uygun hale getiremeyecektir.
Ayrica oliimden sonra homolog doéllenme konusunda, dlen esin verecegi rizanin bu
yolla yapilacak tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale getirmesi s6z konusu
olamayacaktir. Tasiyict annelik konusunda gosterilen rizanin da yapay dollenme
sonucunda olusan embriyonun kiginin rahmine nakledilmesini hukuka uygun hale

getiremeyecektir.

285 Senocak, Hekim, s. 68; Ozgiil, a.g.e. , s. 236; Yilmaz, a.g.e. , s. 33.

28 Ozgiil, a.g.e. , s. 237; Yilmaz, a.g.e. , s. 33. )
87 Senocak, Hekim, s. 41; Cilingiroglu, a.g.e. , s. 77; Ozgiil, a.g.e. , s. 270.
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C. Rizanin A¢iklanmasi ve Geri Alinmasi

Riza, en ge¢ tibbi miidahalenin baslangicinda bulunmali ve geri alinmamais
olmalidir. Riza, tibbi miidahalenin sonuna kadar devam etmelidir®®®. Tibbi miidahale,
riza alinmadan yapilmissa hukuka aykirt olacaktir. Sonradan verilen riza, tibbi
miudahaleyi hukuka uygun hale getirmemekle birlikte icazet anlamima gelecek ve
tazminat sorumlulugunu ortadan kaldiracaktir®®®.  Rizanmn saglikli bir sekilde

verilebilmesi i¢in eslere aydinlatmadan sonra makul bir siire verilmelidir®®.

Tibbi miidahale icin aciklanacak rizanin her tiirli baskidan uzak, serbest
iradeye dayanmasi gerekmektedir. Ayrica hata, yanilma gibi irade sakatligi hallerinin
so6z konusu rizada bulunmasi halinde de riza gecersiz kabul edilecektir. Tibbi
miidahalede bulunmaya resmi olarak yetkili kimsenin, belli bir miidahaleyi
gerceklestirmesi icin hastayr riza vermeye zorlayamayacagi hususu da agiktir.
Zorlama ile alinan rizanin hukuken gegerliligi mevcut degildir ve bu sebeple tibbi

miidahale de hukuka aykiri nitelik tasimaya devam eder.

Verilen rizanin tibbi miidahaleden Once veya sonra geri alinabilmesi
miimkiindiir. Boyle bir durumda hekimin tibbi miidahaleye devam etmesi hukuka
aykinhk teskil eder®. Nitekim HHY m. 24/4’te hayati ve hayati organlar tehdit
eden acil haller diginda rizanin her zaman geri alinabilecegi; m.24/6’da tibbi yonden
sakinca bulunmadig:1 takdirde, tibbi miidahale bagladiktan sonra rizanin geri

aliabilecegi diizenlenmistir.
d. Riza Vermenin Sekli

Ozel hukuk agisindan riza, herhangi bir sekle bagl olmamakla birlikte kanun
ve yonetmeliklerle getirilmis yazili sekil sartlart mevcuttur. TSSTIDY m. 70’e gore
biiyiik ameliyatlarda yazili riza almak gerekirken, NPHK m.6 ve ODASNHK m. 5’te
yazili riza sarti getirilmistir. YOnetmelik m.15/1 geregi; liremeye yardimci tedavi

merkezlerine basvuran evli eslere yazili bilgilendirilmis muvafakat formu

288 Yilmaz, a.g.e. , s. 48.

%9 Y1lmaz, a.g.e. , s. 48; Hakeri, a.g.e. , s. 149; Cilingiroglu, a.g.e. , s.53; Ascioglu, a.g.e. , s. 39.
20 y1lmaz, a.g.e. , s. 48.

29 Yilmaz, a.g.e., s. 48; Cilingiroglu, a.g.e. , s.54; Arpaci, a.g.e. , s. 117.
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imzalatilmaktadir. Boylelikle, liremeye yardimei tedavi tekniklerinin uygulanmasi

icin eslerden alinan riza yazili sarta baglanmistir.
e. Riza Ehliyeti

Riza beyaninda bulunabilmek i¢in fiil ehliyetine sahip olmak gerekmektedir.
TSSTIDY m. 70’e ve HHY m. 24’e gére, hasta kiiciik veya kisitl ise veli veya
vasisinin izni aranmaktadir. HHY m. 26’da ise, miimkiin oldukga kii¢lik veya kisitl
hastanin da dinlenilmesi ve goriisiiniin alinmasi gerektigi diizenlenmistir. Boylelikle,
kiigiik ve kisith hastanin goriisleri alinarak veli veya vasinin rizasi ile tibbi miidahale

ger(;eklesecektir292

. Doktrinde riza beyaninda bulunmay1 sahsa siki sikiya bagl bir
hakkin kullanilmasi gibi degerlendiren goriisler, sinirli ehliyetsizlerin kendi baslarina
riza beyaninda bulunabilecei goriisiindedir®. Hastanin ayirt etme giiciinden yoksun
oldugu durumlarda yine yasal temsilcinin rizasi ile hareket edilmelidir®®. Yasal
temsilcinin kotii niyetle tibbi miidahaleye riza gostermedigi durumlarda mahkemece
kayyim tayin edilmeli; gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise riza beyani

beklenmeden tibbi miidahale gergeklestirilmelidir®®°.

Uremeye yardimer tedavi yontemlerine basvuran evli kisilerin ergin olacagi
diistintildiiglinde kiiciik kategorisine giremeyecegini ve kisitli olma ihtimalinin de her
zaman olabilecegini varsayabiliriz. Yukarida verilen bilgilere gore; kisitli olan esin
goriigleri alindiktan sonra vasisinin rizast varsa tibbi miidahale gergeklestirilebilir.
Vasisinin diger es oldugu durumlarda, diger esin kisith esin goriislerini dikkate
almadan kendi arzularma gore hareket ederek karar vermesi miimkiin

olabileceginden bu konu ile ilgili bir kayyim atanabilmelidir.
d. Rizamin Kapsam

Eslerin rizasinin belirgin bir konuya iliskin olmasi, genel ve soyut nitelik

296

tasimamast gerekir®". Genel ve soyut nitelikte alinan riza sonucunda egsler,

292 Hakeri, a.g.e. , s. 156.

2% Senocak, Hekim, s. 38; Ayan, a.g.e., s. 11.

2% Senocak, Hekim, s. 38; Ayan, a.g.e., s. 11; Er, a.g.e., s. 80.
2% Senocak, Hekim, s. 40; Yilmaz, a.g.e. , s. 35.

2 Er a.g.e.,s. 82; Ayan, a.g.e., s. 12; Ozgiil, a.g.e. , s. 268.
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kendilerine ve kendilerinden alinan {ireme hiicrelerine nelerin yapilacagini
bilemeyecegi icin tibbi miidahale hukuka aykir1 hale gelecektir. Eglerin rizas1 hangi
konu {izerine ise, hekim ancak o konuya iliskin tibbi miidahalede bulunabilir. Eslerin
rizasinin atilacak her adimda alinmasi gerekirken, yapilacak rutin islemlerin riza
kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Nitekim HHY m. 31’de “Hastanin tibbi
miidahale icin verdigi riza, bu miidahalenin gerektirdigi sair tibbi islemleri de
kapsar.” diizenlemesine yer verilmistir. Rutin islemlerin disina ¢ikilacagi zaman ve
Ozellikle rutin olmasina ragmen risk tasiyan islemlerde yine eslerin rizasinin alinmasi

gerekecektir®”.

e. Riza Aranmayan Haller

Bazi durumlarda hastanin rizasi varmis gibi hareket edilebilir. Ozellikle,
biling kaybi durumlarinda TSSTIDY m. 70’e acil durum ve halin icabi
gerektiriyorsa, veli ve vasi de yok veya orada bulunmuyorsa, hekim hastanin rizasini
almadan hareket edebilir’®. Buna varsayimsal riza denmektedir. Kisinin 6zel iistin
yararimin varligindan hareketle de bdyle bir sonuca ulasilmasi miimkiindiir®®.
Uremeye yardimei tedavi ydntemlerinin uygulanmasi sirasida boyle bir durumun
varlig1 halinde, eslerden bilinci yerinde olan kisinin rizasi tek basina yeterli olacak,
diger esin rizast varmis gibi hareket edilecektir. Geleneksel tibbi miidahaleler
acisindan durum bu olmakla birlikte, yeni tibbi miidahalelerin uygulanmasi sirasinda

varsayilan rizanin hukuka uygunluk tagimasi genel olarak kabul edilmemektedir®®.

HHY m. 5/d’ye gore “Tibbi zorunluluk ve kanunda yazili haller disinda,
rizast olmaksizin kisinin viicut biitiinliigiine ve diger kisilik haklarina dokunulamaz.”
Buna gore; bilinci kapali olan agir yarali kiginin tedavisinin s6z konusu oldugu daha
istiin 6zel yarar durumu; ziihrevi hastaliklar, salgin hastaliklar gibi kamu sagligim

tehdit eden hastaliklarin s6z konusu oldugu daha {istiin kamu yarar ile kanunun

27 Hakeri, a.g.e. , s. 163.

%8 (zgiil, a.g.e. , s. 271; Er, a.g.e. , s. 82.

29 Cilingiroglu, a.g.e. , s. 51; Oguzman, Oz, a.g.e. , s. 512: Ayrica, kanunun verdigi yetkinin
kullanilmasinin da s6z konusu olabilecegi ifade edilmistir. Ayan, a.g.e. , s. 12: Hukuka uygunluk
sebebinin 1ztirar haline dayandigindan bahsetmektedir.

30 3zgiil, a.g.e. , S. 273.
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verdigi bir yetkinin kullaniminin varligr halinde riza alinmasina gerek duyulmayacak

ve yapilan tibbi miidahale hukuka uygun olacaktir®™".

Uremeye yardimer tedavi ydntemlerinin uygulanmasi, eslerin istegine bagl
olmakla birlikte, tedavi sirasinda tibbi zorunluluk halleri olusabilir. Bu durumda,
hekimin eslerin rizasini almadan hareket etmesi s6z konusu olabilecektir. Ayrica,
Yonetmelik geregi, eslerin rizasi olmasa da evliligin herhangi bir nedenle sona
ermesi halinde embriyo imha edilecek ve bu durum kanunun verdigi bir yetkinin

kullanim1 olacaktir.

C. Uremeye Yardimcai Tedavi Yoéntemlerinin Hukuka Uygun

Uygulanmasi i¢in Gerekli Ozel Sartlar

1. Evli Eslerin Ureme Hiicrelerinin Kullanilmasi

Uremeye yardimci tedavi yontemleri arasinda Yonetmelik ile hukuka uygun
olarak kabul edilen yapay dollenme tiirii homolog doéllenmedir. Yonetmelik m.
18/5°te “UYTE uygulanacak eslere sadece kendilerine ait iireme hiicreleri uygulanir.
Herhangi bir sekilde dondr kullanilmasi, donor kullanilarak embriyo elde edilmesi,
adaylardan alinan yumurta ve spermler ile elde edilen embriyolarin bagska
adaylarda, aday olmayanlardan alinanlar da adaylarda kullanilmasi ve uygulanmasi
yasaktir.”  denilmistir. Ik ciimleden anlasilan, {iremeye yardimci tedavi
yontemlerinin  hukuka uygun tibbi miidahale kabul edilmesi i¢in homolog
dollenmenin sart oldugudur. Ikinci ciimlede ele alinan donér kullanilmas: ve dondr
vasitasiyla embriyo elde edilmesinin yasak olmasinin amaci sperm ve yumurta
bagisinin hukukumuzda yasak kabul edildigini ifade etmektedir. Ayrica, ikinci
climlenin devaminda merkeze bagvuran adaylardan elde edilen embriyolarin baska
adaylarda kullanilmasinin yasaklanmasi, hem heterolog dollenmenin kesin bir
sekilde yasak oldugunu, hem de tasiyict anneligin hukukumuzca yasak oldugunu
ifade etmek amacii tasimaktadir. Bu c¢ercevede yapilan herhangi bir uygulama
hukuka uygun bir tibbi miidahale anlami tasimayacagi gibi ilk basta da ifade

ettigimiz gibi baskasinin spermi veya yumurtas: kullanilarak yapilan uygulama

%LEr ag.e.,s. 83.
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aslinda eslerde var olan rahatsizligin tedavisi amaci tasimadigr i¢in bir tibbi

midahale olarak da degerlendirilemeyecektir.

Homolog dollenme igin eslerin evli olmalar1 gerekmektedir. Evliligin hangi
sebeple sona erdigi dikkate alinmadan ister bosanma, ister butlan davasi, ister 6liimle
sona ersin, evliligin sona  ermesinden sonra  homolog  doéllenme
gerceklestirilemeyecektir. Yonetmelik m. 1°de YoOnetmeligin amaci anlatilirken,
cocuk sahibi olamayan evli ¢iftlerin ¢ocuk sahibi olmalarmin amaglandiginin
belirtilmesi ve Yonetmelik m. 18/11°de iireme hiicreleri ve gonad dokularinin 6liim
halinde ve m. 18/12°de hukuka uygun sekilde elde edilen embriyonun bosanma veya
O0lim halinde imha edileceginin diizenlenmesinden, eslerin dollenme sirasinda
mutlaka evli olmalar1 gerektigi ve 6liimden sonra homolog doéllenmenin kesinlikle

yasaklandig1 anlagilmaktadir.

Homolog déllenme yoluyla ¢ocuk sahibi olmak isteyen ciftlerin evli olmasinin
yaninda bilinen baska bir tedavi yontemi ile c¢ocuk sahibi olamamasi da

gerekmektedir.

Homolog dollenme ile giidiilen amag, eslere ait psikolojik, anatomik ve fiziksel
rahatsizliklarin tedavi edilerek déllenmenin saglanmas1d1r302. Ulkemizde yaygin bir
sekilde kullanilan yontem GIFT yontemidir. Bu yontem hukukumuzca uygun bir
homolog déllenmedir. Fakat homolog dollenmenin yeterli olmadigr ve es disindaki
bir vericinin {lireme hiicrelerinin kullanilmasi gerektigi rahatsizliklar da mevcut
bulundugundan hukuki ve etik kaygilar nedeniyle yasaklanan heterolog dollenme
yoluna illegal bir sekilde bagvuruldugu da goriilmektedir®®,

S6z konusu durumun Oniine ge¢mek i¢in YOnetmelik tarafindan bazi cezalar
konulmustur. Yonetmelik m. 18/5’e gore, heterolog dollenme yoluyla ortaya ¢ikan
gebeliklerin  herhangi bir asamada tespit edilmesi durumunda, s6z konusu
uygulamay1 gercgeklestiren merkez siiresiz kapatilacak ve bu islemi yapan kisilerin

sertifikalar iptal edilecektir. Ayrica ilgili tiim ¢alisanlarin siiresiz olarak iliremeye

302 Ozpmar, Yapay Déllenme, s. 48.
3% Unver, a.g.m. , s. 25.
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yardimci tedavi merkezlerinde g¢alismalarina izin verilmeyecektir. Yonetmelik m.
18/6’da yurt icinde ve yurt disinda hukukumuza aykir1 tiremeye yardimci tedavi
tekniklerini uygulayan yerlere hasta sevk edenlerin faaliyetlerine ilk tespitte ii¢ ay,
tekrarinda ise siiresiz olarak valilik¢e son verilmesi gerektigi; m. 18/14’te de bu
yerlerle ilgili bilgilendirme ve reklam yapmanin yasak oldugu ve ilgili mevzuata gore
cezalandirilmas1 gerektigi diizenlenmistir. Bu cezalarin caydiriciliginin  sadece
tedaviyi gergeklestiren merkez ve hekimi hedef almasi lireme noktasinda rahatsizligi
bulunan c¢iftleri yurt disinda hukuki uygun sayilan veya yurt i¢inde ve yurt disinda
hukuksuz bir sekilde bu yolla dollenmeyi saglayan yerlere bagvurmaya

yonlendirmektedir. Bu konuda, eslere de cezai yaptirimlarin getirilmesi gereklidir®®.

2. Hamile Esin Saghg ve Cocugun Dogmasi I¢cin Gerekli Tedbirlerin

AliInmasi

Uremeye yardimer tedavi yontemleri uygulamasinin hukuka uygun bir tibbi
miidahale olmasi i¢in Yonetmelik tarafindan getirilen diger bir 6zel sart, hamile esin
ve c¢ocugun sagligmin hamilelik sirasinda kontrol altinda tutulmasi ve c¢ocugun
saglikli bir sekilde diinyaya getirilmesinin saglanmasidir. Yo6netmelik m. 19/1
diizenlemesi su sekildedir: “Merkezler, UYTE uygulamas: sonucu gebe kalan
hastalarin dogum eylemi gerceklesene kadar takibinden sorumludur. Bu kapsamda
merkezler, a) Biinyesinde bulundugu hastanede gebenin uzman hekimler tarafindan
takip edilmesini, dogum yapmasini ve gerekirse eriskin ve yenidogan bakim hizmeti
verilmesini saglar. b) Gebenin merkezin bulundugu ilin disinda ikamet etmesi
halinde, ikametgahinin bulundugu ildeki bir hastanede gebenin uzman hekimler
tarafindan takip edilmesini, dogum yapmasini ve gerekirse eriskin ve yenidogan
bakim hizmeti verilmesini saglar. c) Herhangi bir asamada kayit disina ¢ikan

’

hastalart derhal miidiirliige iletir.’

Diizenlemeye gore; merkezlerin sorumlulugu embriyonun olusturulmas: ve

anne rahmine implante edilmesi ile bitmemektedir. Merkezler, homolog dollenme

%04 Seda Ergiines, “Yapay Dollenme”, istanbul Barosu Dergisi: Saghk Hukuku Makaleleri-2,
Istanbul Barosu Yayinlari, 2012, s. 171.
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yoluyla hamile kalan anne adayinin uzman hekimler tarafindan takip edilmesinden,
dogumun gergeklestirilmesinden ve gerekirse yeni dogan bebege gerekli bakim
hizmetlerinin verilmesinden sorumlu olacaktir. Buna gore; hamilelik esnasinda
genetik tan1 ve analizlerin yapilarak ¢ocugun ve annenin sagligi kontrol edilmelidir.
Ayrica, gerekirse, anne sagliginin tehlikeye girdigi durumlarda veya c¢ocukta
belirlenen bir anomali karsisinda eslerin rizas1 durumunda kiirtaj yapilabilmelidir.
Dogumdan sonraki dénem igin gereken hallerde ¢ocugun saglik durumunun kontrol

edilmesi ve rutin kontrollerinin yapilmasi da merkezin sorumlulugundadir.

Anne rahmine implante anindan sonra bagka bir ilde ikamet etmeye basglayan
veyahut zorunluluk hali nedeniyle baska bir ilde bulunan anne adayinin bulundugu
ildeki bir hastanede, konusunda uzman hekimler tarafindan takip edilmesinin
saglanmast da merkezin sorumlulugu altindadir. Bu sorumluluktan kagan merkezin
hukuka aykir1 davranisi s6z konusu olacak ve anne adayinin ve bebegin bundan
dolay1 ugradigi zararlarin tazmini kendisinden istenebilecektir. Fakat bdyle bir
durumu merkeze bildirmeyen anne adayinin merkezden ugradigi zararlari tazmin
etmesi miimkiin olmayacaktir. Fakat Yonetmelik, homolog ddllenme yoluyla hamile
kalan anne adayinin bagka bir yere taginmasina ragmen merkeze haber vermemesi ve
bundan dolay1 kayit digmna ¢ikmasi halinde merkezlerin derhal durumu Il Saglk
Miidiirligii’ne haber vermesini diizenleyerek merkezleri idari agidan sorumlu

tutmustur.
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UCUNCU BOLUM

UREMEYE YARDIMCI TEDAViI YONTEMLERINI UGULAYAN
HEKIMIN VE UREMEYE YARDIMCI TEDAVI
MERKEZLERININ HUKUKi SORUMLULUK HALLERI

I. SOZLESME iLiSKiSI BAKIMINDAN

A. Sozlesmenin Niteligi

1. Genel Olarak Tibbi Miidahale So6zlesmesinin Niteligi

Konusundaki Tartismalar

a. Genel Olarak

Tibbi miidahale s6zlesmesine uygulanacak hiikiimlerin tespiti i¢in, oncelikle
sOzlesmenin tiiriiniin belirlenmesi gerekir. TBK’ da “‘tibbi miidahale s6zlesmesi’’
baslikli bir sozlesme tiirii yoktur. Somut olayda kanundaki benzer sozlesme
hiikiimleri uygulanmaktadir. Uygulanacak sdzlesme tiirii konusundaki tartigmalar,
tibbi miidahale sozlesmesinin vekalet, eser, hizmet s6zlesmelerinden birine girdigi

veya sui generis bir sozlesme oldugu ekseninde yapilmaktadir.
b. Hizmet Sozlesmesi Goriisii

Hasta-hekim arasindaki iligki Alman Hukukunda ve Avusturya Hukukunda
hizmet sozlesmesi olarak tanimlanmaktadir. Bu goriise gore, hasta ile hekim
arasindaki iliski, bir hizmet ifas1 olarak goriilmekte ve tibbi miidahale s6zlesmesine
hizmet sozlesmesi hiikiimleri uygulanmaktadir. Sozlesmede hekimin edimi hastay1

lyilestirmesi olarak belirlenmektedir.

Tirk Hukukunda, hasta-hekim arasindaki iligkinin hizmet sodzlesmesi
olduguna dair azinlikta kalan bir goriis s6z konusudur. Bu azinlik goriis, 6zel olarak

bir ailenin hekimligini ytiriiten hekimleri 6rnek géstermekte‘go5 ve bu iligkinin hizmet

%05 Seza Reisoglu, Hizmet Akdi, Ankara, 1968, s. 12.
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sozlesmesi oldugunu iddia etmektedirler *°°

. Hizmet s6zlesmesinin unsurlari hasta-
hekim iligskisine uyarlandiginda; oncelikle, “‘baglilik’> unsurunun hizmet
sozlesmesinin esasli bir unsuru olarak, hasta-hekim arasinda mevcut olmasi

307

gerekmektedir®™'. Ayrica, hasta-hekim arasinda bir hiyerarsi oldugunu kabul etmek,

hekimin hastanin emir, talimati ve denetimi altinda c¢alistiginin kabul edilmek

308

zorunludur Fakat, hekimi is¢i, hastayr da isveren kabul etmemiz miimkiin

degildir. Hekimin, hastanin emir ve talimati altinda ve onun denetiminde ¢alismasi,

meslegin genel prensipleriyle bagdasmazsog.

Hizmet sozlesmesi bakimindan diger bir unsur olarak siire konusunda
hekimin belli veya belirsiz bir siire hastaya bagli olarak calismak zorunda olmasi
gerekmektedir®™®. Fakat hekim, hastamin iginde bulundugu duruma gore teshisini
koyar ve siireye bagli olmaksizin tedavisini uygular. Tibbi miidahale sdzlesmesinde
hekimin belli bir siire is giiclinii hastanin emrine vermesi gibi bir gaye yoktur. Bu
konuda mesleki kurallara gore bir siire koymak ve bu silirede sonuca ulasmasini

1

beklemek olanaksiz olacaktir®®. Belirttigimiz bu nedenlerden dolayr hizmet

sO6zlesmesinin esasli unsurlarinin var olmadigi kanaatindeyiz.

Son olarak deginmeliyiz ki, Alman Hukukunda, tibbi miidahale
sOzlesmesinin hizmet sdzlesmesi olarak degerlendirilmesinin en 6nemli nedeni,

312 By durum, tibbi miidahale

vekalet sozlesmesinin ticretsiz olarak ifa edilmesidir
s0zlesmesinin hukuki niteliginin hizmet s6zlesmesi olarak belirlenmesine yol

acmuistir.

% Mustafa Siitlas, Hasta ve Hasta Yakim Haklari, Istanbul, Civiyazilar1 Yaymevi, 2000, s. 52.

%07 Necip Bilge, Bor¢lar Hukuku (Ozel Bor¢ Miinasebetleri), Ankara, 1971, s. 206; Cevdet Yavuz,
Faruk Acar, Burak Ozen, Bor¢lar Hukuku Dersleri (Ozel Hiikiimler), 11. Baski, istanbul, Beta
Yayincilik, 2012, s. 385.

%08 Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 57.

39 fpekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 57; Bayraktar, a.g.e. , s. 35.

0 ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 57; Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 385.

31 Senocak, Hekim, s. 21.

312 Ayan, a.g.e. , s. 52.
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C. Vekalet Sozlesmesi Goriisi

Doktrinde baskin goriis hekim-hasta arasindaki sozlesmenin vekalet
sozlesmesi oldugu yoniindedir. Vekalet s6zlesmesinin tanimi ve unsurlari goz oniine
alindiginda, Yargitay’in ictihatlari 15181nda, hekim-hasta arasindaki iligkinin vekalet

sdzlesmesi oldugu konusunda goriisler ogunluktadir®®,

Vekalet sozlesmesinde vekil, miivekkile karsi is gdrme borcu altina
girmektedir. Is gérmenin konusunu; hukuki muameleler ve hukuki muamele benzeri
fiilller yaninda maddi fiiller de teskil etmektedir. Kanunla 6ngdriilmeyen ve insan
emegiyle gerceklestirilen her ¢esit maddi fiillerin yapilmasi, vekaletin konusunu
olusturabilecektir’™. Nitekim TBK m. 502/2°deki “Vekalete iliskin hiikiimler,
niteliklerine uygun diistiikleri olgiide, bu Kanunda diizenlenmemis olan isgorme
sozlesmelerine de wuygulamir.” ifadesinden bunu agikca anlayabilmekteyiz.
Doktrinde, bir hekimin hastasint muayene ve tedavi veya ameliyat etmesi vekalet

sozlesmesine 6rnek olarak gosterilmistir®™.

Vekalet sozlesmesinde vekil, i gorme 6devini yerine getirirken sonucun elde
edilememesinden sorumlu degildir. Vekalet s6zlesmesinde borcun ifa edilmis olmasi
icin mutlaka vekilin belli bir sonucu elde etmesi gerekmemektedir. Vekilin borcu, is
gormenin zaman kaydma bagli olmaksizin ve sonucun elde edilmemesi rizikosunu
tasimaksizin sadakat ve 6zen igerisinde belli bir yonde yapilmasidir. Vekil is gérme
Odevini yerine getirirken sonucun elde edilememesinden sorumlu degildir. Nitekim
hasta-hekim arasinda iliski ile ilgili Yargitay kararlarinda bu konuya siklikla vurgu

yap11m1§t1r316.

3 Aydin Zevkliler, Bor¢lar Hukuku Ozel Borg iliskileri, Giincellenmis 10. Basi, Ankara, Turhan
Kitabevi, 2008, s. 339; Fahrettin Aral, Bor¢lar Hukuku Ozel Borg iliskileri, Genisletilmis 7. Baski,
Ankara, Yetkin Yaymlari, 2007, s. 391; Hiiseyin Hatemi, Rona Serozan, Abdiilkadir Arpaci, Bor¢lar
Hukuku Ozel Boliim, istanbul, Filiz Kitabevi, 1992, s. 388; Haluk Tandogan, Bor¢lar Hukuku
Ozel Borg iliskileri: C. I, 4. Basi, Ankara, Evrim Yayim, 1989, s. 359; Ayan, a.g.e. , s. 56; Yavuz,
Acar, Ozen, a.g.e. , s. 523; Ascioglu, a.g.e. , s. 23; Ozgiil, a.g.e. , s. 68; Oztiirkler, a.g.e. , s. 55.

3 Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 68, dpn. 272,

315 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e.,s. 523.

31 Yargitay 13. HD. E. 1994/8557, K. 1994/2138, T. 04.03.1994, (Kazanc1 igtihat Bilgi Bankasi):
“Hasta ile doktorun meslek iligkisi vekillik sozlesmesine dayamwr. Vekil, is goriirken yoneldigi
sonucun elde edilmemesinden degil, bu sonuca ulasmak i¢in yaptigi ugraslarin ozenle
goriilmemesinden sorumludur. Vekilin sorumlulugu, genel olarak ig¢inin sorumluluguna iligkin
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Vekalet soOzlesmesinin  zorunlu olmayan unsuru {crettir. Vekalet
sozlesmesinin iicret karsiiginda yapilacag: sozlesme ile kararlastirilabilir. Ucrete
iliskin anlagsma sozlesmenin yapilmasi sirasinda, s6zlesme devam ederken veya
sozlesme ifasmin ardindan yapilabilir. Ucret konusu, vekalet s6zlesmesinin zorunlu
unsurlarindan degildir. TBK m. 502/3 geregince, sdzlesmede kararlastirilmis olmasi
yahut teamiil geregi iicrete hak kazanilan durum igerisinde olunmasi sartiyla iicrete
hak kazanilmaktadir. Is gdrmenin bir {icret karsiig1 yapilacaginin teamiilden de

kaynaklandig1 durumlara 6rnek; hekimler, mimarlar ve 6zel 6gretmenler sayilabilir.

Yargitay’in bircok karari, hekimin tibbi miidahaleden dogan hukuki
sorumlulugunun vekalet sdzlesmesine tabi oldugu ve 6zen borcu igerisinde sonug

taahhiidii olmaksizin hareket edebilecegi yoniindedir®!’.

d. Eser Sozlesmesi Goriisii

Eser sozlesmesi, TBK m. 470’te tanimlandig1 gibi “yiiklenicinin bir eser
meydana getirmeyi, issahibinin de bunun karsiliginda bir bedel 6demeyi iistlendigi

sozlesmelerdir.” Bir eser meydana getirmeden kasit maddi veya maddi olmayan bir

kurallara baghdwr. Vekil, is¢i gibi 6zenle davranmak zorunda olup hafif kusurundan bile sorumludur.
O nedenle, doktorun meslek alani icinde olan biitiin kusurlar: ( hafif de olsa ) sorumlulugun unsuru
olarak kabul edilmelidir... Vekil, is goriirken yoneldigi sonucun elde edilmemesinden degil de, bu
sonuca ulasmak icin yaptigi ugraslarin ézenle goriilmemesinden sorumludur. Vekilin sorumlulugu,
genel olarak is¢inin sorumluluguna iliskin kurallara baghdir ( BK m. 390/I1 ). Vekil, is¢ci gibi 6zenle
davranmak zorunda olup hafif kusurundan bile sorumludur ( BK m. 321/1 ). O nedenle doktorun
meslek alant i¢inde olan biitiin kusurlari ( hafif de olsa ) sorumlulugun unsuru olarak kabul
edilmelidir. Doktorlar, hastalarimin zarar gormemesi igin yalniz mesleki degil, genel hayat
tecriibelerine gore herkese yiiklenebilecek dikkat ve oOzeni géstermek zorundadwlar. Doktor
calismalarda bulunurken bazi mesleki sartlar: yerine getirmek, hastanin durumuna deger vermek, tip
biliminin kurallarimi gozetip uygulamak, tedaviyi her tirlii ihtiyat tedbirlerini alarak yapmak
zorundadir. Doktor, ufak bir tereddiit gosteren durumlarda bunu ortadan kaldiracak arastirmalar
yapmak ve bu arada koruyucu tedbirler almakla yiikiimliidiir. Cesitli tedavi yontemleri arasinda se¢im
yaparken, hastanin ézelliklerini goz oniinde tutmali, onu gereksiz risk altina sokmamali, en emin yolu
tercih etmelidir Gergekte de mesleki bir is goren, doktor olan vekilden ona giivenen miivekkil titiz bir
ihtimam ve dikkat gostermesini beklemekte haklidir. Titiz bir dzen gostermeyen vekil BK 394/1
uyarinca vekdleti geregi gibi ifa etmemis sayilmalidir.”’

317 Yargitay 13. HD. E. 2002/13959, K. 2003/2380, T. 06.03.2003, (Kazanct Ictihat Bilgi Bankasi):
‘.. Vekil, is goriirken yoneldigi sonucun elde edilmemesinden degil de, bu sonuca ulasmak
icin yaptigr ugraslarin ozenle goriilmemesinden sorumludur.’’ ; Yargitay 4. HD. E. 1993/8557, K.
1994/2138,T. 04.03.1994, (Kazanci I¢tihat Bilgi Bankasi): ‘‘...Doktorun hastasina karsi
sorumlulugu, vekilin sorumlulugu gibidir. Doktorun meslegini icrada 6zen borcuna aykirilik
sebebiyle acilan tazminat davasinin temelini vekillik sozlesmesi olusturur. Vekil ( veya
doktor ) is goriirken yoneldigi sonucun elde edilmemesinden degil de, bu sonuca ulasmak

>

icin yaptigi ugraslarin ozenle goriilmemesinden sorumludur.’
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sonu¢ elde edilmesidir®®

. Belli bir sonu¢ meydana getirmenin taahhiit edildigi
hekim-hasta iligkilerinde eser so6zlesmesi hiikiimleri uygulanmaktadir. Burada her
tibbi miidahale degil, belli bir biitiin ve bir biitiin teskil eden sonug taahhiidii igeren
miidahale olmalidir®™®. Bu ayrim hukuki iligkinin tespiti ve uygulanacak hiikiimler

bakimindan 6nemlidir.

Eser sozlesmesi olarak nitelendirdigimiz, tibbi miidahalelerin basinda estetik
ameliyatlar ve protez dis yapimi gelmektedir. Kolundaki dovmeyi sildirmek, burun
kaldirmak gibi estetik amaglh tibbi miidahaleler bir sonug taahhiidii igerdikleri igin

Yargitay tarafindan eser sdzlesmesi hiikiimlerine tabi kilinmistir?,

818 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 436.

39 yusuf Biiyiikay, Eser Sozlesmesi, Ankara, Yetkin Yayinlar, 2013, s. 30; Haluk Tandogan,
Borclar Hukuku Ozel Borg Iliskileri, Ankara, 1987, s. 6; Er, a.g.e. , s. 41; Ozay, a.g.e. , s. 47;
Ozgiil, a.g.e. , s. 63.

20 yargitay 15. HD. E. 1999/4007, K. 1999/3868,T. 03.11.1999, (Kazanc itihat Bilgi Bankasi): *¢
... Doktorun estetik amagl viicuda miidahalesi eser sozlesmesinin konusunu olusturdugundan, koldaki
dovme izini tamamen yok etmeyi taahhiit etmis sayur... Bir hasta ile onu tedavi eden doktor ve bir
avukat ile onun miivekkili arasindaki iliski, vekdlet sozlesmesinin konusunu olusturur. Doktor,
hastasina tibbi yardimda ve avukat da hukuki yardimda bulunmay: taahhiit ederler; ancak, hastayi
iyilestirme ve davayi kazanma gibi bir sonucun taahhiidii, vekadlet sozlesmelerinde sz konusu olamaz.
Hasta élse veya dava kaybedilse dahi, tibbi yardimda bulunan doktor ile hukuki yardimda bulunan
avukat, yaptiklari yardimin karsiigi olan iicrete hak kazamrlar ve kusurlari disinda sorumlu
olamazlar... Eser ( istisna ) sézlesmelerinde ise, sadece bir hizmette bulunmak degil, ayni zamanda
"Eser" denilen olumlu-olumsuz bir sonucun taahhiidii s6z konusudur. Sonug gerc¢eklesmezse, meydana
gelen zarardan yiiklenici sorumlu olur. Bir dis doktorunun, kanal tedavisi degil de, takma dis yapmasi
( protez ) isi ve bir cerrahin tedavi degil de giizellik amaciyla insan viicudu iizerindeki t1bbi
miidahalesi igi, BK. 355 vd. maddelerinde diizenlenmis bulunan istisna ( eser ) sozlesmesinin
konusunu olusturur... Eser sézlesmesi uyarinca davali doktorun tedavi niteligi olmayan tibbi
miidahalede bulunmas: ifa yoniinden yeterli degildir. Yaptigi isin, hangi yontemi kullanirsa kullansin
ayipsiz ( kusursuz ) olarak ortaya ¢ikmast da gerekir. Davacinin kolundaki dovmeyi estetik amagla
silmek i¢in miidahalede bulunan doktor, aynt zamanda, izi tamamen yok etmeyi de, eser sézlesmesinin
niteligi itibariyle taahhiit etmis sayilir.”” Ayni yonde karar i¢in bkz. Yargitay 13. HD. E. 1993/131, K.
1993/2741, T. 05.04.1993, (Kazanci Ictihat Bilgi Bankas1): ‘‘ ... Estetik ameliyatlarda, ameliyat
yapan doktor, estetik goriiniim konusunda belli bir teminat vermisse, taraflar arasindaki bu sozlesme,
eser sozlesmesidir. Eser sozlesmesinde de, vekdlet akdinde oldugu gibi yiiklenici, isi sadakat ve ozenle
yapmakla bor¢lu olup davali doktor, mesleki bilgisinin tiim icaplarimi yerine getirdigini ispatla
zorunludur... Davada dayanilan maddi olgu, burnun estetik ameliyat yapilmak suretiyle istenilen ve
kararlastirilan bicim ve sekle uygun giizel bir gériiniim kazandwrilmasidir. Bu olgudan hareket
edildiginden boyle bir sozlesmede sonucun ortaya ¢ikmast yoniinden teminat verilerek bor¢ altina
girildigi, diger bir anlatimla belli bir sonucun elde edilmesinin kararlastirildigi kusku ve
duraksamaya yer olmayacak sekilde acgiktir. O nedenle, bu tip sézlesmenin eser sozlegmesi olarak
kabul edilmesi halin icaplarina ve taraflarin iradesine uygun diiseceginin kabul edilmesi gerekir ...
Gergekte de bu sozlesmedeki yiikiimliiliik vekalet sézlesmesinin konusunu olusturan bir iy gérme
niteliginde degildir. Ciinkii burada vekdlet akdindeki unsurlarin aksine ¢alisma sonunda; istenilen
belli bir sonucun mutlaka elde edilmesi amaci giidiilmektedir. Eser sozlesmesinde yiiklenici eseri
meydana getirmekle ve onu teslim etmekle yiikiimliidiir. Bundan baska, bu iki ana bor¢tan
kaynaklanan ve bu bor¢larin akde uygun surette ifasim saglayan diger bir takim yan borglarinda BK’
da agik¢a yer aldigi veya isin mahiyetinden ¢ikarildigr goriilmektedir. Bunlardan biri de, igi sadakat
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€. Sui Generis Goriisii

Kendi yapisina 6zgii sozlesmeler, kismen veya tamamen kanunun diizenledigi
sozlesme tiplerinden olmayan, iyiniyet kurallar1 ve uygulamada yaygin olan

321

teamiillere gore yorumlanan sézlesmelerdir™". Doktrinde azinlikta kalan goriise gore;

tibbi miidahale s6zlesmeleri, kendi yapisina 6zgiidiir ve TBK’nin genel hiikiimleri

%22 Ciinkii, tibbi miidahalenin icerigini

geregince yorumlanarak ihtilaflar ¢oziilmelidir
yardim, giiven, anlayis, 6zen, sefkat olusturmakta ve hekim ve hasta iligkilerinde
diger sozlesmelerdeki gibi ¢ikar amaci gﬁdﬁlmemektedir323. Bu goriisiin dayanagi
olan fikirlerin giiniimiiziin gelisen saglik sektdrii sartlarina pek uyumlu olmadig:

kanaatindeyiz.
f. Ara Sonug

Tirk hukukunda tibbi miidahale adi altinda bir soézlesme tiirii
diizenlenmedigi icin hekim ve hasta iliskilerine s6zlesme taraflari ve icerigine uygun
diistiigii olgiide, belli yasal sozlesme tiirlerinin hiikiimleri uygulanmal1d1r324. Hizmet
sOzlesmesi goriisii basliginda inceledigimiz gibi Roma Hukukuna paralel olarak Tiirk
Hukukunda tibbi miidahale sozlesmeleri, baglilik unsurunun olmamasi yiiziinden
hizmet sozlesmesi olarak degerlendirilemez. Yargitay kararlarinda deginildigi lizere
uygulamada, tibbi miidahale sozlesmesinin niteligi ve uygulanacak hiikiimler
bakimindan kendisine en uygun diisen sézlesmeler vekalet ve eser sézlesmeleridir.
Belli ve bir biitlinliik teskil eden sonucun taahhiid edildigi estetik ameliyat ve dis
protezi gibi islemler eser sézlesmesine tabi olacakken; hekimin belli bir sonug

taahhiidii olmaksizin 6zenle hareket etme yilikiimliiliigii altinda oldugu diger tibbi

ve oOzenle bizzat yapma borcudur. Sadakat borcu is gorenin is sahibinin yararima olacak seyleri
yapmak ve ona zarar verecek her tiirlii hareketten kacinmak borcu anlamuni tagir.’’

%21 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e., s. 13; Tandogan, I, s. 13; Zevkliler, a.g.e. , s. 37; Aral, a.g.e. , s. 52;
Hatemi, Serozan, Arpaci, a.g.e. , s. 51: Ne 6zel ne genel hiikiimlerde kiyas yapilacak bir hukuk kurali
bulunmazsa hakimin hukuk yaratmasi s6z konusu olabilecektir.

322 Resat Atabek, Merih Sezen, “Hekimin Mesuliyeti”, istanbul Barosu Dergisi, istanbul, C: XXVIII,
No: 2, 1954, s. 144,

23 Ayan, a.g.e. , s. 51, dpn. 12.

%4 Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 72.
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miidahaleler agisindan vekalet sozlesmesi hiikiimleri uygulanacaktir®®. Gorildigi

gibi aralarindaki en temel fark, sonug taahhiidiine iliskindir.

2. Uremeye Yardimci Tedavi Yontemleri ile 1lgili Yapilan

Sozlesmelerin Niteligi Konusundaki Tartismalar

a. Homolog Dollenme ve Embriyo Nakilleri

Homolog dollenme yoluyla embriyo olusturulmasi ve olusturulan
embriyonun nakli amaciyla yapilan tibbi miidahale s6zlesmeleri vekalet sdzlesmesi

olarak nitelendirilmektedir®?®

. Ciinkii, bu islemlerde hekimin kesin bir sonug
taahhiidiinde bulunmasi1 s6z konusu olamayacaktir. Hedef saglikli bir bebegin
diinyaya gelmesinin saglanmasi olmakla beraber tip bilimindeki biitiin gelismelere
ragmen hamileligin saglanamadigi durumlar mevcuttur. Bu yilizden, hekimin gerekli
Ozeni gostererek tip biliminin objektif verileriyle hareket etmesi hekimden beklenen

sorumlulugun kapsamini belirleyecektir.

Doktrinde baskin goriis vekalet soézlesmesi olmasma ragmen, bu tiir
sdzlesmelerin kendisine 6zgii yapist oldugu goriisii de ileri siiriilmiistir’?’. Buna
gore; gelisen teknoloji, cinsiyeti ve gen Ozellikleri agisindan somut isteklere cevap
verebilmektedir ve bu yilizden sonu¢ da Onemlidir. Yani, tek basina vekalet
sozlesmesi ile bu durumu acgiklamak yeterli degildir. Bu goriisiin dayanak noktasi
olan cinsiyet ve gen 6zelliklerinin ayiklanmis olmasi fikirleri, Yonetmelik tarafindan
zorunluluk halinde izin verilen durumlardir. Bu yiizden, bu zorunluluk hallerinde icra
edilen yontemin tibbi miidahalenin vekalet sozlesmesi olma o6zelligini ortadan
kaldirmaz. Ciinkii, her ne kadar embriyo iizerinde analiz ve cinsiyet se¢imi yapilsa da
hamileligin saglikli bir bebegin dogumu ile sonucglanacag: belli bir sonu¢ olarak

beklenemez.

Gen analizlerinin ortaya koydugu verilerle hareket eden hekimin, bu

analizleri yanlis yorumlamasi sonucunda lireme hiicrelerinin ddllenmesi ile ilgili

2 Ozay, a.g.e. , s. 47.
326 Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 141.
s Ozpmar, Yapay Déllenme, s. 45.
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veya olusan embriyo ile ilgili yaptigi kusurlu tibbi miidahale vekalet s6zlesmesi
kapsamindadir®®®. Ayrica, embriyo iizerinde bir tedavinin iistlenilmesi, sonug
taahhiidiT ~ miimkiin  olmadig1i  i¢in  vekalet  sozlesmesi  kapsaminda

degerlendirilecektir®®.

b. Preimplantasyon ve Prenatal Genetik Tam Testleri ve

Bilgilendirme So6zlesmesi

Embriyo iizerinde ister preimplantasyon ister prenatal olsun bir takim gen
analizleri yapmak, belli ve biitlinciil bir sonucu i¢eren bilgilendirme amacini tasidigi
icin eser sozlesmesi kapsaminda degerlendirilmelidir®®. Gen analizlerinden ortaya
cikan raporlardaki bilgilerin dogrulugunun tasidigi risk, bu analizlerden belli ve
biitiinciil bir sonucun beklenmesiyle celismemektedir. Gen analizlerinden beklenen
sonug, tani ve testlerden elde edilen bilgilerin tip bilimi ve biyoteknolojik
gelismelere uygun sekilde degerlendirilmesi ve tasidigi risklerle birlikte hastaya

sunulmasidir™?,

Bu yiizden gen analizlerinin yapilmasinin eser sodzlesmesi
kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Prenatal doénemde hamilelikle 1ilgili
gelismelerin takibi amaciyla embriyonun goriintiilenmesi islemi eser sozlesmesi

kapsaminda degerlendirilmelidir®*.

c. Kiirtaj Sozlesmesi

Dogacak cocukta bir anomalinin belirlenmesi, hamileligin anne adayinin
sagligini ciddi anlamda tehdit etmesi, hamileligin 10. ayma kadar eslerin ¢ocuk
sahibi olmaktan vazge¢mesi gibi durumlarda embriyonun anne rahminden kazinarak

alinmasi gerekebilir. Bu duruma kiirtaj denmektedir.

Kiirtaj s6zlesmesinin hukuki niteligi konusundaki bir goriis, yapilacak islemin
tibbi miidahale oldugu ve bu ylizden hekimin sorumlulugunun vekalet

sOzlesmesinden kaynaklanan gerekli 6zen ve dikkatin gdsterilmesiyle belirlenmesi

328 Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 141; Erol, a.g.e. , s. 147.

2 Erol, a.g.e. , s. 147.

330 Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 141; Erol, a.g.e. , s. 147.

3L Aral, a.g.e. , s. 337: Yazara gore; bilinen teknik kurallarin bilimde teorik olarak dogrulugu kabul
edilmis ve ilgili uzmanlar tarafindan pratikte uygulanabilir olmasi gerekmektedir.

%32 Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 141; Erol, a.g.e. , s. 147.
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yoniindedir®™.  Bizim de katildigimiz goriise gore; bu sozlesmeyle hekimden

beklenen hamileligin sona erdirilmesi i¢in gerekli 6zenin gosterilmesi degil, bir
sonu¢ olarak hamileligin sona erdirilmesidir®*. Dolayisiyla, bu goriis geregince,

kiirtaj sozlesmesine eser sdzlesmesi niteligi taninmalidir.

d. Dondurulmus Ureme Hiicrelerinin ve Embriyolarin Saklanmasi

Sirasinda Saklama Sozlesmesinin Varhigi Konusundaki Tartismalar

Yonetmelik m. 18/11°de yazili bulunan tibbi zorunluluk hallerinde {ireme
hiicreleri ve gonad dokularinin saklanmasina izin verilmistir. Buna gore; erkeklerde
cerrahi yontemlerle sperm elde edilmesi halinde, kemoterapi ve radyoterapi gibi
gonad hiicrelerine zarar veren tedaviler Oncesinde, iireme fonksiyonlarinin
kaybedilmesine yol acacak olan ameliyatlar dncesinde, ¢ok az sayida sperm olmasi
(kriptozoospermi) durumunda; kadinlarda ise, kemoterapi ve radyoterapi gibi gonad
hiicrelerine zarar veren tedaviler oncesinde, lireme fonksiyonlarinin kaybedilmesine
yol acacak olan ameliyatlar (yumurtaliklarin alinmasi gibi operasyonlar) dncesinde
tireme hiicreleri ve gonad dokular1 alinarak laboratuvar ortaminda saklanir.
Yonetmelik m.18/12 geregi uygulanan iiremeye yardimci tedavi yontemi sonucu
adaylardan fazla embriyo elde edilmisse, eslerin rizast alinarak embriyolar
dondurularak saklanabilir. Uygulamada tireme merkezlerinin bu maddeleri saklamak
amaciyla gilivenli bir laboratuvar ortami saglamalar1 ve bunun karsiliginda ok

yiiksek ticretler almalar1 s6z konusudur®®.

Ureme hiicrelerinin dondurularak saklanmasi durumunda iireme hiicresi
sahibiyle veya embriyolarin dondurularak saklanmasi durumunda eslerle liremeye
yardimec1 tedavi merkezi arasinda bir saklama soézlesmesi s6z konusu olup

olmayacagi tartigilan bir durumdur.

Saklama sozlesmesi, TBK m. 561 ile m. 580 arasinda diizenlenmistir. TBK

m. 561°e gore “Saklama sézlesmesi, saklayanin, saklatanin kendisine biraktigi bir

333 Omer Ugur Gengkan, “Hekimlerin Cocuk Diisiirtmede (Kiirtaj) Olusan Hukuki Sorumlulugu”, I1.
Saghk Hukuku Kurultayl, Ankara, Ankara Barosu Yaynlari, 2009, s. 211. Erol, a.g.e. , s. 147;
Ayan, a.g.e., s. 28.

%% Biiyiikay, Embriyo Nakli, s. 139.

3% Ozbilen, a.g.e. , s. 206.

91



tasimirt giivenli bir yerde koruma altina almayr iistlendigi sozlesmedir. Ac¢ik¢a
ongoriildiigii veya durum ve kosullar gerektirdigi takdirde, saklayan iicret
isteyebilir.” Maddeden de agik¢a anlasilacagi gibi saklama s6zlesmesinin konusunu
tagiir esya olusturmaktadir. S6zlesmenin esasli unsurlari, saklatanin biraktig tasiir
esyanin giivenli bir yerde saklayan tarafindan saklanmasi, bunun karsiliginda zorunlu
unsur olmamakla beraber taraflarca belirlenmesi veya hal ve icabin gerektirmesi

durumunda iicret 6denmesi ve taraflarin bu konuda anlasmasidir.

Ureme hiicrelerinin ve embriyonun hukuki niteligini tartismali olmakla
beraber egya statiisiinde degerlendiren goriislere gore, tireme hiicreleri ve embriyo,
saklama soOzlesmesinin konusunu olusturabilecektir. Ayrica, esya statiisiine
sokmamakla beraber somut olaya gore degerlendirme yapilmasi gerektigini ileri
sliren bir goriise gore, tireme hiicreleri ve embriyolarin dondurularak saklanmasi

halinde, iireme hiicreleri ve embriyo, saklama sézlesmesine konu olabilecektir’®®.

Ureme hiicreleri ve embriyonun esya statiisinde olmadigin1 savunan
goriiglere gore, adaylar ile lireme merkezi arasinda saklama sézlesmesi s6z konusu
01mayacakt1r337. Ureme hiicrelerinin bir kisilik degeri, embriyonun da kendi basina
bir ahlaki statiisiiniin oldugunu kabul eden goriis agisindan saklama sdzlesmesinin
kabulii veya kiyasen uygulanmasi kabul edilemez. O zaman adaylar ile iireme

merkezi arasinda hangi sézlesmenin var oldugunun belirlenmesi gerekir.

Insanin kendi genetik mirasini tagtyan iireme hiicreleri ve gelecekteki
potansiyel insan adayr olan embriyo ile ilgili hukuki meseleleri bor¢lar hukuku ve
esya hukuku ilkeleri ile ¢cozmeye calismak, bazen, ahlaki ve etik olarak sikintilar

dogurabilmektedir®®®,

Embriyonun ve iireme hiicrelerinin esya statiisiine tabi
kilinmas1 miilkiyet kapsaminda degerlendirilmesine, devredilebilir islemlere konu
olmasina yol acar. Insan kokenli biyolojik maddeler insan viicudundan ayrildiktan
sonra esya olarak tanimlansin veya tanimlanmasin, bunlarin satimi yasaklanarak bir

hukuki islem yasagi meydan getirilmistir. Ayrica, her ne kadar embriyo ve iireme

336 (9zbilen, a.g.e. , s. 205.

%7 Erol, a.g.e. , s. 39.

38 Aydin Aybay, Hiiseyin Hatemi, Esya Hukuku, Gozden Gegirilmis 3. Basi, Istanbul, Vedat
Kitapeilik, 2012, s. 16.
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hiicreleri agisindan bagislama Yonetmelik tarafindan kabul edilmese de, diger
biyolojik maddeler agisindan TMK m. 23/3 kapsaminda bagislama s6z konusu olsa
dahi kisi borcunu ifa etmeye zorlanamayacaktir. Buradan cikaracagimiz sonug
kanaatimizce, insani ve onun viicut biitiinliigiinii veya viicudundan ayrilmis olsa da
onu kisilik degerinin bir pargasint olusturan uzuvlarinit veya biyolojik maddelerini
konu alan meseleleri kat1 bir sekilde borglar hukuku veya esya hukuku sematiginde
bir yerlere yerlestirmeye calisilmamasi gerektigidir. Embriyo ve iireme hiicreleri
acisindan esya statiisiinii kabul etmenin amaci, onun daha rahat bir sekilde insanlar
arasinda bagislanabilir kilmaktir. Bu ise, ileride kurulacak sperm bankalarinin
Onliniin agilmasi, birbirine karigmis soybaglart ve olmamasi gereken evlilikler
demektir. Bunun 6niine Yonetmelik m. 18/3 ile gecilmeye calisilmaktadir. Fakat bir
yonetmelik bu durumlarin 6niine gecmek icin yeterli degildir ve bizim embriyonun

korunmasina iligkin bir kanuna ihtiyacimizin oldugu asikardir.

Yonetmelik m.18/11 ve 18/12 ‘deki kullanilan saklama lafzi, burada saklama
sOzlesmesinin var oldugu goriisiine yoOnlendirebilir. Fakat kanaatimizce, esya
statiisiinii embriyo ve ilireme hiicreleri acisindan kabul etmek miimkiin degildir.
Ureme hiicreleri, ayrildigi kisinin hala bir kisilik degeridir. Bu kisilik degerinin
koruma altina alinmasi1 s6z konusudur. Bu korumay:1 saglayan merkezler, lireme
hiicresinin sahibi olan kisi adina is gérmektedir. Dolayisiyla burada bir vekalet
sOzlesmesinin varliindan bahsedebiliriz. Ayrica, ¢ogu zaman iireme hiicresinin
viicuttan almmas:t ve dondurularak saklanmasi islemi ileride yapilacak yapay
dollenme isleminin bir pargasini olusturmaktadir. Dolayisiyla saklama islemi, bu
minvalde yapilan vekalet sdzlesmesi niteligindeki bir tibbi miidahale s6zlesmesinin

unsuru olacaktir™®.

Embriyolar, tek baslarina bir canlhidir fakat bu potansiyelin aktive edilmesi
icin anne rahmine implante edilmesi gerekir. Kanaatimizce, insan onuruna yakisir bir
sekilde koruma talep ettigimiz embriyonun saklama s6zlesmesiyle saklanan bir esya
kabul edilmemesi, anne ve babanin kisilik degerlerinin bir uzantisi olarak korunmasi

daha uygundur.

%% Sahin Akinci, Tiirk Ozel Hukukunda insan Kokenli Biyolojik Madde (Organ-Doku) Nakli
Kavram ve Bundan Dogan Hukuki Sonuclar, Ankara, Yetkin Yaymlari, 1994, s. 48.
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B. Hekimin S6zlesmeden Dogan Borglari
1. Teshis Koyma ve Tedaviyi Yiiriitme Borcu

a. Genel Olarak

Tibbi miidahale s6zlesmesinin hukuki niteligini teskil eden vekalet ve eser
sOzlesmesinin amaci, bagkasinin  isinin gé')riilmesidir340. Tibbi miidahale
sozlesmesindeki amag ise, hastanin rahatsizligin teshis edilmesi ve uygun tedavi

yonteminin se¢ilip uygulanmasidir.

Uremeye yardimci tedavi yontemini uygulayan hekimin, eslerin gocuk sahibi
olamamasinin nedenini teshis etmesi ve bu teshise gore uygun tedavi yontemini
uygulamasi gerekmektedir. Hekim, teshis i¢in rontgen, laboratuvar tetkikleri gibi
gereken islemleri yapmak yoluyla eslerin ¢ocuk sahibi olabilmesi i¢in en uygun, en
giivenli ve basar1 ihtimali en yiiksek iliremeye yardimci tedavi yontemini serbestce

341

secmekle yiikiimlidir™. TBK m. 505 geregince “Vekil, vekdlet verenin acgik

talimatina uymakla yiikiimliidiir.” Fakat hekimin uzmanligina giren bir konuda

32 Ancak, hekimin

hastanin talimat1 ile hareket etmesi miimkiin degildir
aydinlatmasi sartiyla eslerin, kendilerine sunulan birden fazla secenekten hangisinin
uygulanacagi hususunda hekime talimat vermesi s6z konusu olabilir. Ayrica, eslerin
tedavi sirasindaki kisisel istekleri kosullarin elvermesi ve tedavinin aksamamasi
sartryla yerine getirilmelidir. Aksi takdirde, hekim TBK M. 505/2 geregince talimata
aykirt davranis nedeniyle eslerin ugramis oldugu zarar1 tazmin etmesi

gerekecektir®®.

Belirlenen iiremeye yardimer tedavi yonteminin tip biliminin objektif
verilerine uygun olmasi gerekir. Ortaya ¢ikan yeni bir yontemin daha riskli olmasina
ragmen basar1 ihtimali daha yiiksek ise, hekim, mesleki bilgi ve konumunun geregi

kendisine tanmnan yetki kapsaminda yeni yoOntemi uygulayabilecektir. Burada

0 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e., s. 7; Tandogan, 11, s. 13; Zevkliler, a.g.e. , s. 45; Aral, a.g.e. , s. 47.

%1 Ozay, a.g.e. , s. 52; Ayan, a.g.e. , S. 66.

342 yekilin uzmanhigmna giren hususlarda talimat almasimn smurlart konusunda bkz. Yavuz, Acar,
Ozen, a.g.e. , s. 550-551; Tandogan, Il, s. 438: Yazar, hastanin hasta oldugu konu iizerinde uzman
olmasi durumunda hekime talimat verebilecegi goriisiindedir.

3 Ozay, a.g.e. , s. 83.
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hekimin aydmnlatma yikimliiligii genisleyecektir. Fakat belirtmek gerekir ki, yeni
yontemlerin anne iizerinde uygulanmasi ile dis ortamda uygulanmasi hususunda risk
kapsaminin degismesi s6z konusu olmayacaktir. Yani, hekim, dis ortamda yapilan bir
dollenmenin eslerin saglhigini riske atmadig gerekgesiyle riski daha fazla ama basari
ihtimali geleneksel addedilen diger yontemlerden daha az olan yeni bir yontemi
uygulayamayacaktir ve bu hukuken hekimin sorumlulugunu doguracaktir. Fakat
hekim uygulanacak geleneksel bir yontem belirleyemezse, yeni bir iremeye yardimci
tedavi yontemi uygulayabilecektir. Uremeye yardimci tedavi, baslangig itibariyle
tibben zorunluluk teskil etmeyip, eslerin istegiyle yapildigt icin hekimin eslerin
sagligin1 tehdit edebilecek yeni bir tedavi yOntemini segcmemesi ve tedaviden
kacinmasi gerekmektedir. Ciinkii ortada eslerin sagligini tehdit eden kalp rahatsizligi,
agir yaralanma hali gibi durumlar yoktur. Bu yiizden bdyle agir durumlar i¢in kabul
edilebilir riskin®*** iiremeye yardime: tedaviler bakimindan kabul edilemez oldugu bir

gercektir.

Hekim, sectigi tiremeye yardimci tedavi yontemini uygularken tip biliminde
kabul edilmis esaslarin zorunlu kildig1 6zeni gostererek eslerin ve ozellikle anne

adaymin zarar gormesini engelleyecek onlemleri almakla yﬁkﬁmlﬁdﬁr345.

Hekimin tedaviyi yliriitme borcunu geregi gibi eksiksiz ifa etmesi igin
uyguladigi tedavinin ardindan hastayr kontrol etmesi gerekir. Yonetmelik m. 19
geregince, dollenme isleminin ardindan anne adaymin saglhikli bir dogum
gerceklestirmesi i¢in gerekli biitiin tedbirleri almaktan merkez sorumludur. Yani,
ultrason goriintiileme, gen analizi ¢ikarma, dogumu gerceklestirme merkezin
bulundugu hastanenin sorumlulugunda olup tedavi sonrasi hastay1 kontrol borcunun
kapsamindadir. Ayrica, gerekirse yenidogan ve eriskin hizmeti verilmesi hem tedavi
sonras1 hastay1 kontrol borcunun bir uzantist hem de yeni bir tedaviyi yiiriitme borcu

olarak degerlendirilebilir.

Hekimin TBK m. 506/1 c. 1 geregince sectigi tedavi yontemini bizzat

uygulamasi gerekir. Fakat hekimin tedavi siirecini tek bagina gotiirmesinin zorlugu,

344 M_ustafa Resit Belgesay, Tibbi Mesuliyet, istanbul, 1954, s. 162.
¥ Ozay, a.g.e. , s. 54; Ayan, a.g.e. , s. 67: Steril aletlerin kullanilmasi, rontgen isinlarimin
filtrelenmesi 6rnek olarak verilmistir.
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bu konuda uzman bir baska hekime basvurulmasi zorunlulugu, iiremeye yardimci
merkez gibi bir tlizel kisiligin dogal olarak bizzat sdzlesmeyi ifa etmesinin
imkansizlig1 gibi durumlarda yardimci kisi kullanilmasi sonucu dogacagi TBK m.
116’dan; hekimin ya da lireme merkezinin yerine bir baska hekim ya da ilireme
merkezini koymasi sonucunu dogacagt TBK m. 506/1 c¢. 2’den agikga

anlasilmaktadir.
b. Yardimei Kisi Kullanilmasi

Hekim tibbi miidahaleyi gerceklestirirken tedavi faaliyetlerine iliskin bazi
islemlerin yapilmasini yardimer kisilere birakabilir. Kan alinmasi, igne yapilmasi,
tiiplerin taginmasi, sterilizasyonun gerceklestirilmesi gibi islemleri yapabilecek

hemsire ve hastabakici kullanilmast miimkiindiir.

Uremeye yardimei tedavi yontemlerinin uygulanmasi sadece bu amagla bir
hastane biinyesinde acilan merkezlerce ve Yonetmelik yiiriirliige girmeden once
acilmis miistakil merkezlerce yapilmaktadir. Dolayisiyla tibbi miidahale s6zlesmesi,
tireme merkezi ve esler arasinda yapilmaktadir. S6zlesmenin tarafi olan merkez,
sozlesmeden dogan borcunu ifa ederken bu konuda uzman olan hekimlerden
faydalanmaktadir. Dolayisiyla, hekim yardimer kisidir. Sozlesmeye aykiriliktan
dogan hukuki sorumlulugun muhatab1 merkezdir. Merkez, eslerin dogan zararim

karsiladiktan sonra kusuru oraninda hekime ve calistirdigi diger personellere riicu
edebilir.

Sozlesmeden kaynaklanan borcun sahsen ifasi zorunlu ise de borglu, karsi
tarafla anlasarak onun da kabul ettigi bir yardimei kisi kullanabilir. Yani, yardimci
kisi kullanmanin borca aykirilik teskil etmemesi gerekir346. Uremeye yardimei tedavi
merkeziyle bdyle bir sozlesme yapan eslerin durumun gereginden sdzlesmenin
yardimc1 kisi mahiyetindeki hekimler araciligiyla ifa edilecegini kabul ettigi

varsayilmalidir.

3% M. Kemal Oguzman, Turgut Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt I, 6098 Sayih Yeni
Tiirk Borglar Kanunu’na Gore Giincellenip, Genigletilmis 10. Basi, Istanbul, Vedat Kitapc¢ilik, 2012,
S. 466.
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Bir kuruma bagl calisan hekimin yardimer kisiden sorumlu olmasi mevzu
bahis olamaz. Cilinkii TBK m. 116°da diizenlenen yardimc1 kisilerin borca aykiri
davranigindan dolayr sorumlulugun uygulanabilmesi i¢in hekimin yardimci kisiyi
bizzat kendisinin se¢mesi ve ise almasi gerekir. Bu da ancak hekimin 0zel
muayenehane islettigi durumlarda ve boliinmiis hastaneye kabul sozlesmesindeki
hastane biinyesinden bagimsiz hekim agisindan s6z konusu olur. Fakat bir kuruma
bagli calisan hekimin kullandig1 personel, kendisinin degil kurumun sectigi kisidir.
Dolayisiyla, bdyle bir personelin sézlesmeye aykirt davranisindan hekimin
sorumlulugu degil, calistigit kurum olan iiremeye yardimci tedavi merkezinin

sorumlulugu dogar®"’.

Yardimci kisinin kusurlu davranisindan sorumlu olmasi i¢in hekim, ya tibbi
miidahaleyi bizzat kendisi yiiriitiirken onu yardimci olarak kullanmali ya da tibbi
miidahalenin yerine getirilmesi sirasinda bazi1 miidahaleleri kendi gdzetiminde ona
birakmalidir. Bu durum, hekimin merkezin yardimci kisisi olarak c¢alistigi merkez

icin de gecerlidir.

Merkez, yardimcr kisinin fiilinden, hastanin bizzat kendisinden bekleyecegi
thtimam1 gostermemesi oraninda sorumlu olur®®. Yani merkez, yardimct kisinin
hastaya gosterdigi O6zenin kendisinin gosterecegi Ozenden asagi diismedigini

ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilecektir®*®

. Clnkili sozlesmenin tarafi merkez
oldugu i¢in s6zlesmeden dogan 6zen borcunu yerine getirmesi gereken merkezdir.
Dolayisiyla, merkezin gosterecegi 6zen, kistas olarak kabul edilecek ve yardimci
kiginin gosterecegi 6zen merkezin gosterecegi Ozenle kiyas edilecektir. Hekimin
calistirdig1 personelin yerinde kendisi olsaydi yapilan bu davranis hekim i¢in kusurlu
bir davranis kabul edilecekse hekim yardimci kisinin kusurlu davranisindan sorumlu

olacaktir®. Ureme merkezlerinin yetkili makamlarca izin verilerek faaliyet gosteren

yerlerden olmasindan dolay: lireme merkezlerinden beklenen 6zen en iist seviyede

%7 Hakan Acar, “Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumluluk”, Saghk isletmeleri Yénetim Rehberi,
Seckin Yaymncilik, Ankara, 2009, s. 317.

348 Oztiirkler, a.g.e.,s. 18.

9 Acar, a.g.e. ,s. 318.

%0 By goriise farazi kusur goriisii de denmektedir. Bu goriis disinda yardimei kisinin kusurunu arayan
ve aramayan iki goriis daha mevcuttur. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Genel
Hiikiimler, 8 Bas1, Istanbul, Beta Yaymcilik, 2003, s. 1037-1039.
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olmalidir. Dolayisiyla, lireme merkezinin yardimer kisi olarak ¢alistirdigi hekimin
yerinde varsayimsal olarak merkezin kendisinin olmasi halinde, bu davranislar
merkez i¢in de kusurlu bir davranig olarak kabul edilmelidir. Yani merkez, bu yolla

calistirdigr hekimin kusurlu davranisindan dolay1 sorumluluktan kurtulamamalidir®*.

Merkez, yardimci kisinin fiilinin sdzlesmeye aykirt olmadigini ispat ederek
sorumluluktan kurtulabilecektir. Miicbir sebep dolayisiyla veya ticlincii kisinin
kusuruyla zarar meydana gelmisse illiyet bagi kesilir ve merkezin sorumlulugu s6z
konusu olmaz. Hastanin kendi kusuruyla zarari meydana getirdigi veya artirdigi
durumlarda ve miiterafik kusurun varliginda hekim i¢in tazminatin indirilmesini

teskil eden husus, merkez i¢in de tazminatin indirilmesi nedenidir.

c. Alt Vekil

(1) Genel Olarak

TBK m. 506/1 vekilin tigiincii bir kisiye isi gordiirebilmesinin sartlari; m. 507
isin ti¢lincii kisiye gordiiriilmesi halinde vekilin sorumlulugu diizenlenmistir. Hekim
kural olarak sectigi tedavi yontemini bizzat uygulamalidir. Ciinkii hekim ve hasta
arasindaki giiven iliskisi, tedavinin bizzat hekim tarafindan yapilmasini gerekli
kilar®®2 Bu durum TBK m. 506/1°de diizenlenmistir. Ne var ki, hastanin tedavisi i¢in
gerekli biitiin islemlerin hekim tarafindan yapilmasi hayatin gergeklerine uygun
diismez. Hekim tedavi faaliyetlerini gerceklestirirken tiglincii sahislarin yardimini
isteyebilecegi gibi, sahsen ifa etmekle yiikiimli oldugu edimlerin ifasini bir
baskasina birakabilir. Uremeye yardimc1 tedavi merkezleri de, eslerin ve embriyonun
gelecegi veya bilinyesinde calisan hekimlerden kaynaklanan nedenler ya da eslerin
baska bir yere tasinmasi gibi durumlar yiiziinden tedavinin baska bir merkezde

devam etmesini uygun gorebilir.

1 Konu ile ilgili goriis igin bkz. Oguzman, Oz, 1, s. 470, dpn. 416°dan.

%2 Ayan, a.g.e. , s. 67.
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(2) Alt Vekalet ve ikame Vekaleti Ayirim

Hekim bazi hallerde yerine baskasini koyar. S6zlesme ile iistlendigi tedavi
borcunu, denetim ve gézetim s6z konusu olmaksizin bir {i¢ilincii kisiye devreder. Bu
tictincii sahis kural olarak bir hekimdir. Bu duruma genis anlamda hekimin kendisi
yerine bir baskasini koymasi (ikame) diyoruz353. Hekimin kendi yerine bir baskasini

koymasinin iki sekilde olmasi s6z konusudur.

Hekim, hastayr tedavi etme borcunu kendi adina yaptigr sozlesme ile bir
baska hekime birakabilir. Boyle bir durumda alt vekalet iligskisinden bahsedilir. Alt
vekalet iligkisi ile tedavi borcunu bizzat yerine getirecek hekime de alt vekil denir.
Alt vekalette, hekim ile hasta arasindaki sozlesme iliskisi devam eder. Fakat tedavi
kendisine birakilan hekim —Ki biz ona alt vekil diyoruz- ve hasta arasinda s6zlesme
iligkisi bulunmaz. Vekil hekim ve alt vekil hekim arasinda ayr1 bir vekalet iligkisi

do gmustur%4 :

Hekimin hastas1 adina yaptig1 bir sozlesme ile tedavi borcunu bir baska
hekime birakmasi halinde ikame vekaleti ortaya ¢ikar. Doktrindeki bir goriis, vekilin
miivekkili adina bir sézlesme yapabilmesi i¢in dogrudan dogruya temsil yetkisi
bulunmasi gerektigini ifade ederken; bir diger goriis, vekilin vekaleti kabul etmemesi
veya bir sebepten dolayi hi¢ veya belirli bir siire ifa etmemesi geciktirici sartina baglh

355

olarak bir bagkasim vekil tayin edebilecegini savunmustur>>. Ikame vekalet iliskisi

ile tedavi borcunu yerine getirecek vekile de ikame vekil denir. Boylelikle ikame

|356

vekil™ ile hasta arasinda yeni bir sézlesme kurulmus olur. Aksi kararlastiriimadigi

stirece birinci vekil hekimin hastaya karst sorumlulugu devam eder.

Kendisinin yerine bir bagkasin1 koyan hekimin sorumlulugu alt vekaletin ve

ikame vekaletinin caiz olup olmamasina gore degisir357. Yetkili olmamasina ragmen

%3 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 548; Aral, a.g.e. , s. 408.

%4 Ayan, a.g.e. , s. 69; Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 549.

%5 Aral, a.g.e. , s. 409.

%% Ayan, a.g.e. , s. 70; Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 548; Aral, a.g.e. , s. 409.

%7 Atiye Uygur, Hekimin Sézlesmeden Dogan Sorumlulugu, Yaymlanmanus Doktora Tezi, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali, Ankara, 2009, (http:/
acikarsiv.ankara.edu.tr//browse/5421), Cevrimigi, 05.11.2011, s. 141.
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kendisinin yerine bir baskasini koyan kisi, o kisinin biitiin yaptiklarindan kendisi

yapmus gibi sorumlu olur®*®, Bu durumda caiz olmayan ikame mevcuttur.

TBK m. 506/1‘e gore caiz ikame li¢ sekilde olabilir. Hekimin kendisi yerine
bir baskasini koymasina hastanin muvafakat etmesi seklinde olabilir. Baska bir
deyisle hekim ikame i¢in hasta tarafindan yetkili kilinabilir. Hastanin muvafakati
acik veya oOrtiilii olabilir. Hekim, teshis edilen hastalik alaninda daha uzman bir
hekimi Onerdiginde hastanin buna karsi ¢ikmamast ve Onerilen hekime gitmesi bir

ortiilii muvafakatname say111r359.

Teamiil veya oOrfiin yetkili kildig1 durumlarda
hekim, kendisi yerine bir baska hekimi koyabilir®®. Tatile giden hekimin hastalar
icin yerine bir bagka hekimi birakmasi, bir i¢ hastaliklart uzmanimin cerrahi
miidahale gerektiginde bir operatore bagvurmasi, gerekli bakteriyolojik c¢alismalar
yapma isinin bagimsiz calisan tecriibeli bir hekime veya enstitiiye havale edilmesi
ornek olarak say11abi1ir361. Ucgiincii neden ise sartlarm hekimi zorlamasi, hekimin bir
baskasini yerine koymasinin zorunlu olmasidir. Hakli bir sebep, hekimin edimini
sahsen ifa etmesi engellerse ve hastanin tedavisinin ertelenmesi hastaya zarar
verecekse, bu durumda bir bagka hekim tarafindan tedavinin gergeklestirilmesi veya

362 Aniden rahatsizlanan hekimin

stirdiriilmesi gerekir. Burada bir zaruret hali vardir
ameliyata devam edememesi halinde bir diger meslektasinin ameliyat1 stirdiirmesi
béyledir363. Sayilan bu hallerin varlig1 halinde caiz olan ikame mevcuttur ve hekimin
sorumlulugunun kapsami kanunen azaltilmistir. Bu durumda hekim, sadece alt veya

ikame vekili segmede ve talimat vermede gerekli 6zeni gostermekle sorumludur.

Uremeye yardimei tedavi merkezlerinin tedavinin yiiriitiilmesini bir baska
merkeze gordiirmesi halleri hekimin bizzat borcun sorumlusu oldugu hallere gore
daha az olmakla birlikte su hallerde mevcut olabilir. Dondurularak saklanan iireme
hiicresi veya embriyonun saklandig1 saklama alaninin ¢esitli sebeplerle stireli veya

stiresiz kullanilamamas1 ve bir bagka merkezde saklanmasi halinde alt vekalet iliskisi

%8 Safak Parlak, Levent Borii, “Alt Vekalet”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Yil: 24, No: 96,
Eyliil-Ekim, 2011, s. 33.

%9 Ayan, a.g.e. , s. 69.

%0 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e.,s. 548.

%1 Ayan, a.g.e. , s. 70.

%2 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 548.

%3 Ayan, a.g.e., s. 71.
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kurulmug olur. Birden fazla embriyonun elde edildigi islemlerden sonra eslerin
rizastyla embriyolarin dondurularak saklanmasi i¢in déllenme islemini gergeklestiren
merkezin baska bir merkezin saklama alanini kullanmak tizere baska bir merkezle
kendi adina sozlesme yaptigr durumlarda alt vekalet iligkisi; esler adina sozlesme
yaptigi durumlarda ikame vekalet iligskisi kurulmus olacaktir. Aymi sekilde,
merkezlerin genetik tani testlerini bu konuda uzmanlagsmis genetik tan1 merkezlerine
yaptirmak i¢in kendi adlarina sdzlesme yapmalar1 durumunda alt vekalet; esler adina

s0zlesme yapmalar1 durumunda ikame vekalet iligkisi kurulacaktir.

Ureme merkezinin belirli bir siire bakima alinmasi ve mevcut hastalarinin
gerekli iireme merkezlerine yonlendirilmesi halinde ise, alt vekalet iliskisi kurulmus

olur®*

. Yonetmelik m. 19 geregi; dollenme islemini ve embriyo naklini basari ile
gerceklestiren merkez, hamilelik sonuglanana kadar anne adayini takipten
sorumludur. Bu kapsamda, anne adaymin merkezin bulundugu ilin disinda ikamet
etmesi halinde, ikametgahinin bulundugu ildeki bir hastanede anne adayinin uzman
hekimler tarafindan takip edilmesini, dogum yapmasini ve gerekirse erigkin ve
yenidogan bakim hizmeti verilmesini saglamak dollenmeyi gerceklestiren merkezin
sorumlugundadir. Anne adaymnin yonlendirildigi hastane ikame vekil sifatini
tagtyacaktir. Yonetmelik yiiriirliige girmeden Once agilan miistakil merkezlerin
Yonetmelik yiiriirliige girdikten sonra gecici madde 2/2 a bendine gore, 3 ay i¢inde
yeni dogan ve erigkin hizmeti alma amagli bir kamu veya 6zel hastane ile yapmalari
ve bu sozlesme geregi esleri bu hastanelere yonlendirmeleri durumunda ise merkez
vekil, merkezin sozlesme yaptigi hastane alt vekil sifatim tasiyacaktir. Her iki
durumda da, dollenmeyi gergeklestiren merkez, bu hastaneyi se¢gmede ve talimat
vermede gerekli 6zeni gosterme borcu altinda olacaktir. Bu bahsettigimiz durumlar
disinda, merkezin iinite sorumlusu ve laboratuvar sorumlusunun istifa, yer
degisikligi, 6liim ve benzeri nedenlerle degismesi gereken durumlarla Y&netmelik m.

14/3 a bendinde “UYTE iinitesi sorumlusu ve UYTE laboratuvart sorumlusu

364 Uremeye yardimci tedavi merkezlerinin belirli bir siire ile faaliyetlerinin valilikce durdurulmasi
halinde sonraki siibjektif kusurlu imkansizlik s6z konusu iken; iiremeye yardimci tedavi merkezlerinin
siiresiz kapatilmasi halinde sonraki objektif kusurlu imkansizlik s6z konusu olacaktir®®**2, Konu ile
ilgili bkz. Oguzman, Oz, 1, s. 400-401: Sézlesmenin kurulmasinin ardindan borcun ifasmin siirekli
olarak imkansizlasmasi halinde TBK m. 136 geregi bor¢ sona erer. Fakat gecici nitelikteki
imkansizlik, borcu sona erdirmez. Ancak, belirli bir tarihte borcun ifas1 gerekiyorsa veya belirli
tarihten sonra borcun ifasinin alacakl tarafindan bir anlami kalmayacaksa borg sona erer.
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degisikliklerinin derhal Bakanliga bildirimi yapilir ve yerine yeni sorumlu atanana
kadar yeni hasta alimi durdurulur. Tedavilerine baslanmis hastalarin tedavileri ise
baska bir merkezin sorumlusu ile anlasilarak aksatilmadan devam ettirilir. 15° er
gilinliik stirelerde durum miidiirliige bildirilir. Baska bir merkezin sorumlusu ile
anlasma yapilamaz veya baska merkez sorumlusuyla yiiriitiilen siire ti¢ ayt1 geger ise
merkez kapatilir. Tedavisi devam eden hastalar dosyalariyla birlikte en yakin kamu
merkezine yonlendirilir. Sevk edilen merkez tarafindan hastalarin degerlendirilmesi
sonrast varsa tahakkuk edecek odemeler sevk eden merkez tarafindan iistlenilir.”
diizenlemesi bulunmaktadir. Bu durumda, ilk merkez vekil, ikinci merkez alt vekil
konumundadir. Burada, zorunlu bir alt vekalet iligkisi kurulurken, bu iliski ii¢ ay gibi

kisitlayic bir siireye tabi olmaktadir®®.

(3) Hekimin ve Uremeye Yardimer Tedavi Merkezinin

Sorumlulugunun Kapsami

TBK m. 507/ 2’ye gore vekil baskasina vekalet vermeye yetkili ise, sadece
secmede ve talimat vermede gerekli 6zeni gostermekle yiikiimliidiir. O zaman
hekimin kendisi yerine bir baskasini koymasinin caiz oldugu hallerde sadece diger
hekimi secerken ve ona tedavi ile alakali talimat verirken gerekli 6zeni gostermekle

%6 Alt vekil hekimin tedavi yaparken isledigi haksiz fiil veya

yiikiimlidiir
sdzlesmeye aykirt davranisindan, ilk hekim sorumlu olmayacaktir®®’. Fakat alt vekil
hekimin bu fiillerinin sebebi, tedavi konusunda uzman olmamasindan
kaynaklaniyorsa ilk hekimin sorumlulugu dogar?’es. Ayrica, alt vekil hekimin ilk

hekimden aldig: talimat yiliziinden verdigi zararlardan ilk hekim de diger hekimle

%5 “Bu madde merkezlerin hastalara karst sorumluluklarini diizenlemek isterken aslinda hastalari son
derece gii¢ durumda bwrakacaktir. Eski yonetmelikte 2 ay siire verilirken bu ydnetmelikte derhal
yapilmast isteniyor. Unite sorumlusu ya d a laboratuvar sorumlusunun kétii niyetli olmast durumunda
ya da basina bir sey gelmesi durumunda tiim isletme bundan zarar gorebilir. Bu diizenleme hangi
amacgla yapilmistir Baska bir merkezin sorumlusu ile anlasma yapilamaz denmis iken ayni zamanda
baska merkez sorumlusuyla yiiriitiilen siireden bahsedilmis? Merkez sorumlusu diyelim ki istifa, oliim
gibi nedenler disinda hastalandi. Ya da bayan ve dogum yapti? Neden tiim sikluslar durdurulacak. Bu
maddenin  yeniden diizenlenmesi uygun olacaktir.”Bu elestiriler i¢in bkz. http://www.
tupbebekmerkezleridernegi.com/tr/index.php?sayfa=YeniUY TEdilekce.htm (Cevrimi¢i,10.04.2013).
%% Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 549-550; Zevkliler, a.g.e. , s. 341; Aral, a.g.e. , s. 409.

%7 7evkliler, a.g.e. , s. 341; Aral, a.g.e. , s. 408.

%8parlak, Borii, a.g.e. , s. 34.
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birlikte sorumludur®®

. Hekimin bir merkeze bagli ¢alismasi durumunda, hekimin
sorumlulugu agisindan bahsettiklerimiz merkez acisindan gecerli olacaktir. Hekim,
yardimer kisi olarak sozlesmenin bu hukuki sorumluluk kapsaminda ifasindan

merkeze karsi sorumlu olacaktir.

Uremeye yardimci tedavi yontemleri bakimindan ele aldigimizda, alt veya
ikame vekile gordiirillen is yliziinden zarara ugrayan eslerin zararmi kimin
karsilayacagi zarara neden olan islemin kimin sorumlulugunda gergeklestigine gore
degisecektir.  Uygulamada sik karsilagilan durumlardan birisi olan, iiremeye
yardimci tedavi merkezlerinin genetik tani testlerini bu konuda uzmanlagmis genetik
tan1 merkezlerine yaptirmasi iizerinden konuya agiklik getirelim. Uremeye yardimci
tedavi merkezinin gen analizleri isini genetik tan1 merkezine gordiirmesi ile ilgili
sOzlesmeye bizzat kendisinin taraf olmas1 durumunda genetik tan1 merkezi alt vekil;
iiremeye yardimci tedavi merkezinin yerine eslerin taraf olmasi durumunda genetik
tan1 merkezi ikame vekil olacaktir. Ornegimizde, &rf ve teamiiliin yetkili kildig1 caiz
bir ikame mevcut oldugundan ilk vekil olan iiremeye yardimci tedavi merkezi
genetik tani testlerinin ¢ikartilmasi ve bilgilendirilmesi konusunda sadece genetik
tan1 merkezini se¢gmede ve talimat vermede gereken Ozeni gostermekle sorumlu
olacaktir. Alt veya ikame vekil merkezin gen analizlerini gerektigi sekilde
yapmamasi veyahut yanlis degerlendirmelere yol agan teshislerde bulunmasi halinde
ilk vekil merkezin yaptig1 yapay dollenme islemi veya embriyo nakli ya da hamilelik
sonrasi islemler yiiziinde ceninde veya anne adayinda meydana gelen sakatlik veya
oziirliliikk gibi zararlardan alt veya ikame vekil olan merkez sorumlu olacaktir.
Ciinki ilk vekil merkezin yaptig1 islemle verdigi zarar arasindaki illiyet bagini kesen
alt veya ikame vekil merkezinin agir kusurudur. Bu durumda, eslerin ve cenin
zararlarindan alt veya ikame vekil merkez sorumludur. Fakat alt veya ikame vekil
merkez, ilk vekil merkezin genetik tani testlerinin yapilmasi sirasinda verdigi
talimatlara uydugunu, gen analizlerinin talimatlara uygun yapildigini ispatlarsa, ilk
vekil merkez, talimat vermede gereken Ozeni gostermedigi i¢in sorumlu olacaktir.
Ayrica, hem gen analizlerinin yanlis teshislerinden kaynaklanan hem ilk vekil

merkezin talimat vermede gosterdigi ihmalkarliktan kaynaklanan zararlardan ilk

%9Ayan, a.g.e. , s. 70.
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vekil merkez ile alt veya ikame vekil merkez, eslere karsi miiteselsil sorumlu

olacaktir. Her iki merkez, kusurlar1 oraninda birbirine riicu edebilecektir.
2. Sadakat Borcu

TBK m. 506/2’te “Vekil iistlendigi is ve hizmetleri, vekalet verenin hakl
menfaatlerini gozeterek, sadakat ve dzenle yiirtitmekle yiikiimliidiir.” denilerek vekil
gibi davranan hekimin veya hekimin bagl calistigi merkezin sadakat ve 6zen borcu

diizenlenmistir.

Uremeye yardimci tedavi yontemlerinin uygulanmasi bakimindan sadakat
borcu, eslerin cocuk sahibi olabilmesi ve eslerin maddi ve manevi saglik
durumlarinin korunmasi i¢in gerekli her seyin yapilmasini ifade eder’”. Baska bir
ifadeyle, sadakat borcu, hekimin ve merkezin hastanin menfaatlerini kendi

. . . 71
menfaatlerinden iistiin tutmasidir’’ .

Hekim, sadakat borcunun geregi eslere diiriist davranmali, onlarin giivenini
sarsacak davranislardan sakinmalidir. Ozellikle daha fazla para kazanmak igin tedavi
yontemi ile ilgili yanlhis bilgiler vererek tedavi siirecini uzatmak veya elverisli

olmayan bir tedavi yontemini uygulamaktan kagmmalidir®’?,

Hekimin eslerin kisisel 6zelliklerini goz 6niinde bulundurarak hareket etmesi
ve tedavi gergeklestirilirken dzel bir anlayis gostermesi gerekir®®. Ayrica, hekim
kendisine birakilan deger ve ¢ikarlar1 korumakla yiikiimliidiir. Bu borg s6zlesme sona

374

erse de devam edecektir’™®. Hekimin sir saklama borcunun, hesap verme ve alinan

seyleri iade borcunun temelini sadakat borcu olusturmaktadir®”.

3. Ozen Borcu

Hekim, bilinen ve miimkiin olan tiim tedbirleri uyguladigi, somut olayin

gerekli kildigr biitiin dikkat ve Ozeni sarf ettigi hallerde, tedavinin sonugsuz

30 Ayan, a.g.e. , s. 87.

871 Yimaz, a.g.e., s. 51.

%2 Ayan, a.g.e. , s. 88; Yimaz, a.g.e. , s. 51; Tandogan, 11, s. 408, dpn. 5’ten.
373 Tandogan, |1, s. 408.

% Ascroglu, a.g.e. , s. 46.

3> Tandogan, 1, s. 408; Ayan, a.g.e. , s. 87.
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kalmasindan sorumlu olmayacaktir. Hekim, segilen iiremeye yardimci tedavi
yonteminde, yapay dollenme ve embriyonun nakli yoluyla saglikli bir ¢ocugun
diinyaya gelmesi i¢in gerekli 6zeni gostererek hareket etme borcu altindadir. Tedavi
yonteminin uygulanmasi sonucunda saglikli bir cocugun dogumu gergeklesmese bile
hekim bu minvalde gerekli 6zeni gosterdigi takdirde sorumluluktan kurtulacaktir.
Hekimin 6zen borcunun kapsaminin belirlenmesi hukuki sorumlulugunun sinirlarini

cizecektir.

Is gérme sozlesmelerinde dzen borcunun kapsamu igin iki dl¢iit belirlenmistir.
Objektif olciit, sozlesmeye uygun olarak goriilecek isin ¢esidini, gil¢ligiini,
is sahibince bilinen veya bilinmesi gereken bilgi ve derecesini, yeteneklerini ve diger

niteliklerini g6z oniinde tutar.

Vekilden beklenen 6zen m. 506/3’te aynen soyle diizenlenmistir: “’Vekilin
ozen borcundan dogan sorumlulugunun belirlenmesinde, benzer alanda is ve
hizmetleri iistlenen basiretli bir vekilin gostermesi gereken davranis esas alimir.”’
Ayni sekilde, eser sozlesmesi bakimindan yiikleniciden beklenen 6zen TBK m.
471/2°de ‘’Yiiklenicinin ozen borcundan dogan sorumlugunun belirlenmesinde,
benzer alandaki igleri yiiklenen basiretli bir yiiklenicinin gostermesi gereken mesleki

)

ve teknik kurallara uygun davranisi esas alimir.’’ seklinde diizenlenmistir. Bu

maddeler 15181nda hekimden beklenen 6zen, objektif dlgiite gore belirlenecektir.

Objektif ol¢iit, mahiyetine uygun distiigii 6lclide hekim i¢in de gegerlidir.
Ciinkii hekimin is1 dogrudan veya dolayl olarak insan sagligidir ve hekim kanunen
tibbi miidahalede bulunma yetkisini haiz olan konusunda uzman ve uzmanlasmasi
gereken  birisidir. Hekim  akdettigi  vekalet ve eser sOzlesmesindeki
yiikiimliiliklerinden, mensup oldugu ihtisas alanindaki ortalama diizeydeki bir
hekimin ayni1 hal ve sartlar altinda goOsterecegi 6zen bakimindan sorumludur.
Dolayisiyla, pratisyen hekimden ortalama bir pratisyen hekimin, uzmandan ise ilgili

ihtisas alanindaki bir uzmanin ayni hal ve sartlar altinda gosterecegi dikkat ve
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376

ihtimam beklenecektir®™. Kisacasi, hekimden beklenen 6zen, tibbi miidahaleyi yapan

basiretli bir hekimin gosterecegi 6zendir.

Uremeye yardimei tedavilerin uygulanmasida bor¢lu merkez oldugu igin,
hekimin sorumlulugu ile ilgili bahsettiklerimiz mahiyetine uygun diistiigii takdirde
merkez i¢in de gecerlidir. Merkez faaliyetlerini gerceklestirirken kendisiyle aymi
sahada faaliyet gOsteren merkezlerin gosterecegi Ozeni gostermek zorundadir.
Uremeye yardimci tedavi yontemleri ile ilgili biyoteknolojik gelismelerin takip
edilmesi, merkez personeli ve hekimin bu gelismelere uygun sekilde secilmesi,
gerekli egitimlerin verilmesi®’’ ve gelismelere uygun tibbi donanim ve gereglerin
temin edilmesi®’®, merkezden beklenen &6zenin kapsamindadir. Yani, merkezden

) o ; < 7
beklenen 6zen borcu hekimin 6zen borcuna gore daha agirdir®”®,

4. Arsivleme ve Kayit Tutma Borcu

Hekim, tedavisini tistlendigi hastayla ilgili bilgileri diizenli bir sekilde kayda
gecirmek ve kayitlarn arsivleyerek saklamak borcu altindadir. Bu bor¢, TBK m.
508/1 kapsaminda diizenlenen vekilin hesap verme borcunun bir goriiniimiidiir.
Buna gore; “Vekil, vekdlet verenin istemi tizerine yuirtittiigii isin hesabini vermek ve
vekdletle iligkili olarak aldiklarini vekdlet verene vermekle yiikiimliidiir.” Hekimin
ilgili belgeleri kayit altinda tutmasi hem hastaya hesap verilmesini kolaylastiracak,

hem tedavinin saglikli ilerlemesini saglayacak, hem de olas1 bir uyusmazlikta ispat

¥%Ayan, a.g.e. , s. 89.

37 Yonetmelik m. 17: “Bu Yonetmelik kapsamindaki egitim faalivetleri Bakanlik¢a egitim vermek
iizere yetkilendirilmis UYTE merkezlerince yiiriitiiliir. Uremeye yardimci tedavi yontemleri konusunda
sertifikali egitimler ile egitim verecek merkezlerin nitelikleri, ¢alisma usul ve esaslart bilim
komisyonunun da goriisii alimmak suretiyle Bakanlik¢a ¢ikarilacak diger mevzuat ile diizenlenir.”

78 yonetmelik m. 13: “Merkezde; a) Bu Yonetmeligin ekinde yer alan Ek-1’deki listede belirtilen
geregler bulunur. Bu liste her yul bilim komisyonunun yapacagi ilk toplantida yeni t1bbi gelismeler g6z
ontinde bulundurularak degerlendirilir, degisiklik onerilmesi halinde liste yenilenerek yayimlanir. b)
Elektrik kesintilerinde otomatik olarak devreye girebilecek ve yeterli enerji iiretebilecek kapasitede
bir jenerator ve devamly gii¢ kaynagi bulunur. ¢c) OPU odasi ve laboratuvarlarda, taze hava iifleyen
mikroorganizma gegirmeyecek sekilde filtre sistemi ile desteklenmis havalandirma sistemi kurulur. ¢)
OPU odasi, laboratuvarlar ile dondurma ve saklama alamnin, zemini anti bakteriyel anti statik
malzeme ile kaplanir. d) OPU odasi hasta odalarinda merkezi gaz sistemi kurulur. OPU odasi ve
embriyoloji laboratuvarinda kullanilacak olan gazlar miimkiinse merkezi sistemden temin edilir, eger
dolum tiipleri seklinde kullanilacak ise ozel bir béliimde kapist kilitli, sabitlenmis ve alarm sistemine
sahip donanimi bulunur.”

379 Konu ile ilgili merkezin yardime: kisi olarak hekimi kullanmasi bkz. , s. 97-98.
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araci  olarak kullanilmasmi  saglayacaktir®®.  Ayrica, yapay dollenmenin
gerceklesmesinden sonraki devrede hastanin baska bir merkezde tedavisini
siirdiirmesi veyahut dogum sonrasi rutin kontroller gibi durumlarda bu kayitlar

hekimin igine yarayacatktlr381 .

TBK m. 508/1 geregi, tedavi sonrasi hastanin istemi tlizerine hastanin
cikarinin Ustiinliik tasidigi belgeler hastaya geri verilmelidir. Ayrica, hekim,
tedavinin yliriitiilmesi i¢in hasta tarafindan kendisine verilen belgeleri saklamali ve
tedavi sonrasi geri vermelidir’®®. Hekimin c¢ikarinmn iistiinliik tasidigr kayitlar ise
hekimin miilkiyetinde kabul edilecegi icin geri verme sdz konusu olmayacaktir.
Hekim ve hasta menfaatlerinin esit oldugu durumlarda miilkiyet hekimde kalmakla
birlikte eslere de tetkik ve gorme hakk: tanmmalidir®®®. Nitekim Hekimlik Meslek

“«“

Etigi Kurallarina m. 31°e gore “ ... hasta dosyalarindaki bilgilerin genis bir ozeti ile
bilgi ve belgelerin ornekleri, istegi durumunda hastaya verilir.” Fakat, karsiliginda
ilave bir ticret alinmasi gerektigine dair goriisler de meveuttur®®®. Uremeye yardimei
tedavi yontemleri agisindan bu hususlar da aynen gecerlidir. Eser s6zlesmesinin s6z
konusu oldugu gen analizlerinin yapilmasi hususunda, TBK m. 472/2°deki “Malzeme
issahibi tarafindan saglanmissa yiiklenici, onlart gereken Jzeni gdstererek
kullanmakla ve bundan dolayr hesap ve artam geri vermekle yiikiimliidiir.” hiikkmii
tutulan kayitlar artan malzeme olarak kabul edilemeyecegi icin tibbi miidahale
sozlesmeleri agisindan uygulanamamaktadir. Fakat madde metninde gecen hesap

verme yikimliiliigli i¢in TBK m. 508/1 kiyasen uygulanabilecegi i¢in hastanin

menfaatinin listiin oldugu belgelerin geri verilmesi s6z konusu olacaktir®®.

Kayitlarin nasil tutulmast gerektigine dair sekli bir zorunluluk kanun
cercevesinde diizenlenmese de, liremeye yardimci tedaviler bakimindan Y6netmelik

m. 15 ile baz1 diizenlemeler getirilmistir. Buna gore;

%80 Oztiirkler, a.g.e. , s. 93.

%1 Ayan, a.g.e. , s. 95: Rahatsizligin niiksetmesi veya hastamin benzeri tibbi miidahale istemiyle tekrar
hekime bagvurmasi halinde hekime 6nemli yardimlari bulunacaktir.

%2 Ayan, a.g.e. , s. 96.

383 Hayrunnisa Ozdemir, “Teshis ve Tedavi Sozlesmesinde Kayda Gegirme ve Sir Saklama
Yikimliiligi”, Saghk Hukuku Digestasi, Ankara, Ankara Barosu Yayinlari, Yil.1, No.1, 2009, s.
152.

%4 Ozay, a.g.e.,s. 73.

%5 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , S. 469.

107



“(1) UYTE yaptirmak iizere basvuran adaylarin evli ¢ift olmalart ve bu
Yonetmeligin ekinde yer alan Ek-2’deki Bilgilendirilmis Muvafakat Formunu
doldurarak islem yaptirmalar: gerekir. Hastanin merkeze basvurusu, yapilan tiim
islemler, saklanmasi gereken numuneler ve yapilan uygulamalara iliskin bilgiler
kayit altina alimir. Eslerin fotograflar, kimlik fotokopileri ve evlilik ciizdant
fotokopisi dosyalanir.

(2) Merkeze miiracaat eden her hasta igin bir hasta dosyasi hazirlanir. Hasta
dosyasinda; a) Hastanin merkeze miiracaati igin sevk eden/rapor diizenleyen yetkili
kurum ve kurulus ile rapor diizenleyen ve/veya sevk eden hekim bilgileri, daha énce
uygulanan tedaviler, merkezde yapilan tam ve tedavi amacl tiim islemlere iliskin
belgeler ve ayrintili anamnez kronolojik siraya gore, b) Miiracaat eden ciftlerden
erkekle ilgili spermiyogram veya spermiyogramin negatif olmast durumunda testis
doku biyopsisi sonucu ve bazal hormon degerleri gibi erkegin iireme durumunu

gosteren bilgiler, yer alir.

(3) Merkezlerde embriyo saklama islemlerinde bu Yonetmeligin ekinde yer
alan EK-3, ¢ozme islemlerinde EK-4 ve imha igslemlerinde Ek-5’deki form; gonad
dokusu/hiicreleri saklama islemlerinde EK-6, ¢ozme islemlerinde EK-7 ve imha

islemlerinde EK-8 deki form doldurularak hasta dosyasinda muhafaza edilir.

(4) Elektronik kayit sistemlerinin kullaniimasi halinde yeterli ve giivenli
vedekleme yapilir. Elektronik imza uygulanmasinda ilgili mevzuat hiikiimleri

uygulanir. Dosyada bulundurulmasi zorunlu evraklar ayrica saklanir.”

Merkezlerin arsivledigi kayitlarla ilgili verileri Yonetmelik 19/2 geregi Saglik
Bakanlig1r tarafinda olusturulacak elektronik kayit sistemine diizenli olarak
girmelidir. Ayrica, uygulamalarin takibinin saglanabilmesi icin her yil ocak ayinda,
bir onceki yilin ¢aligma verilerini ve olusmus gebelik bilgilerini Saglik Bakanligi
tarafindan Dbelirlenmis standart formlar halinde ACSAP Genel Miidiirliigline

gondermelidir.

Merkezlerin tedavisini iistlendikleri eslerle ilgili kayitlar1 ne kadar siireyle

saklamasi gerektigine dair Yonetmelik m. 19/3’te acgik bir diizenleme getirilmistir.
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Buna gore; merkezler Yonetmeligin ongordiigii form ve dokiimanlari en az otuz yil
saklamal1 ve bilim komisyonu veya Saglik Bakanliginca istenildiginde ibraz etmeli,
ayrica Saglik Bakanliginca elektronik ortamda istenen merkez ile ilgili her tiirlii bilgi

ve belgeyi belirtilen stireler iginde gondermelidir.
5. Sir Saklama Borcu

Sir, sahibinin agiklanmamasinda yarar gordiigii, herkesge bilinmeyen ve
aciklanmasi sahibinin seref ve haysiyeti ile diger menfaatlerine zarar verme tehlikesi
gosteren hususlar olarak tanimlanabilir>®®. Bununla beraber, belirli kisiler tarafindan
bilinen ve herkesce bilinmeyen seyler sirrin konusu olabilir®®’. Sur, kisisel varligin bir

pargasidir®®, bir kisilik degeridir.

Kisilik haklarindan sir ¢evresi, kisilerin kendi 6zel ve mesleki hayatlariyla
ilgili olup yabanci gozlerden uzak kalmasim istedigi konulardir®®®. Bir olayn sir
alanmi teskil edebilmesi i¢in Oncelikle objektif ve siibjektif sartlarin gerceklesmesi

gerekmektedir.

Objektif sarta gore, bir olaymn sir alanina ait olabilmesi i¢in, onun ii¢lincii

390

kisiler tarafindan bilinmemesi gerekir®". Bir kisi viicudunda mevcut olan bir lekeyi

veya eksikligi, yazmis oldugu mektuplari, hatira defterini, yazmis oldugu e-mailleri,

cep telefonu goriismelerini tiglincti kisilerden saklayabilirsgl.

Stibjektif sarta gore; bir olay veya davranisin sir alanina dahil olabilmesi i¢in,

bu alanda sir sahibi kiginin iradesinin olmasi gereklidirggz. Kisinin sir saklama

iradesi, onun beyanlarindan ve davraniglarindan anlagilabilir’®,

%8 (9zdemir, Sir ve Kayit, s. 155.

381 Siiheyl Donay, Meslek Sirrimin A¢iklanmasi Sucu, Istanbul, 1978, s. 4.

%8 ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 6, dpn. 19°dan: “ Hayat, beden ve ruh tamhgi, vicdan, din, diigiince ve
ekonomik ugraslar ozgiirliigii, seref, haysiyet, isim, resim, sirlar hep kisisel varliklardir.” Y. 4.HD. E.
14724/5389, T. 06.06.1972.

389 Akipek, Akintiirk, Sahsin Hukuku, s. 390.

890 Ozdemir, Sir ve Kayit, s. 155.

%! Ozdemir, Sir ve Kayit, s. 155-156; Akipek, Akintiirk, Sahsin Hukuku, s. 390-391.

%92 9zdemir, Sir ve Kayit, s. 156.

WAy
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Hekim ve iiremeye yardimci merkez isleticileri, mesleklerinin icrasi sirasinda
teshis ve tedavi borcunun geregi gibi ifasi i¢in eslerden, onlara ait ¢cok mahrem
konularda bilgi almaktadir. Bu bilgilerin meslek sirr1 olarak saklanmasi sadakat
borcunun bir geregi olarak zorunludur®®*. Bu bilgilerin kanunda yer alan istisnalar

disinda ifsasi halinde hekim ve merkezin tazminat sorumlulugu dogacaktir.

Sir saklama borcu, TBK’da diizenlenmemis olmakla beraber sadakat ve 6zen
borcunun bir pargasidir. Ayrica, kisilik haklarii korumaya yonelik Anayasa m. 17

ile TMK m. 24’iin de bir neticesidir>®>.

Hekimin sir saklama yiikiimliiliigii, TDN m. 4’te “Tabip ve dis tabibi, meslek
ve sanatimin icrasi vesilesiyle muttali oldugu sirlarin, kanuni mecburiyet olmadik¢a
ifsa edemez. Tibbi toplantilarda takdim edilen veya yaywmlarda bahis konusu olan
vakalarda, hastamin hiiviyeti aciklanamaz.” seklinde; HHY m. 20°de “Ilgili mevzuat
hiikiimlerine ve hastaligin mahiyetine gore yetkili mercilerce alinacak tedbirlerin
gerektirdigi haller disinda; hasta, saglhk durumu hakkinda kendisine veya ailesine
veya yakinlarina bilgi verilmemesini isteyebilir” seklinde diizenlenmistir. Tiirk
Tabipler Birligi tarafindan kabul edilen Hekimlik Meslek Etigi Kurallar1 i¢inde de sir
saklama borcu diizenlenmistir. Buna gore, “Hekim, hastasindan meslegini
uygularken d&grendigi swlart agiklayamaz. Hastamin dlmesi ya da o hekimle
iligkisinin sona ermesi, hekimin bu yiikiimliiliigiinii ortadan kaldirmaz. Hastanin
onam vermesi ya da sirrin saklanmasinin hasta ya da oteki insanlarin yasamini
tehlikeye sokmasit durumunda, hastanin kigilik haklarimin zedelenmemesi kosuluyla,
hekim bu sirr1 saklamakla yiikiimlii degildir. Yasal zorunluluk durumlarinda hekimin
rapor diizenlemesi de, meslek sirrinin agiklanmasi anlamina gelmez. Hekim, tanik ya
da bilirkisi olarak mahkemeye cagrildiginda olayimn meslek sirri oldugunu ileri

stirerek bu gorevden ¢ekilebilir”.

Sir saklama yiikiimliiliigli, kural olarak biitiin tiglincii sahislara karsi

gecerlidir. Hekim, diger hekimlere ve hastanin yakinlarina dahi, tedavinin gelecegi

3% Seza Reisoglu, “Hekimlerin Hukuki Sorumlulugu”, Sorumluluk Hukukundaki Yeni Gelismeler
V. Sempozyumu, Istanbul 1983, s. 14 vd.
3% Reisoglu, Hekim, s. 14; Donay, a.g.e. , s. 16.
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zorunlu kilmadik¢a sir sayilan hususlar aciklamamahdir®®. Bilimsel teblig ve

yaymlarda da hastanin kimligini ortaya ¢ikaracak sekilde bilgi aktarimi

yapllmamalld1r3g7.

Hekim, hastanin rizasi olmaksizin hastasinin hastaligi ile ilgili kayitlari,

hastanin yakinlar1 ya da hastanin tedavi oldugu yeni hekim tarafindan incelemesine

izin verme vetkisi yoktur**®

bilgi verebilir®®.

. Eski hekim ancak hastasinin rizasi sonucu yeni hekime

Sir saklama borcunun ihlali sayilmayan istisnai durumlardan ilki hastanin
sirimin  agiklanmasina riza gé')stermesidir400. Kisilik haklarma aykirilik teskil

etmeyecek sekilde sirlarin agiklanmasi kanuna ve s6zlesmeye uygun hale gelebilir401.

Ikinci istisnai durum, hasta tarafindan hekimin aleyhine dava agilmasi
durumunda, hekimin kendini savunmak i¢in hastasinin sirlarini a<;1klamamd1r402.
Fakat, HMK m. 249/1°deki “Kanun geregi swr olarak korunmasi gereken bilgiler
hakkinda tanikhigina basvurulacak kimseler, bu hususlar hakkinda tanikliktan
cekinebilirler. Ancak, 19/3/1969 tarihli ve 1136 sayili Avukatlik Kanunu hiikmii sakl
kalmak iizere sir sahibi tarafindan sirrin agiklanmasina izin verildigi takdirde, bu
kimseler tamikliktan ¢ekinemezler.” hilkkmii geregi hekim, sirf bir davada taniklik
yapmak adma hastasinin sirlarin1 ifsa edemez. Bu halde hekimin hastaya karsi
sozlesmesel sorumlulugundan kaynaklanan tazminat sorumlulugu dogar403. Ancak,
hastanin rizasi varsa hekim tanikliktan da ¢ekinemez. Ayrica, hekimin meslek sirr
dolayisiyla tanikliktan ¢cekinme hakki, CMK m. 46/1°de diizenlenmistir. Buna gore,
“hekimler, dis hekimleri, eczacilar, ebeler ve bunlarin yardimcilar: ve diger biitiin
tip meslek veya sanatlari mensuplarinin, bu sifatlar dolayist ile hastalari ve bunlarin

yakinlart hakkinda ogrendikleri bilgiler” sebebiyle sayilan kisilerin tanikliktan

cekinme haklar1 vardir.

3% M. Enis Sarial, Saglararas1 Organ Nakillerinden Dogan Hukuksal iliskiler, Istanbul, 19886, s.
61; Donay, a.g.e., s. 50.

8o Ozdemir, Sir ve Kayit, s. 158; Er, a.g.e., s. 94.

3% (zdemir, Sir ve Kayat, s. 152-153.

%9 Senocak, Hekim, s. 65-66.

%0 Atabek, Sezen, a.g.m. , s. 166; Tandogan, 11, s. 454,

01 Reisoglu, Hekim, s. 15.

02 &zdemir, Sir ve Kayit, s. 158; Er, a.g.e. , s. 94.

%% Tandogan, 1. s. 455.
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Bir diger durum, kamu yararinin korunmasi ve kanun hiikmiiniin yerine
getirilmesidir. Bulasici hastalik gibi kamu sagligini tehdit eden durumlarda ihbarda
bulunmak hem kamu yararinin korunmasi, hem de kanun hiikmiiniin yerine
getirilmesidir*®. TCK m. 24/U’'de “ Kanun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza
verilemez.” denilerek, kanun, yonetmelik, tiiziik, kanun hitkmiinde kararname gibi
hukuk kurallar1 geregince hareket eden hekimin bu minvalde hastasinin sirrini
aciklamasi hukuki sorumlulugunu dogurmayacaktir. Aksi takdirde, TCK m. 280
“Gorevini yaptigi sirada, bir sugun islendigini goreviyle baglantili olarak 6grenip de
vetkili makamlara bildirimde bulunmayr ihmal eden veya bu hususta gecikme
gosteren saglik meslegi mensubu, bir yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir. Saglik
mensubu deyiminden, tabip, dis tabibi, eczaci, ebe, hemsire ve saglik hizmeti veren
diger kisiler anlasilir” hikmii geregince cezalandirilir. Dolayisiyla, Yonetmelik m.
18/4, 18/5, 18/6 tarafindan yasaklanan sekilde tiremeye yardimci tedavi yontemi
uygulanmasi halinde bu durumdan haberdar olan hekimin hamile kalan kadin

cumhuriyet savciligina ihbar etmesi sir tutma borcunun ihlali sayilmayacaktir.

Sir saklama borcu, mahiyetine uygun diistiigii siirece liremeye yardimci
merkezler bakimindan da uygulanir. Merkezler, sozlesme iligkisi geregi sir saklama
yikiimliiliglinii yerine getirmeyen yardimct kisi sifatim1  tagiyan hekimlerin
davranislarindan hukuken sorumludur. Ayrica Ozel Hastaneler Tiiziigii m. 32’deki
“Durumundan kusku duyulan ve kimligi belli olmayan hastalarla adli olaylar
giivenlik makamlarina derhal bildirilir.” hikkmii kapsaminda hareket edilmesi, sir
saklama yiikiimliliginiin istisnalarindan biri oldugu i¢in merkezler hukuken
sorumlu tutulamayacaktir. Burada deginilmesi gereken en 6nemli istisna ise, cocugun
soybagini bilme hakkinin s6z konusu oldugu durumlarda hekimin gerekli bilgileri

cocuk ile paylasmasinin sir saklama yilikiimliiliigiinii ihlal etmeyecegidir405. Clinkii

4 Er, age. ,s. 94: 1593 sayill Umumi Hifzissthha Kanunu kapsaminda bulasici hastaliklarin
bildirilmesi 6rnek verilmistir.
%% Serozan, Cocuk Hukuku, s. 163.
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soybagi gibi kamu diizeninden olan bir konuda {istiin 6zel ve kamu yararinin

varhigin kabul etmek gerekecektir'®,

6. Diger Borglar

a. Aydinlatma ve Riza Alma Borcu

Uremeye yardimcei tedavi yontemlerinin hukuka uygun sekilde yapilmasinin
sartlarindan olan aydinlatma ve hastanin rizasinin alinmasi, ayrica, sozlesme
kapsaminda hekimin sorumlulugunun sinirlarint ¢izen birer bor¢ mahiyetindedir.

Ayrintili incelemeyi daha 6nce yaptigimiz i¢in burada tekrara girmekten sakiniyoruz.

b. Ureme Hiicrelerinin ve Tiipteki Embriyolarin Yénetmelik

Kapsaminda Kullanilmasi ve Saklanilmasi Borcu

Uremeye yardime1 tedavi yontemlerini uygulayan hekimin bir borcu da
adaylardan alinan iireme hiicrelerini ve embriyolart Yonetmelige uygun sekilde
kullanmak ve gerekli hallerde bunlari saklamaktir*®”. Adaylardan alinan iireme
hiicreleri ve embriyolarin Yonetmelik kapsaminda kullanilmasi, tibbi miidahaleyi
hukuka uygun hale getirdigi gibi, hekimin s6zlesmeden kaynaklanan borcunun
geregi gibi ifa edilmis olmasini saglayacaktir. Bu kapsamda, eslerden alinan yumurta
ve spermler ile elde edilen embriyolarin Yonetmelik esaslarina aykiri olarak
bulundurulmasi, nakledilmesi, satilmasi; bu embriyolarin baska adaylarda, aday
olmayanlardan alinanlarin da eslerde kullanilmasi ve uygulanmasi, istenmeyen
durum olan, anne ve c¢ocuk saghgmi riske eden g¢ogul gebeliklerin olusmasi

sozlesmeye aykirilik teskil edecektir.

Tibbi zorunluluk halleri disinda tireme hiicrelerinin saklanmasi yasaktir. Tibbi
zorunluluk olmamasina ragmen eslerin rizasi olmadan yapilan saklama islemi
hukuka aykiri, sdzlesme ise gegersiz olacaktir. Erkeklerde, cerrahi yontemlerle sperm

elde edilmesi halinde, kemoterapi ve radyoterapi gibi iireme hiicrelerine zarar veren

%% M. Kemal Oguzman, Turgut Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt II, Gozden
Gegirilmis 10. Bas1, Istanbul, Vedat Kitapgilik, 2013, s. 37: Hukuka aykirihig1 ortadan kaldiran istiin
Ozel yarar faile, magdura veya ti¢iincii kisiye ait olabilir.

7 Erol, a.g.e. , s. 148.
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tedaviler Oncesinde, iireme fonksiyonlarinin kaybedilmesine yol agacak olan
ameliyatlar oncesinde, ¢ok az sayida sperm olmasi (kriptozoospermi) durumunda;
kadinlarda ise, kemoterapi ve radyoterapi gibi lireme hiicrelerine zarar veren
tedaviler oncesinde ve iireme fonksiyonlarmin kaybedilmesine yol agacak olan
ameliyatlar 6ncesinde lireme hiicrelerinin DNA analizleri ile birlikte saklanmasi tibbi
zorunluluk halleridir. Bu saklama isleminin devam etmesi i¢in, her yil kendisinden
tireme hiicresi alinarak saklanilan kisinin rizasinin devam ettigine dair imzali dilekce

vermesi gerekir.

Embriyolarin saklanmasi i¢in hukuka uygun yapilan ddllenme sirasinda
birden fazla embriyo elde edilmis olmas1 ve bunun {izerine eslerin riza vermis olmasi
gerekir. Aksi takdirde yapilan islem hem hukuka aykiri bir fiil hem de sézlesmeye
aykirihik teskil edecektir. Ureme hiicrelerinde oldugu gibi eslerin her yil imzal
dilek¢e halinde rizalarini yinelemeleri gerekecektir. Alinan iireme hiicrelerinin ve

eslerden alinan embriyonun azami saklanma stiresi 5 yildir.

Kanaatimizce, iireme hiicrelerinin ve embriyonun gilivenli bir ortamda
saklanmasi, sadakat borcu ve sir saklama borcunun bir geregidir. Ciinkli lireme

hiicreleri eslerin sirlar1 gibi kisilik degerlerinin bir pargasidir.
c. Hesap Verme Borcu

TBK m. 508/1 geregi “Vekil, vekdlet verenin istemi iizerine yiiriittiigii isin
hesabini vermek ve vekdletle iliskili olarak aldiklarini vekalet verene vermekle

’

yiikiimliidiir.’

Bagkasinin isinin goriilmesinin dogal sonucu olarak hesap vermek hekimin
borcudur®®. Hekim, iiremeye yardimei tedavi ydntemini uygularken tedaviye ne
zaman baglanacagini, ne kadar siirecegini, yapilan iglemin nasil sonug verebilecegini

eslere izah etmelidir.**®

Bu anlamda hem aydinlatma hem de kayda gegirme
borcunun varligindan bahsedebiliriz*'°. Hesap verme borcunun 6zenli bir sekilde

yerine getirilmesi gerekir. Esleri tam olarak bilgilendirmeyen 6zensiz hesap verme,

%8 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e., s. 555; Tandogan, I1,s. 479; Aral, a.g.e. , s. 412.
9 Bztiirkler, a.g.e. , s. 93.
0 Bzay, a.g.e. , . 84.

114



borcun kotii ifasma ve bu nedenle tazminat sorumluluguna yol acar*’. Fakat, hesap

412

verme uygunsuz bir zamanda istenmemelidir*. Yapilan islemleri gosteren belgeler,

geri verilebilecek mahiyette belgeler ise, tedavi tamamiyla bitmeden sadece

gosterilmekle yetinilir*®,

Hesap verme borcu, mahiyetine uygun diistiigli 6l¢tide merkezler bakimindan

da gecerlidir.
C. Sozlesmeye Aykiriliktan Dogan Sorumlulugun Sartlar

1. Gegerli Bir Sozlesmenin Bulunmasi

Sozlesmeye aykiriliktan dolayr hekimin hukuki sorumlulugunun dogmasi i¢in
oncelikle sozlesmenin gecerli bir sekilde kurulmasi gerekir. Biitiin sdzlesmelerde
aranan gegerlilik sartlari; taraflarin sozlesme yapma ehliyeti tagimasi, s6zlesmenin
konusunun ahlaka, emredici hukuk kurallarina, kamu diizenine ve kisilik haklarina
aykiri olmamasi, konusunun imkansiz olmamasi ve irade beyanlarinin sihhatli

olmasidir.

Merkez, ya bir hastane biinyesinde var oldugu igin hastanenin tiizel kisiliginin
bir par¢asi ya da miistakil oldugu icin tek basina bir tiizel kisiliktir. Tiizel kisiligin fiil
ehliyetini kazanmas1 TMK m. 49’da “Tiizel kisiler, kanuna ve kurulus belgelerine
gore gerekli organlara sahip olmakla, fiil ehliyetini kazamwrlar.” olarak
diizenlenmigtir. Sozlesmenin diger tarafi olan eslerin sézlesme yapmak i¢in tam
ehliyetli olmalar1 gerekmektedir. Diger esin ¢ok uzakta olmasi vb. istisnai
durumlarda anne adaymin tek basina sdzlesmenin tarafini teskil etmesi i¢in tam
ehliyetli olmas1 gerekmektedir. Sadece iireme hiicrelerinin saklanmasini igeren
sozlesmelerde smirli ehliyetsiz kisilerin sozlesmenin tarafi olmasi i¢in kanuni
temsilcilerinin rizast gerekmektedir. Riza alinincaya kadar sozlesme askida

hikkiimsiiz olacakken, rizanin alinmasiyla beraber sozlesme bastan itibaren

Al Veysel Baspinar, Vekilin (Avukatin, Hekimin, Mimarm, Bankacinin) Ozen Borcunadan
Dogan Sorumlulugu, 2. Basi, Ankara, 2004, s. 145.

12 Mifz1 Veldet Velidedeoglu, Refet Ozdemir, Tiirk Borc¢lar Kanunu Serhi: Genel/Ozel, Ankara,
1987, s. 611.

3 Ozay, a.g.e. , s. 83.
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hiikiimlerini doguracaktir. Riza verilmezse, s6zlesme bastan itibaren hiikiimsiiz hale

gelecektir.

Uremeye yardimci tedavi sdzlesmesini yapabilmek icin Y&netmelikge bu
alanda faaliyet yapmaya yetkili bir merkezin varlig1 gerekir. Bu faaliyeti yapmaya
yetkili olmayan bir merkez ile yapilan sdzlesme her iki taraf i¢in de bastan itibaren

konu bakimindan imkansizlik i¢erdiginden kesin hiikiimsiiz olacaktir.

Bir kiginin viicut biitiinliigline ve kisilik degerlerine yonelik tibbi miidahalede
bulunabilmek i¢in Oncelikle rizasinin alinmasi gerekecektir. Kisinin rizasi yoksa,
sozlesmesel anlamda, irade beyaninin da yok olmasi demektir. Ortada bir sdzlesme
olmadig1 icin yapilan tibbi miidahaleler sOzlesme kapsaminda
degerlendirilemeyecektir. Kisinin tibbi miidahaleye var olan rizasinin hukuken
gecerli bir riza olmasi gerekir. Hukuka ve ahlaka aykir1 bir amag i¢in verilen riza,
gecerli bir sozlesmenin dogumuna engel olacaktir. Boyle bir gecersiz rizanin
verilmesi halinde olabilecekleri yukarida anlatmis bulunmaktayiz. Rizanin hile,
tehdit veya hata ile elde edilmesi halinde, iptal edilebilirlik hiikiimleri devreye
sokularak sozlesmenin hiikiimsiiz hale getirilmesi saglanmalidir. Hekimin gerekli

414

aydinlatmay1 yapmadan hastadan aldig1 riza da gegersiz bir rizadir™" ve bu durumda

hile veya hatadan bahsedebiliriz.

Bahsi gegen gecerlilik sartlarini tasimayan esler ile merkez arasindaki
sOzlesmeler kesin hiikiimsiiz oldugu icin s6z konusu sozlesme hiikiim
dogurmayacaktir. Bunun anlami; borglar dogmayacak, borca aykir1 davranis soz
konusu olmayacak ve sozlesmeye aykiriliktan dolayr hukuki sorumluluktan

bahsedilmeyecektir.

Sozlesme gegersiz kilinmigsa, ifa edilen edimlerin sebepsiz zenginlesme
hiikiimlerine gore iadesi gerekmektedir. Ayrica, yetkili olmayan bir merkezin kendini
yetkili gostererek eslerle yaptig1 sozlesmeden dolayi esler ugradiklar zarar1 culpa in

contrahendo hiikiimlerine gore isteyebilirler.

4 Dural, Ogiiz, a.g.e., s. 100.
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Yonetmelik m. 18’e gore; heterolog dollenme ve elde edilen embriyolarin
baska anne adaylarina nakli ile embriyonun baska amaglar i¢in kullanilmasi yasaktir.
Bu yasaga ragmen bu konuda yapilan bir sézlesmenin TBK m. 27 ye aykir1 sayilmasi
gerektigi aciktir*™®. Ciinkii, yapilacak islem agik¢a YoOnetmelik hiikmiine aykiridir.
Ayrica, bu islemin yapilmasi, Anayasa’daki ailenin korunmasi ile ilgili hiikiim geregi
kamu diizeninden olan ailenin korunmasinin ihlali anlamina gelecektir416. Ayrica,
toplumun dini ve ahlaki degerlerine aykirilik tasidigi da kesindir*"’. Boyle bir
sozlesme gecersiz sayillmakla birlikte taraflarin ifa ettikleri edimleri iade borcu
altinda olup olmadiklar1 tartismalidir. TBK m. 81 geregi “Hukuka veya ahldka
aykir1 bir sonucun gergeklesmesi amaciyla verilen sey geri istenemez. Ancak, agilan
davada hdkim, bu seyin Devlete mal edilmesine karar verebilir.” Dolayisiyla, bir
merkezle bu konuda sdzlesme yapan eslerin 6dedikleri parayr geri alamamalari
gerekir. Fakat boyle bir islemin yapilmasi ¢ocuk sahibi olma gayesi giitmektedir ve
bdyle bir gayenin hukuka ve ahlaka aykiri sonu¢ elde etmekle*® bir ilgisinin
olmadig ileri stiriilebilir. Boyle bir varsayim halinde, TBK m. 81 kapsami disina

cikilacagindan esler 6dedikleri paray1 geri alabilir.

Kanaatimizce; tastyici annelik sozlesmesindeki amag¢, homolog doéllenme
yoluyla elde edilen embriyodan giftlerin saglikli bir gocuk elde etmesi oldugundan,
TBK m. 81’deki iade yasaginin uygulanmamasi ve eslerin kendisine dogan ¢ocugu
iade etmek istemeyen tasiyict anneden ddedikleri parayr geri alabilmesi gerekir419.
Bunun aksine; yasaklanmis heterolog dollenme yontemi ile ¢ocuk sahibi olma istemi
konusu itibariyle oldugu gibi giittiigii amag acisindan da hukuka ve ahlaka aykirilik
icermektedir. BOyle bir islem i¢in ifa edilen edimlerin iadesi TBK’daki yasak

kapsamindadir. Dolayisiyla, eslerin merkeze 6dedigi para devlet tarafindan miisadere

15 Sevtap Metin, Biyo-Tip Etigi ve Hukuk, istanbul, 2010, s. 484; Ayan, a.g.e. , s. 42; Ates, a.g.m. ,
s. 334; Erol, a.g.e., s. 84.

M8 Erol, a.g.e. , s. 84.

7 Dini ve ahlaki degerlendirmeler i¢in bkz. Metin, a.g.e. , s. 31.

8 BK m. 20’ye gore konunun hukuka ve ahlaka aykir1 olmasi ile BK m. 65’e gore hukuka ve ahlaka
aykir1 amag tagindig1 i¢in ceza olarak diizenlenen iade yasagi arasindaki iligki ve her hukuka ve ahlaka
aykir1 davranisin hukuka ve ahlaka aykirt amag tasimayacagia dair bilgi i¢in bkz. Oguzman, Oz, II,
s. 363 vd. ; Hiiseyin Hatemi, Hukuka ve Ahlaka Aykirihk Kavram ve Sonuclari, Gozden
Gegirilmis Dogentlik Tezi, Istanbul, Sulh Garan Matbaasi, Istanbul, 1976, s. 588 vd.

9 Kirkbesoglu, a.g.e. , s. 75; Serozan, Cocuk Hukuku, s. 167: Yazara gore, tasiyict annelik
sozlesmesinin baglayiciliktan eksik birakilmasiyla giidiilen amag, TBK m. 81’deki iade yasaginin
uygulanmasini hakli kilmaz.
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edilebilecektir. Fakat, bu yolla hamile kalan bir anne adayinin ¢ocugu ile ilgili
devletin neler yapabilecegi etraflica diisiiniiliip karar verilmesi gereken bir meseledir.
Bunun yaninda, bagkasinin spermi veya yumurtasinin kullanilmasi i¢in bagkasiyla
yapilan sozlesmeden dogan borglarin ifa edilmis olmasi durumu da TBK m. 81

kapsaminda degerlendirilmelidir.
2. Sozlesmeye Aykirihik

Hekim ile hasta arasinda agik veya Ortiilii olarak bir sozlesme iligkisi
kurulmugsa, hekimin hukuki sorumlulugunun dayanagint bu sozlesme
olusturacakt1r420. Bu sozlesmenin "tibbi miidahale s6zlesmesi" veya "hastane kabul
sozlesmesi" olmasi konunun 6zii bakimindan bir fark olusturmayacaktir®!. Tibbi
miidahale sozlesmesinin hukuki niteligi genel olarak kabul edilen goriise gore
vekalet sozlesmesi oldugu icin sorumluluk konusunda da bu soézlesmeye iliskin

hiikiimler uygulama alan1 bulacaktir.

Hekimin sozlesme sorumlulugu icin hekimle hasta arasinda mevcut olan
sozlesmenin hekim tarafindan ihlali, yani TBK m. 112’de diizenlendigi gibi "borcun

22 Sozlesmeye aykiri davramlan

hi¢ ya da geregi gibi ifa edilmemesi"” gerekir
konunun, sézlesmenin ana edimi ya da yan edimi olmasi1 arasinda hukuka aykirilik
bakimindan herhangi bir fark yoktur; dnemli olan s6zlesmeye aykir1 hareket edilmis
ve sOzlesme hiikkmiiniin ¢ignenmis olmasidir. Ornegin, tibbi miidahale
s0zlesmesinde hekimin gerekli tahlil ve incelemeleri yapmadan tam1 koymasi,
hastalik ve ila¢g Oykiisiinii almadan acele karar vermesi, aydinlatilmig onam
konusunda iizerine diigeni yapmamasi, hastaya ait sirlar1 ifsa etmesi, hastanin rizasini
almadan hareket etmesi vb. sozlesme hiikiimlerine aykir davramslardir*®. Uremeye
yardime1 tedavi yontemleri bakimindan {ireme hiicrelerinin Yonetmelik kapsaminda
kullanilmamasi, giivenli ortamda saklanilmamasi, hamileligin saglikli bir ¢ocugun

dogumu ile sonuglanmasi igin gerekli tedbirlerin alinmamasi sozlesmeye aykirilik

halleridir.

420 Oztiirkler, a.g.e. ,s. 40.
“LEr age.,s. 321
22 Senocak, Hekim, s. 10.
2 Er age.,s. 321
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Hekimin sorumlulugu ancak kusurlu uygulama hatasindan dolayidir***. Buna
gore hekimin sorumlu olmasi igin tibbi malpraktis mevcut olmalidir. Tibbi
malpraktis, tibbi uygulamalarda bulunan doktor ve yardimci personelin meslegin
gerektirdigi ortalama dikkat ve Ozeni gostermemesi nedeniyle yapilan tibbi

hatadir*?®

. Diinya Tabipler Birligi tibbi malpraktisi " doktorun tedavi sirasinda
standart, giincel uygulamayr yapmamasi, beceri eksikligi ya da hastaya tedavisinin
verilmemesiyle olugsan hasar” bi¢iminde tanimlamistir. Tiirk Tabipler Birligi
Hekimlik Meslek Etigi Kurallarina gore ise malpraktis; "bilgisizlik, deneyimsizlik ya
da ilgisizlik nedeni ile bir hastamin zarar gormesi, hekimligin kotii uygulanmasi
anlamina gelir.” Buna gore; doktorun mesleki hatalari genellikle; dikkatsizlik,

tedbirsizlik, mesleki acemilik, emir ve kurallara uymama, gorevi ihmal, gorevi

kotiiye kullanma ve meslek sirrinin agiklanmasi bigiminde ortaya ¢ikacaktir.

Hekim ve yardimeci personelin yeterli Ozeni gosterip gostermedikleri
konusundaki 6l¢ii; tibbi miidahale ve yardimin verilmesi sirasinda ayni konumda
bulunan ortalama diizeydeki doktor ve saglik personelinin, ayni hal ve kosullar

altinda gdsterecegi 6zendir*?®.

Tibbi miidahale, tan1 ve tedavi asamalarim1 kapsadigindan bu asamalarda

meydana gelen hatalarin hepsi tibbi malpraktis kavraminin igerisinde yer almaktadir.

Hekim tani1 koymak i¢in gereken tibbi miidahaleleri, tetkikleri yapmali ve

427 Hatali

elde ettigi sonuglar1 da tip biliminin gereklerine gére dogru yorumlamalidir
tani, hekimin hastasina hatali olarak olmayan bir hastalik tanis1 koymasi veya hasta
oldugu halde hasta olmadigna iliskin bir tam koymas1 halinde ortaya ¢ikar. Ornegin,
kadin dogum uzmaninin anne ve bebegin klinik durumunun yanhs degerlendirilmesi,
yiiksek riskli gebeliklerin belirlenememesi sik yapilan hatali tanilardir. Ancak bu
konuda oOnemle belirtilmesi gereken husus, hekimin sonu¢ taahhiidi

bulunmadigindan tant koymada basarili olma yiikiimliliigliniin bulunmamasidir.

Hekimin yiikiimli oldugu husus, hastalifin gerektirdigi sekilde hareket etme

24 Hakeri, a.g.e. , s. 267.

*25 Kicalioglu, a.g.e. , s. 46.

*2 Yiiksel Ersoy, “Tibbi Hatanin Hukuki ve Cezai Sonuglari”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, No:
53, 2004, s. 167.

T Hakeri, a.g.e. , s. 283.
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yitkiimliligidir?®. Oregin; bir kimsenin check-up yaptirmasi ve tetkik

sonuglarinin iyi ¢ikmasindan sonra, ertesi giin kalp krizi geg¢irmesinden dolay1 hekim
kural olarak sorumlu tutulamaz. Burada hekimin sorumlulugu ancak verileri yanlig

degerlendirmesi veya iyi degerlendirememesi halinde s6z konusu olur.

Tedaviyi segme hakki kural olarak hekimindir, hekim bu se¢im yaparken bir
taraftan da hastanin 6zelikleri goz oniinde tutmalidir*®®. Tip biliminin verilerine gore
gerekli olan 6zenin gosterilmedigi ve uygun olmayan her tiirlii tibbi miidahale hatali
tedavidir. Burada hekimin hareketinin icrai olmasiyla ihmali olmasi arasinda
herhangi bir fark yoktur. Eskimis, asilmis ve rizikolu yontemlerin tedavide

kullanilmasi uygulama hatasidir ve hekimin sorumluluguna neden olur*®.

Hatali tedavi; miidahalenin yapilmamasi, hasta viicudunda yabanci madde
unutulmasi, eksik 6n muayene ve yetersiz hasta Oykiisii alma, teshise yonelik gerekli
tetkiklerin yapilmamasi, yanlis tedavi yontemleri se¢ilmesi, kontrol, gdzetim ve uyari

hatasi, tedavi sonras1 danisma ve tavsiye hatalar1 vb. sekillerde ortaya ¢ikabilir.

Uremeye yardimer tedavi yontemlerini uygulayan hekimin kusurlu tedavisi
yiiziinden anne adayinin zarar gérmesi, ¢ocugun 6ziirlii olarak diinyaya gelmesi veya
bir anomalinin teshis edilememesi hallerinde sozlesmeye aykirilik sdz konusu
olacaktir. Ayrica sozlesme gecerli sekilde kurulduktan sonra eslere ait olmayan
tireme hiicreleri kullanilarak yapilan yapay doéllenme islemi ile bagka adaylara ait

embriyonun nakledilmesi islemi sozlesmeye aykirilik olusturacaktir.
3. Kusur

Kusur kavramini ¢ok ¢esitli sekillerde tanimlamak miimkiin olmakla birlikte
en genel ve kabul edilen tanima gore kusur; hukuk diizenince hos goriillmeyen ve

kinanmasi gerektigi diisiiniilen davramstir®®. Hekimin sorumlulugu ise ister haksiz

28 Hakeri, a.g.e. , s. 284.

9 yargitay HGK, E. 1976/6297 K. 1977/ 2541 T. 07.03.1977.

0 Hakeri, a.g.e. , s. 287.

®LEr ag.e.,s. 324; Eren, a.g.e., s. 529; von Tuhr, a.g.e. , s. 377.
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fillden kaynaklansin isterse sozlesmeden kaynaklansin kusur, kurucu unsurdur.

Kusur yoksa sorumluluk da yoktur**2.

Kusur, kast ve ihmal olarak ikiye ayrilmaktadir. Buna gore; kasta dayali
kusurda kisi hukuka aykir1 sonug¢ zarar veren kisi tarafindan bilerek ve isteyerek
gerceklestirilmektedir. Hastaya tibbi miidahalede bulunan hekimin, tedavi hizmetini
hastanin mali giliciinii zorlamak ve tedaviyi uzatmak suretiyle, parasal yonden
hastadan daha fazla menfaat temin etmeye yonelik olarak bilerek ve isteyerek hareket

433, Uremeye yardimcr tedavi ydntemleri bakimindan inceledigimizde,

etmesidir
hekimin eslerden sadece birinin rizas1 varken her iki esin lireme hiicresini kullanarak

embriyo elde etmesi halinde hekimin kasten s6zlesmeyi ihlal ettigini soyleyebiliriz.

fhmal ise, borglunun hukuka aykir1 sonucu istememekle birlikte boyle bir

. . o e . . 1. 434
sonucun meydana gelmemesi i¢in sartlarin gerekli kildigi 6zeni gostermemesidir®”.

ihmal agirlik derecesine gére agir ihmal ve hafif ihmal olarak ikiye ayrilmaktadir®,
Agir ihmal ayni sartlar altinda bulunan makul her insanin almasi gerekli en basit

. . 436
Onlemlerin alinmamis olmasidir™".

Hafif ihmal ise ancak dikkatli kisilerin
gosterebilecegi 6zenin gosterilmemis olmasidir®®’.Ornegin; Yargitay’m bu konuda
verdigi karara*® gore hastanin karninda iki metre gazli bezin unutulmamasi i¢in "en
ilkel 6zenin gosterilmesi" yeterlidir; yumusak doku ile kaynasma olanagi olan bir
veya birka¢ gazli bezin unutulmasinda ise hafif kusurdan s6z edilecektir. Hekimin
hukuki sorumlulugunun dogumu agisindan sdzlesmenin ihlalinin agir veya hafif
thmal olmas1 arasinda bir fark yoktur439. Bu ayrim yalnizca tazminatin
hesaplanmasinda etkili olacaktir. Dolayisiyla hekim her tiirlii kusurundan sorumlu

olacaktir*°.

2 i Hamit Hanci, Malpraktis Tibbi Girisimler Nedeniyle Hekimin Ceza Ve Tazminat

Sorumlulugu, Seckin Yayincilik, 2002, s. 139.

8 Oztiirkler, a.g.e. , 5.142

434 Oguzman, Oz, 11, s. 56.

*® Eren, a.g.e., s. 535; Ayan, a.g.e. , s. 103.

*® Eren, a.g.e., s. 537; Ayan, a.g.e. , s. 103.

437 Yilmaz, a.g.e. , s.108

8 Yargitay 13. HD. E. 7283/1783, T. 14.03.1983, (Kazanc: Igtihat Bilgi Bankast).
9 Ayan, a.g.e. , s. 103.

“OEr ag.e.,s. 325.
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Kusur konusunda incelenmesi gereken bir diger konu da meslek kusurudur.
Bu konuda, hukukumuzda, heniiz kesin bir tanim birligi ve yasal diizenleme mevcut
degildir. Ancak, genel kabul edilen goriise gore, meslek kusuru, tip biliminin genel
olarak taninan kurallarinin kusurlu bir ihlalidir. Meslek kusurundan bahsedebilmek
icin hekimin, tip biliminin genel olarak kabul edilen bir kuralini ¢ignemesi, kusurlu

olarak kurala aykir1 hareket etmis olmasi gerekir441.

4, Zarar

Zarar, hukuken korunan degerlerin bir tibbi miidahaleden 6nceki ve sonraki

42 Hekimin

durumlart arasindaki eksilme olarak ortaya ¢ikan degisikliktir
sorumlulugunun kosullarindan belki de en 6nemli olani ortaya maddi veya manevi
bir zararin ¢ikmis olmasidir*®. Ortaya ¢ikan maddi ve manevi zarar birbirinden
bagimsizdir. Hekimin hukuki agidan sorumlu tutulabilmesi ve tazminat 6demeye
mahkum edilebilmesi i¢in meydana gelen zararin hasta tarafindan kanitlanmis olmasi

gerekir**,

Tibbi sorumlulukta maddi zarar, ylkiimliiliige uygun bir tedavi yapilsaydi
hastanin kavusacagi saglik durumu ile yiiriitiilebilen hatali tedavinin gergek sonuglar
arasindaki parayla 6lgiilebilen farktir**. Saghgi zarar goren kisi, calisamamaktan ve
ileride ekonomik olarak ugrayacagi yoksulluklardan dogan zararlar1 ve bu nedenle

yaptigi tim masraflari TBK m. 112 geregince isteyebilir.

Kural olarak maddi zararin tazmini talebinde sagligi zarar goren hasta
bulunabilir. Fakat, liremeye yardimci tedavi s6zlesmelerinde taraflardan biri her iki

es de oldugu i¢in eglerin her ikisi de dava agabilmelidir.

“1Er, a.g.e. ,s. 327; Ayan, a.g.e. , s. 105-106; Yargitay HGK. E.1971/4-137/105, T. 16.02.1972,
(Kazanc1 Igtihat Bilgi Bankasi): “‘Basit bir parmak muayenesiyle biyopsi yapmadan rektum kanseri
tamisi konularak gereksiz yere yapilan ameliyat sonucu omriiniin sonuna kadar biiyiik aptesini
karmindan yapmak durumunda birakilmasinda davaly yiizde yiiz kusurludur.’”

#2 Andreas von Tuhr, Bor¢lar Hukukunun Umumi Kism, Cev: Cevat Edege, Ankara, 1983, s. 76;
Er, a.g.e., s. 322; Oguzman, Oz, 11, s. 38; Eren, a.g.e. , s. 472.

3 Oguzman, Oz, 11, s. 40; Eren, a.g.e. , s. 472.

“YEr, a.g.e.,s. 324.

% Senocak, Hekim, s. 10; Oztiirkler, a.g.e. , s. 41.
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Tibbi miidahaleden dogan manevi zarar, bir kisiye hukuka aykir1 olarak tibbi
miidahalede bulunulmasi ya da tedavisinin hatali olmasi nedeniyle kisinin duydugu
bedensel ve manevi acilar, 1stiraplar ile yasama sevincinde olusan azalmalardir**®,
Ortaya c¢ikan bu sonuglarin gecici veya siirekli olmasinin 6nemi yoktur. Hastanin
saglik durumu ile ilgili bilgi ve sirlarin agiklanmasi, saklanan embriyolardan izinsiz

kok hiicre alinmasi gibi eylemler kisilik haklarina saldir1 olarak nitelenir™’.
5. lliyet Bag1

Hekimin sézlesmesel sorumlulugunun unsurlarindan biri de illiyet bagidir.
Illiyet bag1, ortaya c¢ikan zararla sorumlulugun baglandigi sézlesmeye aykir1 davranis
ya da olay arasindaki sebep-sonug iliskisini ifade eder**®. Hekimin hukuki
sorumlulugu i¢in yaptigi kusurlu tibbi miidahale ile hastanin ortaya g¢ikan zarari
arasinda uygun illiyet bagi bulunmalidir. illiyet bagi icin 6nemli olan sdzlesmeye
aykin fiili isleyen failin sonucu dngorebilmesi degil, objektif olarak fiilin o zarari

meydana getirebileceginin olaylarin normal akisina gore kabul edilmesidir*®.

Soézlesmeye aykir fiilin zararli sonucu dogurmaya elverisli olup olmadiginin
belirlenmesi i¢in fiilin islendigi siradaki bilinmesi gereken sartlarin 6nceden tahmin
edilebilecek olmasinin degil450, hakim tarafindan sonradan yapilacak degerlendirme
ile diirtistliik kuraliyla bagdasmayacak dolayli ve olagandis1 olaylarin torpiilenerek

belirlenmesi daha uygundur®".

Hastanin  zararinin  hekimin kusurlu davranisindan  kaynaklandiginin

belirlenmesi halinde, hekimin kusurlu davranisi ile hastanin zarari arasinda uygun

illiyet bagmin  bulundugu kabul edilir®®. Eser sozlesmesi kapsaminda

#6 Kicaliogly, a.g.e. , 5.221.

“"Er, a.g.e.,s. 323.

8 Oztiirkler, a.g.e. , 5. 156.

“9Er a.g.e.,s. 329.

*0 Eren, a.g.e. , s. 501: Subjektif énceden tahmin teorisine gore; failin kisisel durumu ve fiili islerken
bildigi ve bilmesi gereken durumlar dikkate alinmalidir. Objektif 6nceden tahmin teorisine gore; ideal
bir insanin bilmesi miimkiin olan biitiin sartlarin dikkate alinmas1 gerekmektedir.

451 Oguzman, Oz, I, s. 46.

#2 Kicalioglu, a.g.e. , s. 246; Yargitay 4. HD. E. 14685/1160, T. 2.3.1965, (Kazanci ictihat Bilgi
Bankasi): "...Cikis deligi olmayan kursun yarasimin sadece sarmakla yetinilip aranip bulunmamasi
sonucu kiginin bir giin sonra olmesinde; hastanin operasyon ya da diger mevcut olanaklar yaralimin
hayatini kurtarabilecek idiyse zararli eylemle 6liim arasinda uygun illiyet olabilecegi..."
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degerlendirdigimiz tibbi miidahale sozlesmelerinde hekim belli bir sonucu
yiiklenmektedir. Sonucun gerceklesmemesi halinde, tibbi girisimin dogal sonuglari
ile hekimin gebeligin sonlandirilmas: ig¢in gereksiz girisimi arasinda uygun illiyet

baginin var oldugu kabul edilir*>.

Birden c¢ok kisinin tek baslarina veremeyecekleri zararlari beraber

verebilmeleri halinde ortak illiyet mevcuttur®*

. Yapay dollenmeyi uygulayacak
merkezin gerekli o6zeni gostermeden sectigi genetik tant merkezinin gen
analizlerinden elde ettigi hatali verilere gore tedaviyi gerceklestirmesi lizerine olusan
zararlarda ortak illiyet mevcuttur. Bir zararin olusumunda, tek baglarina zarari
meydana getirebilecek birden cok fiilin etkisi varsa yarisan illiyetten bahsedilir*®. iki
farkli hemsirenin verdigi zehirli ignelerin etkisinin birleserek verdigi zarar

4% Zarar1 birden ¢ok fiilden biri meydan

sonucunda hastanin 6lmesi buna Grnektir
getirmis ve gergekte bunlardan hangisinin zarar1 meydana getirdigi bilinemiyorsa
secimlik illiyet soz konusudur®’. Bir kazada yerinde birden gok yardima gelenlerin
kazazedeye yardim ederken vermis olduklari zarardan kimin sorumlu oldugu belli
degilse se¢imlik illiyet s6z konusudur. Bu durumlarda her bir failin olusan zarardan

. . . C e .. 458
miiteselsil sorumlu olmasi adilane bir ¢éziimdiir™".

Bazi hallerde illiyet bagi kesilmektedir. Boyle durumlarda sebep-sonug
iliskisi kesildiginden sorumluluk ortadan kalkacaktir. Illiyet bagim kesen nedenler;
miicbir sebep, iigiincli kisinin agir kusuru ve hastanin bizzat kendi kusurudur®®,
Miicbir sebep dolayisiyla illiyet baginin kesilmesi icin belli bir yogunlukta olmasina
gerek yokken, ticlincii kisinin kusuru ile hastanin bizzat kusuru nedeniyle illiyet
baginin kesilmesi i¢in belli bir yogunlukta olmasi1 gerekir, aksi halde, sadece

tazminatta indirim yapilir.

% Hanci, a.g.e. , s. 115;

** Oguzman, Oz, 11, s. 51; Eren, 11, s. 506-507.

45 Oguzman, Oz, 11, s. 51; Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 570; Eren, I, s. 508.

496 Oguzman, Oz, 11, s. 51-52.

457 Oguzman, Oz, 11, s. 52; Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 570 vd. ; Eren, Il, s. 509-
510.

8 Oguzman, Oz, 11, s. 52-53.

®Er age.,s. 330.
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D. Sozlesmenin Sona Ermesi

1. Bor¢larin Gegerli ifasi

Sozlesmeden dogan borglarin geregi gibi ifa edilmesiyle birlikte sozlesme

sona erecektir*®,

Her iki tarafin {izerine diisen borclar1i ifa etmis olmasi
gerekmektedir. Sadece bir tarafin borcunu ifa edip diger tarafin borcunu ifa etmemesi
halinde borcunu ifa eden taraf bakimindan bor¢ sona erecek, bunun yaninda,
sozlesme iligkisi hiikiimlerini dogurmaya devam edecek ve borcunu ifa eden taraf
borclu temerriidiine veya kotii ifaya dayanan haklarimi  kullanabilecektir®®.
Dolayisiyla, hekim veya merkez, {istiine diisen borcu gerekli dikkat ve Ozeni
gostererek ifa ettigi takdirde kendisi acisindan bor¢ sona erecektir®. S6zlesme

iligkisinin sona ermesi i¢in eslerin de iistiine diisen borcu ifa etmesi gerekecektir.
2. Istifa ve Azil

TBK m. 512 geregince “Vekdlet veren ve vekil, her zaman sozlesmeyi tek
tarafli olarak sona erdirebilir. Ancak, uygun olmayan zamanda sézlesmeyi sona
erdiren taraf, digerinin bundan dogan zararin gidermekle yiikiimliidiir.” Buna gore,
hekim veya merkez istifa etme, esler ise hekim veya merkezi azletme hakkina
sahiptir. Yani, her iki taraf da sozlesmeyi tek tarafli olarak sona erdirebilirler. Bu
hak, yenilik doguran bir haktir ve daha 6nceden feragat edilemez*®. Fakat madde
metninden de anlasilacagi gibi uygun olmayan bir zamanda sézlesmeyi sona erdiren
tarafin diger tarafin ugradigi zararlar1 giderme yiikimliligu mevcuttur®®, Buna
paralel bir diizenleme olarak TDN m. 19’a gore; hekim, somut olayin 6zellikleri de
dikkate alindiginda tedavinin 6nemli bir asamasinda makul bir gerek¢e gostermeden
ve siire vermeden istifa edemez*®. Ayrica merkez, kendisine bagli ¢alisan bir

hekimin tedaviyi birakmasi {lizerine bir baska hekimi gorevlendirmekle mesuldiir.

460 Tandogan, 1l,s. 617 vd. ; Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 563.

! yavuz, Acar, Ozen, a.g.e.,s. 563.

%2 yavuz, Acar, Ozen, a.g.e.,s. 563; Yilmaz, a.g.e. , s. 70; Tandogan, Il, s. 618.
% Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 564; Zevkliler, a.g.e. s. 349.

% Aral, a.g.e. , s. 419.

> Er a.g.e., s. 65.
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Bunu yapmayan merkez, tedaviyi birakmis ve sozlesmeyi tek tarafli olarak sona

erdirmis ise, eslerin ugradigi zararlar1 gidermekle mesuldiir.
3. Oliim, Fiil Ehliyetinin Kaybi ve Iflas

TBK m. 513/1 geregince “Sézlesmeden veya isin niteliginden aksi
anlasilmadik¢a sozlesme, vekilin veya vekalet verenin 6liimii, ehliyetini kaybetmesi
va da iflasi ile kendiliginden sona ermis olur. Bu hiikiim, taraflardan birinin tiizel

’

kisi olmasi durumunda, bu tiizel kisiligin sona ermesinde de uygulanir.’
a. Hasta Bakimindan

Oncelikle hasta agisindan durumu ele aldigimizda, ehliyetin kaybedilmesi

tibbi miidahale s6zlesmesinin dogas1 geregi tedavinin sona ermesini gerektirmez466.

Zaten béyle bir durum etik degildir*®’.

Hastanin 6lmesi durumunda da sézlesme ileriye doniik olarak kendiliginden
sona erer'®. Fakat hastanin 6liimii ile tedavinin gerekli 6zenin gdsterilmeden
gerceklesmesi arasinda uygun illiyet bagi mevcut ise sozlesmeye aykiriliktan dolay1

tazminat sorumlulugu dogacaktir.

Uremeye yardimci tedavi ydntemlerinin uygulanmasi bakimindan eslerin
oliimi baz1 noktalardan farklilik arz etmektedir. Eslerden birinin embriyonun anne
rahmine implante edilmesinden 6nce 6lmesi durumunda sézlesme sona erecektir.
Fakat implantasyondan sonra baba adayimin dlmesi s6zlesmeyi sona erdirmeyecektir.
Ciinkii cenin, anne rahmine tutundugu sirada baba aday1 hayattadir. Bu asamadan
sonra hekimin saglikli bir ¢ocugun diinyaya gelmesi i¢in elinden geleni yapmasi

gerekecektir.

Anne adaymin O6lmesi durumunda ceninin saglikli bir sekilde diinyaya
gelmesi s6z konusu ise, sozlesme yine devam edecektir. Anne adayimnin 6liimi ile
birlikte ceninin yasama imkani kalmamissa sozlesme yine sona erecektir.

Tekrarlamakta fayda goriiyoruz ki hekimi veya merkezi anne ve ceninin

466 Ayan, a.g.e., s. 60; Tandogan, I, s. 666.
T Er, a.g.e. , s. 65.
%8 Aral, a.g.e. , s. 419.
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Olimlerinden sorumlu tutabiliyorsak, so6zlesmeye aykiriliktan dogan bir tazminat

sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

Iflas, malvarligma etki eden bir durum oldugundan eslerin birinin veya her
ikisinin iflas etmesi tibbi miidahale s6zlesmesini sona erdirmeyecektir. Fakat hekim
veya merkezin alacagim talep etme noktasinda TBK m. 98 kapsaminda teminat
isteme ve hatta somut olayin elverisliligi Olgiisiinde s6zlesmeyi tek tarafli sona

erdirme hakki ortaya gikacaktir*®.

b. Merkez Bakimindan

Hekimin 6liimii tedavi s6zlesmesinin sona ermesine yol acarken, hekimin bir
merkeze bagl calistigir durumlar i¢in merkez sahibinin veya merkezin bagl oldugu
hastane isletmesi sahibinin tek kisi oldugu durumlarda, bu kisilerin Oliimii

sozlesmeye etkide bulunacaktir®”®, Burada dikkate alinmasi gereken 2219 sayili

Hususi Hastaneler Kanunudur®™

. Buna gore; hastane isletici sorumlu miidiirliik
gorevini listlenmemisse, bu durum hastanenin kapatilmasina ve ruhsatinin iptaline
yol agmayacagi i¢in sdzlesme devam edecektir. Hastane isleticisi ayn1 zamanda

e ges , : . 472
sorumlu miidiirliglii de iistlenmisse, mirascilarin arzularina bakilir

. Mirasgilar
hastane veya merkezi isletmek istiyorlarsa, once bir vekil hekim segcilir, sonra da bir
ay i¢inde gerekli sartlar1 tasiyan yeni bir sorumlu miidiir atanir. Mirascilar hastane
veya merkezi isletmek istemiyorsa, isletme ruhsati iptal edilerek hastane veya

merkez kapatilir. Bu durumda, hastalarla yapilan sézlesmeler sona erecektir.

Hekimin fiil ehliyetini kaybetmesi durumunda sézlesme sona erecekken®’?,
sinirli ehliyetli olmas1 durumunda s6zlesme devam edecektir, fakat hastanin hekime

olan giliven sarsilabileceginden hakli neden ile s6zlesmenin sona erdirilmesi s6z

474

konusu olabilir"™. Tiizel kisilik olan merkez veya hastanenin gerekli organlart

O Er ag.e., s. 66.

0 Ayan, a.g.e. , s. 146; Er, a.g.e. , s. 65.

"' RG: 05.06.1933, No: 2219.

42 Ayan, a.g.e. , s. 146.

3 Yargitay 2. HD. E. 1999/120, K. 1999/1933, T. 05.03.1999, (Kazanci igtihat Bilgi Bankas):
“Bor¢lar Kanunun 397/1. maddesi (TBK M. 513/1) geregi Medeni haklarin kullaniimasi ehliyetinin
yitirilmesiyle vekalet sona erer.”

" Tandogan, 11, s. 668 dpn. 265°den.
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kaybetmesi durumunda da fiil ehliyetini kaybetmesi s6z konusu olurken, Y 6netmelik
geregince yasaklanan islemlerin yapilmasi ya da yiiklenen sorumluluklarin yerine
getirilmemesi faaliyetlerinin durdurulmasina ve ruhsatinin iptaline neden olacaktir.
Bu durumlarda ve yukarida bahsettigimiz hastane isleticisinin 6liimii durumunda,
esler veya diger hastalarla yapilan sozlesmelerin akibetinin ne olacagina dair iki
ihtimal mevcuttur. Birinci ihtimale gore; mevcut sdzlesmeler ile iistlenilen tedaviler
sona erdirilinceye kadar merkez veya hastanelerin faaliyetlerinin devam etmesidir*".
Bu sirada merkez ve hastaneye yeni hasta kabul edilmeyecektir. Kanaatimizce, bu
ihtimal, Yonetmelik tarafindan getirilen cezalarin amacina uygun diismemektedir.
Ikinci ihtimale gore; eslerin ve diger hastalarin baska uygun merkez ve hastanelere

476 Bu durumda,

aktarilmasindan sonra merkez veya hastanenin kapatilmasidir
sozlesme iliskisi bu hastaneler ile kurulacaktir. Kapatilan merkez ve hastane ile esler
ve diger hastalarla olan sdzlesme TBK m. 136 geregi sonraki ifa imkansizlig

nedeniyle kendiliginden son bulacaktir. Kanaatimizce, bu daha uygun bir ¢oziimdiir.

Hekimin iflas1 durumunda s6zlesmenin sona erdirilme zorunlulugu olmamasina
ragmen giiven iliskisinin zedelenmesi s6z konusu olabilecegi icin taraflarin

477

sO0zlesmeyi sona erdirmesi daha saglikli olacaktir™'*. Hekimin bagli ¢alistigt merkez

veya hastanenin iflas1 durumunda ehliyetsizlik ve oOlim hakkinda yukarida

bahsettigimiz ¢ézlimlerin kiyasen uygulanmasi gerekecektir478.

4, Siirenin Dolmasi

Tibbi miidahale de tedavinin kapsamini ve siiresini onceden belirleyebilmek
her zaman miimkiin degildir. Bu sebeple de bu sozlesme tiirli siireye
baglanamamaktadir. Tibbi miidahale sozlesmesi kural olarak belirli bir siireye
baglanabilen bir s6zlesme olmasa da siiresi belirli bir tedavi igin bu durum istisna
kabul edilebilecektir’’®. Asgari olarak belirli bir siirenin 6ngériilebildigi fizik tedavi

islemi buna ornek olarak gosterilebilir. Ayrica Ydnetmelik geregince, dondurularak

5 Ayan, a.g.e. , s. 147.
76 Ae.
477 ~
Tandogan, 11, s. 672.
8 Ayan, a.g.e. , s. 147.
" Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 168 vd.
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saklanan tireme hiicreleri ve embriyolarin en fazla bes yil saklanmasi1 gerekmektedir.
Bunun yaninda, her yil esler veya tlireme hiicresi sahibi, saklama isleminin devam
ettigine dair rizasin1 vermelidir. Her dolan yilda riza verilmemesi veya azami bes

yillik siirenin dolmasiyla s6zlesme sona erecektir.
5. Hamileligin Sonlandirilmasi

Uremeye yardimei tedavi yontemlerine basvurarak hamilelik siirecine giren
esler, hamileligin ilk on haftasinda isterseler hi¢bir sebep gostermeden hamileligi
sonlandirabilirler. Ayrica, tibbi zorunluluk hallerinde de hamilelik sonlandirilabilir.

Hamileligin sonlandirilmasi sézlesmenin de son bulmasina yol agacaktir.

I1. HAKSIZ FIIL ILiSKiSi BAKIMINDAN

A. Haksiz Fiilin Sartlar:

Tibbi miidahaleler kisinin viicut biitiinliigiine dogrudan veya dolayl etkilerde
bulundugu icin hekimin sozlesmeye aykirt1 her hareketi aym1 zamanda kisilik
haklarina da aykirilik teskil edecegi i¢in hekimin haksiz fiil sorumlulugu dogacaktir.
Bu durumda, TBK m. 49°da diizenlenen haksiz fiil hiikiimleri uygulanabilir*®.
Sozlesme iliskisinde dogrudan dogruya hekimin sorumluluguna gidemeyen hastalar,

haksiz fiil sorumlulugunda dogrudan dogruya hekimin sorumluluguna gidebilirler.

Haksiz fiilin olusmasi i¢in dort sart vardir. Bunlar; hukuka aykin fiil, kusur,
zarar ve sorumlunun hukuka aykiri fiiliyle zarar arasindaki uygun illiyet bag1d1r481.
Hekim ile hasta arasinda agik veya ortiilii olarak kurulmus bir sdézlesme yoksa

sorumlulugunun kaynagini kural olarak haksiz fiil olusturu r482,

TBK’ya gore haksiz fiil sorumlulugu genel olarak kusura dayanan bir
sorumluluk tiiridiir. Ancak bazi istisnai hallerde kusursuz sorumluluk da kabul
edilmistir. Hekimin haksiz fiil sorumlulugu da genel olarak kusura dayanmakla

birlikte bazi hallerde kusursuz olarak da sorumlu tutulabilmektedir.

“0Er age.,s. 333
1 Eren, a.g.e. , s. 468 vd. ; Oguzman, Oz, 11, s. 11 vd.
*2 Yilmaz, a.g.e. , s. 15.
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Buna gore hekimin haksiz fiil sorumlulugunun dogabilmesi icin Oncelikle
hukuka aykirt kusurlu bir fiilinin bulunmas: ve bu fiille illiyet bagi igerisinde

bulunan bir zararin meydana gelmesi gerekir.

1. Hukuka Aykir Fiil

a. Hukuka Aykirihk

Haksiz fiil sorumlulugu i¢in gereken dort sarttan biri hukuka aykiri fiil
islenmis olmasidir. Hukuka aykir1 fiil, hukuk diizeni tarafindan yasaklanan
davranigtir. Hukuk diizeni tarafindan korunan her hakkin ihlali hukuka uygunluk

483

nedeni bulunmadikga hukuka aykiri fiildir*®. Ozel hukuk ve kamu hukuku tarafindan

korunan haklarin ihlali ile genel ahlak kurallarinin ihlali hukuka aykiri fiil teskil eder.
Hukuka aykiri fiili doguran davranis yapma veya yapmama seklinde olabilir*®,
Hekimin ameliyat sirasinda kusurlu tibbi miidahale ile hastay1 sakat birakmas1 yapma
seklinde bir davranis olup hastanin viicut biitiinliigii hakkinin ihlalini dogurmaktadir.
Hekimin ceninde var olan bir anomaliyi teshis edememesi yapmama seklinde bir

8 ve anne-babanm &zel

davranis olup ceninin viicut biitiinliigii hakkimin ihlalini’®
hayat1 ile ilgili karar verme haklarinin ihlalini dogurmaktadir. Fakat yasaklanan bu
davraniglarin 6zel bazi sebeplerin varligi halinde hukuka uygun hale gelmesi
miimkiindiir. Iste hukuka aykirilifi &nleyen nedenler sunlardir: Magdurun rizasi,
kamu ve 6zel hukukuna dayanan bir yetkinin kullanilmasi, listiin kamu ve 6zel yarar

ve TBK’da diizenlenen ii¢ 6zel durum olan mesru miidafaa, 1ztirar hali ve hakkini

korumak i¢in kuvvet kullanma.

483 Oguzman, Oz, 11, s. 18: Bir kimsenin nisbi nitelikte hakkinmn bir iigiincii kisi tarafindan ihlali
ahlaka aykir1 bir davranis igeriyorsa, TBK m. 49/2 geregince haksiz fiil sorumlulugu dogacaktur.

#84 Selahattin Sulhi Tekinay, Sermet Akman, Haluk Burcuoglu, Halil Altop, Bor¢lar Hukuku Genel
Hiikiimler, Yeniden Gozden Gegirilmis ve Genisletilmis 7. Basi, Filiz Kitabevi, Istanbul, 1993, s.
484; Oguzman, Oz, 11, s. 13.

% Aydin Unver, a.g.e., s. 90.
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b. Hukuka Aykirihgi Ortadan Kaldiran Haller

(1) Magdurun Rizasi

Zarar gorenin zarar olusturan fiilin yapilmasina rizasi varsa burada magdurun
rizast sz konusu oldugu icin hukuka aykiri fiilden bahsedilemez. Ornegin; tibbi
miidahale i¢in bir hastanin bacaginin kesilmesine razi olmasi, bacak kesme fiilinin

hukuka aykiriligin1 ortadan kaldirir*®.

Hastanin kendi viicut biitlinliigiine yonelik miidahalelere raz1 olmas1 hukuka

487

aykiriligi Onleyen baglica nedendir Bundan dolayidir ki, tibbi miidahale

hukukunda hekimin tedaviye baslamadan Once hastanin rizasin1  almasi
gerekmektedir. Bunun i¢in hekimin hastayr tibbi miidahale konusunda tam olarak

aydinlatmalidir. Eger hekim, miidahalenin tasidigi riskler konusunda hastay:

488

yeterince aydinlatmamissa verilen riza, hukuka aykiriligi onlemeyecektir™ . Ayrica

tibbi miidahale, tibbi gereklere aykiri olarak yapilmissa hastanin bu miidahale igin

verdigi nza yine hukuka aykiriligi 6nlemeyecektir®®®. Rizamin kisilik haklarma

490
k™ ama bu riza

somut olaymn sartlarina gore miiterafik kusur olarak degerlendirilebilecektir491.

aykirilik sayilabilecegi hallerde hastanin verdigi riza gegersiz olaca

Ornegin; iki bobreginin de alinmasina razi olan hastanin rizasi gegersizdir492. Fakat
hekime bu yonde agilacak bir haksiz fiille dayanan tazminat davasinda hakim,

hastanin rizasini tazminatta indirim nedeni olarak degerlendirebilecektir.

Ozetle tibbi miidahaleler, hastanin rizas1 olmaksizin yapilirsa insan viicuduna
yonelik miidahaleler oldugu i¢in istisnai durumlar kisilik haklarina saldir1 teskil
edebilecek hukuka aykiri fiillerdir. Hastanin rizasi, hukuka aykirihigi onleyerek
yapilan tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale getirecektir.

% Oguzman, Oz, 11, s. 23.

*7 Dural, Ogiiz , a.g.e. , s. 100.

*8 Cilingiroglu, a.g.e. , s. 57; Ayan, a.g.e. , s.71.

489 Oguzman, Oz, 11, s. 24.

*%0 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 490.

1 Cilingirogly, a.g.e. , s. 17-18, 77.

2 ODASNHK m. 8 geregince ‘'Vericinin yasamini mutlak surette sona erdirecek veya tehlikeye
sokabilecek organ ve dokularin alinmasi yasaktir.”” Konu ile ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Ayan, a.g.e.
, .18 vd.
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(2) Kamu veya Ozel Hukuka Dayanan Bir Yetkinin Kullanilmasi

Hekim, hastasina veya gorevi geregi miidahalede bulunmasi gerektigi bir
kimseye zarar verirken kamu veya 6zel hukuka dayanan yetkisini kullaniyorsa fiil
hukuka aykir1 degildir. Ornegin; zorunlu as1 uygulamasinda, hastanmn séz konusu
astyt olmasi durumunda baska bir rahatsizligi niiksetmesi veya olusmast kamu
hukukuna dayanan bir yetkinin kullanilmasi sebebiyle oldugu i¢in hekimin fiili
hukuka aykir1 olmayacaktir. Burada dikkat edilmesi gereken yetkinin

493

astlmamasidir ™. Yetki asildig1 takdirde, hekimin hukuki sorumlulugu dogabilir.

(3) Ustiin Ozel Yarar ve Ustiin Kamu Yarar

Ustiin nitelikte bir kamu yararmin sz konusu oldugu durumlarda hekimin
yaptig1 tibbi miidahale, hastanin veya miidahalede bulunulacak kisinin zararina da
olsa hukuka aykir1 olmayacaktir. Hekime dogrudan dogruya kanun tarafindan yetki
verilmesi hallerinden pek ¢ogunda iistiin kamu yarari vardir. Bir salgin hastalikta

astlanma zorunlulugu boyledir.

Ustiin 6zel yarardan bahsedebilecegimiz durumlarda hekimin yaptigi tibbi
miidahaleler, hukuka uygundur. Mesela, hekimin tibbi miidahalede bulunmasi i¢in
hastanin rizasini almalidir. Ama hastanin bilinci kapali ve acilen ameliyata alinmasi
gereken durumlarda hastanin ameliyata alinmasi onun i¢in Ustlin 6zel yarar oldugu
icin burada riza alinmadan yapilan tibbi miidahale, hukuka uygundur494. Ayrica
ameliyat esnasinda ameliyatin genisletilmesi durumu ortaya ¢ikarsa, hekimin

hastanin iistiin 6zel yararin diisiinerek ameliyati genisletmesi hukuka uygundur.

Hastanin acikca karsi ¢ikmasina ragmen, onun iistiin 6zel yarar1 diisiintilerek
t1ibbi miidahalede bulunulmasi tartismali bir konudur. Ozellikle Yehova Sahitleri’nin
kan nakline agik¢a karsi ¢ikiyor olmalart ve acil durumlarda bu insanlara kan
495

naklinin yapilmasimnin hukuka uygun olup olmadig tartismalidir Bizim

gorlislimiiz; agikga bir karsi ¢ikma varsa, buna saygi gosterilmesinin ve bu beyanin

498 Oguzman, Oz, I, s. 26.

94 Cilingiroglu, a.g.e. , s. 73; Burada hukuka aykirilig1 kaldiran neden olarak 1ztirar halini savunan
goris i¢in bkz. Ayan, a.g.e. , s.12.

% Cilingiroglu, a.g.e. , s. 48.
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aksine yapilan tibbi miidahalelerin hukuka aykiri sayilmasiin, her somut olaym

sartlarina gore ayr1 ayr1 degerlendirilmesidir.

(4) Mesru Miidafaa, Iztirar Hali ve Hakkim1 Korumak Icin Kuvvet

Kullanma

TBK’da diizenlenen bu ii¢ 6zel durumdan 1ztirar halinin acil durumlarda s6z
konusu oldugunu ileri siiren gérﬁ§496 olmasma ragmen diger iki durumun tibbi
miidahale hukuku agisindan 6zel bir yon ihtiva etmesi s6z konusu olmadigi igin

burada daha detaya inmiyoruz.
2. Kusur

Haksiz fiilin bir sartt olan kusurun sozlesmeye aykirilik konusunda
bahsettigimiz kusur kavramindan bir farki yoktur497. Yani, hekim, hukuka aykirilik
teskil eden her tiirlii fiili bilerek veya bilmeyerek ayni hal ve sartlardaki bir hekimin
gosterecegi Ozeni gostermeyerek islemigse kusurun varligi kabul edilir ve hekim

kural olarak her tiirlii kusurundan sorumludur*®,

Sozlesmeye aykirilik halinde hekimin bagli calistigi hastanenin isleticisi,
kusurunun olmadigmni ispatlamaya calisacakken; haksiz fiil iligkisinde hastanin

hekimin kusurunu ispat etmesi gerekmektedir*®®

. Tip konusunda uzman olmayan
hastanin hekimin kusurunu ispat etmesinin zor olmasi nedeniyle somut olayda

hastalar sozlesme iliskisine dayanmaktadir.
3. Zarar

Hekimin hukuka aykir1 bir davranisin sonucunda bir zarar meydana gelmisse
haksiz fiil dogmus olacaktir ve tazminat sdz onusu olacaktir. Dogacak zarar, maddi
veya manevi olabilir. Maddi zarar kavrami i¢inde, hastane giderleri gibi fiili zararlar
olabilecegi gibi s6z konusu hukuka aykir1 davranig yiiziinden ugranilan kazang

mahrumiyetleri de olabilir. Ayrica, hukukumuzda sadece iki yerde kabul goren

%% Ayrintili bilgi i¢in bkz. Ayan, a.g.e. , s. 79.

7 Ayan, a.g.e. , s. 117.

% Ayan, a.g.e. , s. 117; Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 143.
9 Ayan, a.g.e. , s. 117.
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yansima zararlar da s6z konusu olabilir. Birincisi; hekimin kusurlu tibbi miidahalesi
sonucu Olen kisinin yakinlari, bu kisinin 6liimii nedeniyle desteginden yoksun
kaldiklar1 icin maddi tazminat davas1 agabilmektedir. ikincisi, agir bedensel zarar ve
6liim halinde, kisinin yakinlari, bu ylizden duyduklar1 elem i¢in ugradiklart manevi

zararlar1 da tazmin edebilmektedir.
4. Tlliyet Bag1

Haksiz fiil sorumlulugunun dogmasi i¢in hekimin kusuru sonucu meydana
gelen hukuka aykiri fiille hastanin ugradig1 zarar arasinda uygun illiyet baginin

0

varlig gerekirSo. Uygun illiyet bagi ile ilgili sdzlesmeye aykirilik bahsinde

anlattiklarimizi1 burada tekrar etmeyecegiz.

Haksiz fiil sorumlulugunun dogmasi i¢in uygun illiyet baginin yaninda
hukuka aykirilik bagmin bulunmasi gerektigi de kabul edilmektedir. Hukuka
aykirilik bagi, magdurun ugradigi zararin ihlal edilen kuralin korudugu normun
amacinin gergevesine girmesidir501. Ornegin; otobiislere smirlamanim iizerinde yolcu
alinmasi Belediye nizamima aykiridir. Sinirlamanin iizerinde yolcu alinmasindan
istifade eden bir yankesicinin yaptig1 hukuka aykir1 fiilden otobiis isletmesi sorumlu
olmaz. Ciinkii otobiise sinirlamanin iizerinde yolcu alinmasi Belediyenin koydugu
kurala aykiridir. Paranin g¢alinmasi ise magdurun malvarligi hakkinmn ihlalidir.
Dolayisiyla, paranin c¢alinmasi ile sinirlamanin iizerinde yolcu alinmasi arasinda
hukuka aykirilik bagi yoktur502. Hukuka aykirilik bagimin kanun koyucu tarafindan
bizzat kuruldugu haller de mevcuttur. Ornegin; 6lenin yakinlarinin talep edebildigi
destekten yoksun kalma tazminatinda, hukuken korunan norm o6len kisinin yasam
hakkidir. Fakat kanun koyucu, O6lenin yakinlarmin ugradigi maddi destekten
yoksunluk ile zarar verenin hukuka aykiri fiili arasinda hukuka aykirilik bagini bizzat
kurarak Olenin yakinlarina destekten yoksun kalma tazminati davasi agma hakki

tanimistir.

%0 Ayan, a.g.e. , s. 118; Reisoglu, Hekim, s. 9; ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 143.
501 Oguzman, Oz, 11, 5. 15; Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 476 vd.
%92 Ornegin alindigi yer ile ilgili bkz. Oguzman, Oz, 11, s. 17-18.
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Sozlesmeye aykirilikta oldugu gibi haksiz fiil iligskisinde de hekimin hukuka
aykir1 fiili ile zararin olustugunu ispat hastaya diismektedir’®. Dolayisiyla, somut

olayda illiyet baginin kurulmasi hastanin iistiine dismektedir.

illiyet bagmin olmamasi tazminat sorumlulugunu ortadan kaldiracaktir.
Ayrica, illiyet bagin1 kesen sebeplerden olan miicbir sebep, zarar gorenin agir kusuru
ve TUgiincli kisinin agir kusurunun varligi halinde hekimin sorumluluguna
gidilemeyecektir. Ornegin, anne adaymin rahmine embriyonun nakledilmesi
sirasinda deprem nedeniyle ameliyathanenin ¢okmesi durumunda, anne adayinin
Olmesinden dolay1 hekimin ve merkezin sorumlulugu s6z konusu olmayacakt1r504.
Yapay dollenmede anne adayinin kocasmin alinmasi gerekli hormon ilaglarini
almamasi dolayisiyla kaliteli spermlerin elde edilememesi ve bu yiizden déllenmenin
gerceklestirilememesi  sonucunda hekimin ve merkezin sorumluluguna {igilincii

505

kisinin agir kusuru nedeniyle gidilemez™™. Yapay doéllenme sonucu kendine embriyo

nakledilen anne adayinin rahminde gerceklesen kanamalari hekime zamaninda haber
vermemesi sonucu bebegini kaybetmesi durumunda, hekimin ve merkezin

sorumluluguna zarar gérenin kendi agir kusuru nedeniyle gidilemez>®.

B. Kisilik Haklarina Aykirihktan Dogan Hekimin Haksiz Fiil

Sorumlulugunun Incelenmesi
1. Viicut Biitiinliigii ve Yasam Hakk

a. Eslerden Birinin veya Her Ikisinin Rizasinin Olmadigi Halde
Hekimin Tibbi Miidahalede Bulunmasi

Tibbi miidahalenin hukuka uygun hale gelebilmesi i¢in tedavi goren hastanin
rizasinin alinmasi gerekir. Hastanin rizasinin alinmadan kendisine narkoz verilmesi

ve nester vurulmasi, hastanin viicut biitiinliiglintin ihlali anlamini tasiyan hukuka

3 Ayan, a.g.e. , s. 111; Reisoglu, Hekim, s. 9; Belgesay, a.g.e. , s. 129; Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s.
143; Ozay, a.g.e. , s. 124.

%4 Hayrunnisa Ozdemir, “Ureme Merkezlerinin Yapay Dollenmelerden Dolayr Hukuki
Sorumlulugu”, www.e-akademi. org, (Hukuk, Ekonomi ve Siyasal Bilimler Ayhk internet
Dergisi), S:130, Subat 2013, Son Giincellenme Tarihi: 13.02.2013, s. 27.

505 Ozdemir, Ureme Merkezleri, s. 27.

506 Ay,
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aykiri bir fiil teskil eder. Bundan dolay: hasta, ugradigi maddi veya manevi zararlar
tazmin edebilecektir. S6z konusu tedavi hastanin yararina dahi olsa, riza alinmadan

yapilan tibbi miidahale hukuka aykiridir.

Uremeye yardime tedavi yontemlerinin uygulanmasi sirasinda, eslerin iireme
hiicreleri kullanilmaktadir. Ureme hiicreleri, eslerin kisilik haklarinin bir uzantist
oldugundan, hekimin eslerin rizast olmadan {ireme hiicreleri veya bunlarin
dollenmesi ile olusan embriyo iizerinde tibbi miidahalede bulunmasi agikga kisilik
haklarmin ihlalidir. Ureme hiicresi kendi rizas1 olmadan kullanilan esin ve embriyoya
eslerin rizasi olmadan yapilan tibbi miidahaleler durumunda her iki esin haksiz fiile

dayanan tazminat hakki dogmaktadir.

Hamileligin gerceklesmesi ile beraber merkezlerin saglikli bir ¢ocugun
diinyaya getirilmesi i¢in gerekli tedbirleri almas1 gerekir. Hamilelik sirasinda rutin
kontrollerin yapilmasi, anne sagliginin hamileligi siirdiiriip siirdiiremeyeceginin
tespiti ve ceninin anne karnindaki gelisiminin ultrason vasitasiyla takip edilmesi
gerekmektedir. Hamileligin anne saglhigini tehlikeye attiginin hekimin gerekli 6zeni
gostermemesi nedeniyle teshis edilememesi veya teshis edildikten sonra yapilan
miidahalede hekimin kusurlu tibbi miidahalesinin annenin sakat kalmasma yol
acmast durumunda annenin viicut biitiinliigii hakkinin ihlali sonucu hukuka aykir1 bir
fiil meydana gelecektir. Ayrica yukarida bahsettigimiz nedenlerden Otiirli annenin

Olmesi durumunda yasam hakkinin ihlali s6z konusu olacaktir.

Anne adayinin viicut biitlinliigli veya yasam hakkinin ihlali hamilelik sonrasi
donemde olabilecegi gibi hekimin preimplantasyon doneminde yaptig1 bir islemden
dolayr da olabilir. Hekimin hamilelik Oncesi yaptigi tetkikler sonucunda anne
adayinin hamileligi kaldiramayacak olmasinin teshis edilmesine ragmen veya teshis
edilebilir nitelikteki bir rahatsizligin hekimin kusuru nedeniyle teshis edilememesi
halinde anne adaymin hamile kalmas1 nedeniyle ger¢eklesen rahatsizliklar veyahut
6lim nedeniyle hekimin haksiz fiil sorumlulugu giindeme gelecektir. Teshis edilen
hamilelige engel rahatsizligin giderilmesine yonelik yapilan tibbi miidahale sirasinda

annenin viicut biitiinliigli veya yasam hakkinin ihlalinde de ayni sonug dogacaktir.
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b. Hekimin Kusurlu Tibbi Miidahalesi Ile Cocugun Diinyaya Oziirlii

Olarak Gelmesi

Heniiz anne rahminde iken veyahut dogum sirasinda hekimin kusurlu tibbi
midahalesi ile cocugun 6ziirlii olarak diinyaya gelmesi durumunda hekimin haksiz
fiil sorumlulugu dogacaktir™’. Anne ve baba, hekime acacaklar1 dava ile maddi ve

manevi zararlarini tazmin edebilecektir.

Cenin ise, sag ve tam dogum sartiyla anne rahmine diistiigii andan itibaren
kisilik hakkini kazanacagi i¢in hekimin, anne karnindayken kendisine yaptigi kusurlu
tibbi miidahaleden dolay1 ugradigi zarar1 ancak sag ve tam dogduktan sonra talep
edebilecektir. Cocukta olusan ozirliligiin nedeni, hekimin tiipte dollenmis
embriyonun anne rahmine implante edilmesinden onceki kusurlu davraniglarindan
ileri geliyorsa, bu durumda, cocuk ag¢isindan bir viicut biitiinliigiiniin ihlali s6z
konusu olabilecektir. Her ne kadar, kisiligin baslangici sag ve tam dogum geciktirici
sartiyla anne rahmine tutunma anina kadar gotiiriilmekte ve bu siiregten sonraki
kusurlu miidahalelerin haksiz fiilin kaynagimi olusturan hukuka aykiri fiili teskil
etmesi s6z konusu ise de, insan olma potansiyeline sahip embriyonun insan onuruna
yakisir bir koruma altina alinmasi gerekmektedir. Bu yiizden preimplantasyon
asamasinda yapilan kusurlu tibbi miidahalelerin de viicut biitiinliigiiniin ihlali
sonucunu dogurmast gereklidir. Ayrica hekimin preimplantasyon déneminde yaptig
midahalelerin etkisi, ¢ocugun sag ve tam dogumdan sonraki hayatina etki
etmektedir. Burada, kisiligin yansima etkisinden soz edilebilecektir. Anne ve baba
acisindan baktigimizda, saglikli ¢ocuk sahibi olma amaciyla yapilan s6zlesmenin
ihlalini tagityan bu durum, ayrica iireme hakkinin da ihlali anlamina geleceginden
hekimin haksiz fiil sorumlulugu dogacaktir. Anne ve baba zararlarini hekimden

tazmin edebilecektir.

Hekimin yapay dollenme fiili ile cocugun oziirlii olarak dogmasi yliziinden

ugradig1 zarar arasinda illiyet baginin kurulmasi gerekir’*®. Hekim, kendisine kusur

%97 Serozan, Kisilik Hakki, s. 107.
508 Kars1 goriis igin bkz. Di._eter Giesen, “Yeni ve Deneysel Tedavilerden Dolayr Doktorlarin Hukuki
Sorumlulugu”, Cev: Salim Ozdemir, Yargitay Dergisi, C: Il1, S. 3-4, 1977, s. 227.
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atfedildigi 6lciide ¢ocugun 6ziirlii dogmasindan dolayr sorumlu olacaktir’®. Aksi
takdirde, hekimin gergeklestirdigi her yapay dollenme islemi sonucunda diinyaya
gelen Oziirlii gocuklarin ugradigi zararlardan kusursuz sorumlu olmasi gibi bir sonug
ortaya c¢ikacaktir. Fakat de le feranda olarak belirtmeliyiz ki, yapay dollenme
isleminin dogurdugu risklerin degerlendirilmesi yapildiginda kusursuz sorumluluk
hallerinden tehlike sorumlulugunun esas alinmasi da diisliniilmesi gereken bir

secenektir.

C. Hekimin Dogacak Cocuktaki Anomaliyi Zamaninda Teshis

Edememesi

(1) Anne ve Baba Bakimindan

Cocukta var olan bir anomalinin hekim tarafindan hamilelik doneminde teshis
edilememesi nedeniyle ¢ocugun diinyaya Oziirlii olarak gelmesi halinde eslerin
hekimin haksiz fiil sorumluluguna gidebilmeleri mimkiindiir. Burada, yapmama
davranigsindan kaynaklanan hukuka aykiri bir fiil vardir. Hekimin teshis koyma
yiikiimliiliigi mevcutken, teshis koymasi gereken bir anomalinin varligina ragmen
gereken 6zeni gostermeyerek teshisi koymamasi bir s6zlesme ihlali oldugu gibi, tibbi
miidahalenin dogrudan kisinin viicut biitlinliigline yonelik olmasindan dolay1 bir

haksiz fiil de teskil edecektir.

Anne rahmine diistliglinde veyahut hamilelik sirasinda anomaliligin olusmasi
miimkiindiir. Hekim, birden fazla embriyonun elde edildigi durumlarda, irsi hastalik
riski tagtyan embriyoyu gereken 6zeni gostermeyerek teshis edememis ve hamilelik
gerceklesmis de olabilir. Hamileligin devami sirasinda saglikli bir ¢ocugun diinyaya
gelmesi i¢in hekimin gerekli tedbirleri almasi ve bu amagcla ultrason cihazlar ile
ceninin gelisimini takip etmesi gerekmektedir. Ozellikle, anne adayinin yasmin
ilerlemis olmasi veya genetik rahatsizliklarin varligr halinde ceninde bir gelisim
bozuklugunun meydana gelip gelmediginin kontrol edilmesi hekimin

sorumlulugundadir®®. Bilinebilir ve énlenebilir zararli bir sonucu teshis ve tedavi

9 Erol, a.g.e. , s. 149.
*1% Aydin Unver, a.g.e. , s. 114.
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edemeyen hekimin kusurlu oldugu kabul edilecektir™. Anomaliligin tedavi edilebilir

veya edilemez olmasi niteligini ayr1 ayr1 ele almak gerekmektedir.

Tedavi edilebilir bir anomaliligin teshis edilememesi halinde, hekimin
kusurlu tibbi miidahalesinin varli§i s6z konusu olacaktir. En yaygin goriilen
dogumsal anomaliler arasinda bulunan dogumsal kalp hastaliklarindan olan ritim
bozuklugu anne karninda yapilan tibbi miidahalelerle tedavi edilebilmektedir.
Hekim, kendisinden beklenen 6zen i¢inde gerekli arastirmalari yapmamasi ve bu
yiizden ¢ocuktaki anomaliyi teshis ve tedavi edememesi yliziinden ¢ocugun diinyaya
kalp hastasi olarak gelmesinden sorumlu tutulacaktir™'?. Bu durumda, anne ve baba,
Oziirli diinyaya gelen cocuk yiiziinden talep edebildikleri zararlar1 tedavi edilebilir

anomalinin teshis edilememesi yiiziinden de hekimden tazmin edebilirler.

Tedavi edilemez nitelikte bir anomalinin teshis edilememesi halinde
istenmeyen dogum davalari s6z konusu olacaktir. Down sendromu gibi tedavisi
miimkiin olmayan bir hastalig1 tasiyan ¢cocugun bu rahatsizliginin hekimin kusuru
nedeniyle teshis edilememesi buna Ornektir.  Genetik Ozelliklerden dolay1
hamileligin anne adayr veya c¢ocuk icin bir risk tasidigmni Sgrenebilecek veya
hamilelik sirasinda ultrason cihazlar1 vasitasiyla ¢ocuktaki tedavi edilemez anomaliyi
ogrenebilecek eslerin hamileligi onlemek veya hamilelige son vermek istemeleri
muhtemeldir. Iste, kanunen kendilerine tamnan kiirtaj hakkmi ve uluslararast
metinlerde anilan tUrememe hakkini hekimin kusurlu davranisi yiiziinden
kullanamayan ve diinyaya oOziirlii bir ¢ocuk getiren esler, hekimden bu yiizden
ugradiklar1 zararlari tazmin edebilecektir. Istenmeyen dogum davasi da denen bu
davada, hekim, oziirlii cocugun diinyaya gelmemesi igin gerekli tedbirleri almakta

kusurlu oldugu i¢in tazminata mahkum edilmektedir®*.

(2) Cenin Bakimindan

Tedavi edilebilir nitelikteki bir anomaliyi ihmalkar davranarak teshis

edemeyen ve bu yiizden tedaviyi gerceklestiremeyen hekimin, ¢ocugun diinyaya

S Ascioglu, a.g.e. , s. 80.
*12 Aydin Unver, a.g.e. , s. 116.
513 Zarife Senocak, Istenmeden Diinyaya Gelen Cocuk ve Tazminat, Ankara, 2009, s. 51.
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Oziirlii olarak gelmesinden dolay1 ¢ocuga da karst haksiz fiil kapsaminda sorumlu
olacagi kesindir. Hamilelik sirasinda gerekli 6zen igerisinde yerine getirilmeyen
teshis yiikiimliiligii nedeniyle ugradigi zararlar1 ceninin tam ve sag dogum sartiyla

tazmin etmesi mimkiindur.

Tedavi edilemez nitelikte bir anomalinin teshis edilememesi durumunda
istenmeyen yasam davasi s0z konusu olacaktir. Buna gore, cocuk, anne
rahmindeyken kendisinde var olan ve tedavi edilemez nitelikteki anomalinin hekimin
kusuru nedeniyle teshis edilememesi yiiziinden diinyaya ozirlii olarak gelmesinden
dolay1 hekimden tazminat talep etmektedir. Istenmeyen yasam davasinda hekimin
cocuga karsi islemis oldugu hukuka aykiri bir fiil yoktur. Ciinkii anomali teshis
edilmis olsaydi bile tedavisi miimkiin olmayacaktir. Bu durumda, anne ve babanin
istegi lizerine hamileligin sona erdirilmesi ve cocugun diinyaya engelli olarak
gelmesinin engellenmesi saglanabilirdi. Anne ve babanin bu haktan mahrum kalmasi
muhakkak ki bir hukuka aykirilik teskil edecektir. Ama ¢ocuk igin ayni seyi
sOylemek zordur. Ciinkii sona erdirilecek yasam, onun yasami olmaktadir ve
buradaki iddia sona erdirilmesi gereken yasaminin sona erdirilmemis olmasina

hekimin kusurlu davranisin yol agmasidir*®,

Hukuka aykiri1 fiilin olugsmast i¢in hukuk tarafindan korunan bir hakkin
ithlalinin varlig1 gerekir. Konumuz agisindan ise, ihlal edilen bir hak mevcut degildir.
Ayrica haksiz fiilin diger sartlarindan olan zararin hekimin kusuru nedeniyle
olustugu sdylenemez. Clinkii hekim teshisi yapmis olsayd: bile cenin 6ziirlii olarak
diinyaya gelecekti. Fakat ¢ocugun var olmama hakkinin oldugunu kabul edersek,
hekimin kusurlu davranisi nedeniyle teshis edilemeyen tedavi edilmez nitelikte bir
anomali yiiziinden diinyaya Oziirlii olarak gelen ¢ocugun var olmama hakkinin ihlal
edilmesi ve bu yiizden c¢ocugun ugradigi zararlar1 hekimden tazmin edebilmesi
miimkiin olacaktir. Kanaatimizce, cocugun yasam hakkinin kutsalligi, 6ziirlii olarak
diinyaya gelme ihtimali karsisinda deger kaybetmemektedir. Bu yiizden ¢ocugun
“Siz eger bendeki anomaliyi teshis etseydiniz, beni dldiiriirdiiniiz. Ben de bu acilar

cekmezdim.” seklinde yasam hakkin1t kendi eliyle kisitlayict bir hakki

4 Aydin Unver, a.g.e. , s. 122.
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bulunmamaktadir. Bu yilizden istenmeyen yasam davalarinin mahkemeler tarafindan

kabul edilmemesi gerekir™®.

Hamilelik 6ncesi donemde, yapay dollenme islemi gergeklestirilmeden evvel
iireme hiicreleri iizerinde veya esler lizerinde ya da embriyo naklinden once elde
edilen embriyo iizerinde yapilan test ve incelemeler sonucunda teshis edilmesi
gereken fakat hekimin kusuru nedeniyle teshis edilemeyen irsi hastaliklar veya bir
baska tedavi edilebilir veya edilemez nitelikte anomalilerin olugsmasi miimkiindiir.
Hekimin yapay dollenme islemi sirasindaki kusurlu hareketlerinden kaynaklanan
anomalilerin tedavi edilebilir nitelikte olmasi durumunda, hamilelik sirasinda bu
anomalilerin teshis edilememis ve tedavi yapilamamis olmasi durumunda ¢ocugun
hekim aleyhine dava agabilecegi tartigmasizdir. Fakat daha ceninin yasam
potansiyelinin aktive edilmedigi sirada hekimin kusuru nedeniyle embriyonun
tasidigr rahatsizliklar teshis edilememis ve embriyo anne rahmine implante
edilmigse, hamilelik sirasinda da c¢ocugun tedavi edilemez nitelikte bir anomali
tagidig1 teshis edilemedigi i¢in diinyaya oOziirlii olarak gelmesi durumunda yapay
dollenmeyi gergeklestiren hekime dava agmasmin miimkiin olup olmadig:

tartismalidir. Alman Hukukunda hamilelik 6ncesi donemde hekimin kusurlu tibbi

*> Aydin Unver, a.g.e. , s. 130 vd. : ingiliz Hukukunda McKay v. Essex davasindan beri istenmeyen
yasam davast kabul edilmemektedir. Gerekge olarak, ¢ocugun annesinin ¢ocugun yasamini sona
erdirmesine imkan veren higbir yiikiimliiliigiin ¢ocuga kars1 yiiklenilmedigi gosterilmistir. Amerikan
Hukukunda ii¢ eyalet disinda istenmeyen yasam davast kabul edilmemistir. Gerekgeleri ise; illiyet
bagmin veya zararin yoklugu ve zararin dlgiilemez nitelikte olusudur. Fransiz Yiiksek Mahkemesi,
hem hekimin hem laboratuvarin, anne ve babaya karsi, 6ziirlii bir ¢ocuk diinyaya getirmemek tizere
hamileligi sonlandirma imkanin1 kullanmaktan alikoydugu i¢in, 6ziirlii olarak dogan ¢ocuga karsi ise,
oziirlii olarak dogumundan dogan maddi zararlar i¢in sorumlu oldugunu kabul etmistir. Bu karar,
engelli insanlarin haklarin1 savunan gruplar tarafindan 6ziirlii insanlarin yagsam hakkinin asagilanmasi
olarak degerlendirilmis ve protesto edilmistir. Fransiz Hiikiimetinin kamuoyu baskisina boyun egmesi
sonucu 4 Mart 2002’de yiiriirliige giren Hasta Haklarina iliskin Kanun’da, ¢ocugun dava agma
hakkmin hekimin kusurlu tibbi miidahalesi sonucu oziirliliiglin olustugu veya daha agirlastig
durumlarda mevcut oldugu; anne ve babanin istenmeyen dogum davasi agabilecegi ama bu durumda
fiili zararlarin degil, sadece kazan¢ mahrumiyetinden kaynaklanan zararlar1 isteyebilecegi
diizenlenmistir. Fransa’da ¢ocugun 6ziirlii olmasina bagli biitiin masraflarin talep edilmesi, boylelikle,
engellenmistir. Bu masraflar, 06zirlii insanlarin ihtiyaglarin1 karsilamak i¢in kurulan bir komite
tarafindan karsilanmaktadir. ; Yusuf Biiyiikay, Istenmeden Diinyaya Gelen Cocuklarin Bakim
Egitim ve Tedavi Giderlerinin Tazmin Edilmesi Sorunu, istanbul, Vedat Kitapcilik, 2006,
Tazmin, s. 116: Yargitay vermis oldugu bir kararda®* cocugun istenmeyen yasam davasini
acabileceginin kabul etmistir. Yazara gore; ¢ocugun hekim distiine diiseni yapsaydi kendisinin
dogmamis olacagini iddia etmesi miimkiin degildir ve bu yilizden Yargitay’in karari isabetsizdir.
Yazar, Alman Federal Mahkemesinin kararim1 aktararak, ¢ocuga istenmeyen yasam davasinin
acilmasmin var olmama hakkina iligkin oldugu igin reddedilmesinin daha isabetli oldugu
kanaatindedir.

1 yargitay HGK. E. 2002/13-1011, K. 2002/1047/ http://www.yargitay.gov.tr/index files/1047.htm
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miidahalesinin varligimimn ¢ocuga dava agma hakkini sagladigi kabul edilmektedir®'®.

Yonetmelik m. 18/9°da cinsiyetle ilgili ciddi bir kalitsal hastaliktan kagma hali harig,
dogacak ¢ocugun cinsiyetini belirleme amagli embriyo se¢imi ve transferinin
yapilamayacag1 belirlenmistir. Embriyolar {izerinde yapilan incelemelerde irsi
hastaliklarin meydana gelebilecegi hekimin kusuru nedeniyle belirlenememis
olabilir. insan onuruna yakisir bir koruma talep ettigimiz tiipteki embriyonun baska
tehlikeli amaglar ugrunda kullanilmasinin 6nlenmesi amaciyla imha edilmesi yasal
olarak YoOnetmelik’te diizenlenmistir. Yasam potansiyelinin aktive edilmeyip imha
edilmesi gereken bir embriyonun imha edilmemesi anne ve baba agisindan hukuka
aykirilik teskil edeceginden anne ve baba, hekime karsi istenmeyen dogum davasini
acabilecektir. Yanlis secim sonucu Oziirli olarak diinyaya gelen cocugun bu
istenmeyen yasam davasini agmasinin temelini, hekimin kusurlu davranisi nedeniyle
kendisinde tedavi edilemez nitelikte bir anomalinin olusmus oldugu halde kendisinin
var olmamasi gerekirken embriyo nakli fiili vasitasiyla var olmasi ve bunun var
olmama hakkinin ihlalini teskil etmesidir. Kanaatimizce, buradaki durumun ¢ocugun
var olmama hakkiyla iliskilendirilmemesi ve yasam hakkinin kisinin kendisine kars1

bile korunmasi gerektiginden, cocugun bu davay1 agcamamasi gerekir.
2. Mahremiyet Hakki

Uremeye yardimci tedavi yontemlerine basvurmak zorunda kalan esler,
Yonetmelik geregi oldugu gibi genellikle kendi iradeleriyle bu yontemleri son gare
olarak gormektedirler. Esler, insanlarin bu durumu 6grenmesinin kendi iizerlerinde
yapacagl yogun manevi baskinin altinda kalmamak istemektedir. Bunun merkez ve

merkezde calisanlar arasinda bir sir olarak kalmasini istemeleri eslerin en dogal

5% Biiyiikay, Tazmin, s. 117: Yazar, Federal Mahkemenin bu yonde verdigi bir karari®®

elestirmektedir. Ilk olarak, ceninin kisilik haklarinin baslangicindan daha énceki bir dsnemde olusan
zararlardan dolay1 cenine dava agma hakkinin verilmemesi gerektigini; ikinci olarak da cenin agacagi
davanin var olmama hakkinin ihlaline dayanacagi ve bu yiizden bu hakkin varligr ile
iliskilendirilmemesi gerektigini belirtmistir. Ayrica, anilan davada davali konumunda olan anne ve
babanin ¢ocugun varligina sebebiyet verdigi de dikkate alinmalhdir. Yazarin goriisleri
degerlendirildiginde, yapay dollenme agisindan, hekimin ¢ocugun varligina sebebiyet vermesi dikkate
alinmasi gerekecek ve gocugun hekime dava agmasi s6z konusu olmayacaktir. Yazarin goriislerine
katilmakla birlikte, ceninin heniiz tiipteki embriyo doneminde ugradigi zararlarmn kisiligin yansima
etkisi kapsaminda talep edilmesi gerektigi ama yazarin da degindigi gibi var olmama hakkina dayanan
bir talebin reddedilmesi kanaatindeyiz.

*%BGHZ, 8, 243 vd. ; NJW, 1953, s. 417.
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hakkidir. Tedaviye iligkin olsun veya olmasin tedavi sebebiyle 6grenilen eslerin 6zel,
ekonomik ve aile hayatina iligkin bilgilerin agiklanmasinin eslerin zarara ugramasina,
aylplanmasina, utanmasina, diglanmasina ve bunlar olmasa bile kendilerini kotii
hissetmesine yol agacagi muhtemelse sir olarak degerlendirilecektir™ . Bu kapsamda,
eslerin kisilik haklarinin bir pargasi olan mahremiyet haklarinin varligi ve merkez ve
merkezde calisanlarin mahremiyet hakki kapsamina giren bilgileri ticlincii kisilere

aciklamalarinin hukuka aykir1 bir fiil teskil ettigi kabul edilmelidir.

Mahremiyet hakkini taniyan ve yasal dayanak teskil eden ana diizenleme
Anayasa m. 20’dir. Buna gore; “Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi
gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatimn gizliligine
dokunulamaz. “ denilmistir. Genel olarak tasinan bu koruma amaci kapsamina tibbi

miudahaleler de dahil edilebilecektir.

Avrupa Biyotip Sozlesmesi m. 10/1’de “Herkes, kendi saghgiyla ilgili
bilgiler bakimindan, ozel yasamina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir.”

denilerek mahremiyet hakkina yer verilmistir.

TDN m. 4’te “Tabip ve dis tabibi, meslek ve sanatinin icrasi vesilesiyle
muttali  oldugu  swrlari,  kanuni  mecburiyet  olmadik¢a, ifsa  edemez.
Tibbi toplantilarda takdim edilen veya yayinlarda bahis konusu olan vakalarda,
hastanin hiiviyeti agiklanamaz.” denilerek mahremiyet haklari, ihlalinin sinirlariyla
birlikte belirlenmistir. HHY m. 21°’de hastanin mahremiyetine saygi gosterilmesi
diizenlenmistir. “(1)Hastanin, mahremiyetine saygr gosterilmesi esastir. Hasta
mahremiyetini korunmasini agik¢a talep de edebilir. Her tirlii tibbi miidahale,
hastanin mahremiyetine saygi gosterilmek suretiyle icra edilir. (2)Mahremiyete saygi
gosterilmesi ve bunu istemek hakki;, a) Hastamin, saglik durumu ile ilgili t1bbi
degerlendirmelerin gizlilik icerisinde yiiriitiilmesini, b) Muayenenin, teshisin,
tedavinin ve hasta ile dogrudan temas: gerektiren diger islemlerin makul bir gizlilik
ortaminda gergeklestirilmesini, c¢) Tibben sakinca olmayan hallerde yaninda bir

yvakiminin bulunmasina izin verilmesini, d) Tedavisi ile dogrudan ilgili olmayan

*" Murat Dogan, “Embriyo Nakillerinde Mahremiyet Hakk1”, II. Saghk Hukuku Kurultay, Ankara,
Ankara Barosu Yayinlari, 2009, s. 163.
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kimselerin, tibbi miidahale sirasinda bulunmamasini, e) Hastaligin mahiyeti
gerektirmedikge hastanin sahsi ve ailevi hayatina miidahale edilmemesini, f) Saglik
harcamalarinin kaynagimn gizli tutulmasimi, kapsar. Oliim olayi, mahremiyetin
bozulmasi hakkini vermez. Egitim verilen saglik kurum ve kuruluglarinda, hastanin
tedavisi ile dogrudan ilgili olmayanlarin tibbi miidahale sirasinda bulunmasi gerekli

ise; onceden veya tedavi sirasinda bunun i¢in hastanin ayrica rizast alinwr.”

Ayrica, Hekimlik Meslegi Etik Kurallart m. 9°’da sir saklama ylikiimluligii
diizenlenmistir. Hekimin saklayacagi sirlar, hastanin mahremiyet hakkinin sinirlari
icerisine gireceginden, buradaki diizenlemenin ihlalini olusturan haller, mahremiyet

hakkinin da ihlalini doguracaktir.

Uremeye yardimci tedavi yontemlerinin uygulanmasi sirasinda mahremiyet
hakkinin ihlali sayilabilecek durumlar simdi kisaca siralayacagiz. Kisisel verilerin,
ozellikle sir niteligindeki bilgilerin radyo ve televizyon veya baska yollarla ifsa
edilmesi en sik rastlanilan durumdur®®®. Eslerin bu yonteme basvurduklarinin ¢evresi
tarafindan G6grenilmesi, esleri ruhsal acidan rahatsiz edebilecegi gibi bu yonteme
basvurmaya ihtiyacit olan kisilerin ¢evredeki kinamalari yiliziinden bu yonteme
bagsvurmaktan kacindirabilecektir. Ayrica, eslerin bu yonteme basvurdugu
Ogrenildikten sonra, tedavi yOnteminin basarisizlikla sonuglanmasi halinde
yasanacak travma daha da artacaktir®™®. Eslerin ¢ocuk sahibi olamama nedenlerinin,
gen analizleri sonucu ortaya ¢ikan verilerin ve yapilan harcamalarin kaynaginin gizli

20 Ozellikle, preimplantasyon gen analizleri sonucunda, kalitimsal

tutulmasi gerekir
rahatsizlik tespit edilmeyen ve artan embriyolarin imha edilmeyip, kok hiicre
izerinde arastirma yapmak veya tedavi amagli kullanilmak tizere kotiiye kullanilmasi
s06z konusu oldugundan preimplantasyon gen analizleri sonucu elde edilen verilerin
gizliligi onemlidir. Ayrica, eslerde varligi tespit edilen kalitimsal rahatsizliklarin
veyahut cinsel yolla bulagan hastaliklarin ya da diger bulagici hastaliklarin ifsa
edilmesi de mahremiyet hakkimin ihlali sayilacaktir®®. Embriyolarin imhasi ve

saklanmasi ile ilgili Yonetmelik hiikiimlerinin ihlali de mahremiyet hakkinin ihlalini

8 Dogan, Mahremiyet, s. 164; Erol, a.g.e. , s. 140.

9 Dogan, Mahremiyet, s. 164.

°20 Dogan, Mahremiyet, s. 164-165; Erol, a.g.e. , s. 140.
%21 Dogan, Mahremiyet, s. 165.
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teskil edecektir’??. Ayrica, tiipteki embriyonun saklanmas sirasinda zarar gérmesi ve
tireme amaciyla kullanilamayacak hale gelmesi veya telef olmasi durumunda eslerin

mahremiyet haklarinin yani sira tireme haklarinin da ihlali s6z konusu olabilecektir.

Mahremiyet haklar1 kisilik haklarmin bir pargasi oldugundan TMK m. 23’teki
korumadan yararlanabilecektir. Boylelikle, kisilik haklar1 hukuka aykir1 sekilde
zedelen kimse TBK m. 49 vd. hiikiimlerine dayanarak maddi ve manevi zararlarin

tazmin edebilecektir.

Bazi hallerin varligi, mahremiyet hakkinin ihlalini hukuka uygun hale
getirebilir. Bunlardan birincisi; eslerin Ortiilii veya acik rizasidir. Yontemin
uygulanmasi i¢in bir ekip tarafindan yapilan caligmada esler hakkindaki tedaviye
iligkin bilgilerin paylasilmasi ve hatta tedavi i¢in gerekli goriiliirse diger hekimlere

aktarilmasinda hastanin 6rtiilii rizasimin oldugu kabul edilmelidir®®

. Anne adayinda
olusan bir komplikasyon nedeniyle suurunun kapali olmasi gibi eslerin rizasinin

alimamadig1 durumlarda ise zorunluluk oldugundan riza aranmayacaktir.

Umumi Hifzissithha Kanunu m. 57 ve 4 geregince kolera, veba, lekeli humma
gibi bulasici hastaliklar ile frengi hastaliginin 68renilmesi durumlarinda kamu yarari
geregi hekimin yetkili makamlara bildirim yiikiimliligi bulunmaktadir. TCK m. 279
geregince bir sucun islenildiginin goérevle baglantili olarak kamu gorevlisi hekim
tarafindan Ogrenilmesi; TCK m. 280 geregince, gorevleri sirasinda bir sugun
islenildiginin saglik meslegi mensuplari tarafindan 6grenilmesi durumunda yetkili
makamlara bildirim ylkimliligli getirilmis ve aksi takdirde, bunu yerine
getirmeyenlerin cezalandirilacaglr diizenlenmistir. Bu bildirim yiikiimliiliiklerinin

yerine getirilmesi halinde mahremiyet hakkinin ihlali s6z konusu olmayacaktir.

Esler tarafindan hekime agilan veya hekim tarafindan eslere agilan davada
savunma ve hakkin1 ispat etmek i¢in hekimin savunma i¢in gerekli bilgileri agmamak
kosuluyla eslere ait bilgileri mahkemeyle paylagsmasinda hakli bir sebebin varlig

mevcuttur’?*,

22 Erol, a.g.e. , s. 140; Ozdemir, Ureme Merkezleri, s. 4.
°2% Dogan, Mahremiyet, s. 168.
24 Ay, s. 169.

145



Eslerin yukarida kalan hastaliklar disinda teneffiis veya cinsel yolla bulasan
hastaliklara sahip olmast ya da tedavi sonucunda bu hastaliklarin olugmasi
durumunda hekimin yetkili makamlara bildirimde bulunmasi zorunluluk halidir®®.
Ayrica, eslerin birinde bulunan ve diger es icin hayati agidan tehlikeli boyle bir

hastaligin diger ese sOylenmesi de zorunluluk halinin bir gérﬁnﬁmﬁdﬁrSZG.

Cocugun soybagii bilme hakkinin karsisinda hekimin gerekli bilgileri
paylasmasi, eslerin 6zel hayatinin gizliligini ve dolayistyla mahremiyet hakkini ihlal

etmeyecektir’?’. Burada hem iistiin 6zel, hem de iistiin kamu yarari bulunmaktadir.

3. iThmalen veya Kasten Eslere Ait Olmayan Ureme Hiicrelerinin

Kullanilmasi

a. Eslerin Rizasinin Yoklugu

Hekimin anne ve babanin rizasinin almadan yapacagi tibbi miidahale hukuka
aykir1 olacagi gibi onlarin rizasini almadan tireme hiicrelerini kullanmasi da hukuka
aykiridir. Ayrica hekim eslere ait olmayan iireme hiicreleri ile baskasina ait iireme

hiicrelerini kullanarak yapay dollenme islemini gerceklestirmesi de hukuka aykiridir.

Burada su ihtimaller dogacaktir. Hekim, anne ve babanin rizasini alarak
onlarin tireme hiicrelerini kullanmig, fakat annenin yumurtasini baskasinin spermiyle
veya babanin spermini bagkasinin yumurtasi ile déllemis ve olusan embriyoyu anne
rahmine aktarmis olabilir. Bir diger ihtimalde, eslerin rizasi olsun veya olmasin,
onlarin tireme hiicreleriyle déllenmeyi gergeklestirip olusan embriyoyu baska bir
anne adaymnin rahmine nakletmis olabilir®®®. Birinci ihtimalde, anne veya baba livey
konumundayken; ikinci durumda her iki es de livey konumdadir. Cocugu karninda

tastyan livey anne ayrica, tasiyict anne konumundadir.

5 Dogan, Mahremiyet, s. 167.

2 Aly., s. 165: Yazar, eslerden birinde bulunan ve diger esin saghgim tehdit etmeyen veya baska bir
zorunluluk hali igermeyen rahatsizliklar hakkinda diger esin bilgilendirilmemesini mahremiyet hakk1
kapsaminda degerlendirmistir.

%27 Serozan, Cocuk Hukuku, . 63.

%2 Nomer, Sun’i Déllenme, s. 561.
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Birinci ihtimalde; eslere ait olmayan iireme hiicreleri kullanilarak elde edilen
cocuktan dolay1 esler, hekimin kusurlu davranisinin iireme haklarini ihlal ettigini
iddia ederek maddi ve manevi tazminat davasi agabilecektir. Ayrica sadece eslere ait
olmayan iireme hiicreleriyle ¢ocuk sahibi olan eslerin dava agma hakki degil;
merkeze tedavi igin birakilan {ireme hiicreleri kendisinden izinsiz bagkasi ig¢in
kullanilan kisilerin de dava agma hakki vardir. Burada, kasten veya ihmalen
baskasinin saglikli bir ¢ocuk sahibi olmasi igin iireme hiicreleri kullanilan kisilerin

hem iireme, hem de mahremiyet haklarinin ihlali s6z konusudur.

Bir diger husus ise, anne adaymin rahmine aktarilan embriyoyu olusturan
tireme hiicrelerinden birinin eslerden birine ait olmasi halinde, bu durum esin dava
acma hakkimi engellemeyecektir. Ciinkii es, dogan cocugun her ne kadar genetik
anne veya babasi olsa da diger esi ile birleserek sahip olabilecekleri bir ¢ocuktan
mahrum kalmakta ve istemedigi bir kisiden ¢ocuk sahibi olmaktadir. Bu da kiminle

ve nasil iireyecegine karar verme hakkinin ihlalini tegkil edecektir.

Bu sekilde dogan cocugun bir dava hakkinin olup olmadigi tartigmaya
degerdir. Her ne kadar hekimin kusurlu davranisi olsa da, bu kusurlu davranig
olmasaydi1 var olmayacak bir ¢cocugun var olmama hakki kapsaminda tazminat talep

etmesi miimkiin degildir529

. Fakat her ¢gocugun soybagini bilme hakki mevcuttur.
Cocuk Haklar Sozlesmesi®>° m. 8/1°de “T. araf Devletler yasanin tamidigi sekli ile
cocugun kimligini; tabiiyeti, ismi ve aile baglar: dahil, koruma hakkina saygi
gostermeyi ve bu konuda yasa dist miidahalelerde bulunmamayi taahhiit ederler.” ve
m. 8/2°de “Cocugun kimliginin unsurlarimin bazilarindan veya tiimiinden yasaya
aykirt olarak yoksun birakilmasi halinde, Taraf Devletler ¢cocugun kimligine siiratle
yveniden kavusturulmast amaciyla gerekli yardim ve korumada bulunurlar.”
diizenlenmistir. Boylelikle, ¢ocugun genetik anne ve babasini bilme hakkina ve onlar

tarafindan bakilma hakkina sahip oldugu uluslar arasit bir metinde vurgulanmistir. Bu

529 Aksi goriis igin bkz. Erol Cihan, Sosyal ve Hukuki Bakimindan Suni ilkah, istanbul, 1971, s. 53:
Yazar, bu sekilde diinyaya gelen cocugun yasami boyunca sorunlarla kargilagacagini tazminat
davasinin agilmasi i¢in sebep gostermistir. ; Erol, a.g.e. , s. 139: Yazar, diinyaya gelis tarzindan dolay1
cocugun asagilanmalara maruz kalabilecegini belirtmistir.

530 «Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 20 Kasim 1989 tarihinde benimsenen sozlesme 2
Eylil 1990 tarihinde de yiiriirlige girmistir. Tiirkiye de dahil olmak iizere yaklasik 142 iilke
sOzlesmeyi imzalamis ya da onay ve katilma yoluyla taraf devlet durumuna gelmistir. Tiirkiye, Cocuk
Haklar1 S6zlesmesi'ni 2 Ekim 1995'te uygulamaya baglamigtir.” http://wikipedia.org.
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yiizden, ¢ocugun soybagini her ne sekilde olursa olsun 6grenmesi en dogal hakkidir.
Hekimin yaptig1 kusurlu islemin neticesi olarak genetik anne veya babasin
bilemeyen ve bu yiizden maddi veya manevi zarara ugrayan ¢ocugun hekime dava
acma hakki mevcuttur. Diinyada sperm bankalarinin varligi ve sperm vericisinin
anonim kalma hakkinin varligi soybagini bilme hakkini yakindan ilgilendirmektedir.
Sperm vericisinin anonim kalma hakki ile soybagini bilme hakkindan hangisinin
daha iistiin oldugu tartisilmaktadir>!. Konumuz, merkezlerde tedavi i¢in birakilmis
tireme hiicrelerinin karistirilmasi oldugundan, meydana gelen bu sekildeki hatalar
yiizinden genetik anne ve babasini bilmeyen c¢ocuklarin soybagini bilme haklarinin
karsisinda anne ve babanin 6zel hayatinin gizliligi, aile onurunun korunmasi,
hekimin sir saklama yilikiimliiliigli yaristirillacak haklardir. Burada, saglikli nesillerin
Oniliniin kesilmemesi icin hekimin cocuga gerekli bilgileri vermesi sir saklama
yikiimliliigin ihlali olarak degerlendirilmemeli; g¢ocuklarin kimlik bunalimina

532

girmemesi i¢in cocugun soybagini Ogrenmesi™” ¢ocugu kendi g¢ocuklart gibi

benimsemis anne ve babanin 6zel hayatinin gizliligi adma feda edilmemelidir®,
Ama belirtmeliyiz ki, soybagimi bilme, cocuga soybagini degistirme hakki
vermeyecek ve yine TMK’da oldugu gibi mevcut baba soybagini reddetmeden ¢ocuk

gercek babaya dava agamayacakt1r534.

Bu tiir hukuka aykir1 fiillerin kasten yapilmasi ¢ok nadir goriilebilecekken;
ihmalen yapilmasma sik sik rastlanabilecegini dile getirmemiz gerekir. Fakat
tilkemizde 2003 yilinda Adana’da yasanan bir olayda kamu hastanesine bagl bir tiip
bebek merkezinde c¢alisan bir hekimin merkeze birakilan yumurtalar1 kasten
baskasinin spermlerini kullanarak dollemesi ve anne rahmine olusan embriyolarin
nakledilmesi ger¢eklesmistir. Hekim hakkinda agilan kamu davasinda hekim gorevi
kotiiye kullanmaktan dolayr 3 yil hapse carptirilmis ve cezasi ertelenmemistir.
Yargitay bu karari onamistir>®®. Hekim aleyhine herhangi bir tazminat davasi

actlmamistir. Tazminat davasinin acilmamis olmasi, agilamayacagi anlamina

%31 Soybagimin daha iistiin bir hak olduguna dair bkz. Erol, a.g.e. , s. 133 vd. ; Aksi yonde goriisler igin
bkz. Ulman, a.g.e. , s. 30 vd.

532 {Jlman, a.g.e. , s. 30.

533 Serozan, Cocuk Hukuku, s. 163.

>4 Erol, a.g.e. , s. 138.

*% Yargitay 4. CD. E. 2009/7835, K. 2009/49262, T. 14.07.2009 (Y aynlanmamustir).
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gelmemektedir. Ceza davasinda verilen kesin hiikim hukuk hakimini
baglamayacaktir. Fakat bu davada verilen karar, heterolog déllenmenin hukuk diizeni
tarafindan korunmayan bir davranis olduguna ve hukuka aykir1 bir islemin varligina

isaret etmektedir.

Uremeye yardimci tedavi yontemlerinin bu agidan biiyiik bir risk tasidigim
belirtmemiz gerekir. Sonugta, annenin hi¢ istemeden esinin disinda bir baskasindan
cocuk sahibi olmasi gibi ahlaka aykir1 bir durum dogmaktadir. Fakat bu riskin
varligi, hekimin yaptig1 yapay dollenme isleminden dolay1 kusursuz sorumlu kabul
edilmesine yol agmamakta, hekim kusuru varsa sorumlu tutulmaktadir. Yapilan
islemdeki riskin varligi, hekimin kusursuz sorumluluk kapsaminda tehlike
sorumluluguna gore sorumlu tutulmasini da giindeme getirmektedir. Fakat tibbi
miidahale alaninda tehlike sorumlulugundan bahsetmek i¢in hentiz erkendir. Bunun
disinda, organizasyonu saglamakla yiikiimli merkezin m. 66/3’e¢ dayanan
sorumlulugunu isletmeli ve merkez, zararin ortaya c¢ikmasini engelleyecek bir
isletme sistemi ortaya koymadik¢a anne ve babanin ugradigi zararlardan kusursuz

sorumlu tutulmalidir.
b. Eslerin Rizasinin Varhgi

Bagkasina ait tireme hiicrelerinin kullanilmasina eslerin riza gostermesi
durumunda yapilan islem hukuka uygun hale gelmeyecektir. Heterolog déllenme
Yonetmelik geregince yasaklanmis olmakla birlikte ahlaka aykirilik da tasidigindan
eslerin bu konu ile ilgili verdikleri riza gecersiz olacaktir. Gegersiz rizanin etkisi ise,

hekimin islemis oldugu haksiz fiile hiikmedilecek tazminatin indirilmesi olacaktir.

Eslerin heterolog dollenmeye riza gostermeleri halinde islemin sonucunda
dogan ¢ocugun hekimin yaninda anne ve babaya da soybagini bilme hakkinin ihlali
kapsaminda dava agma hakki mevcuttur. Fakat var olmama hakkina dayanan talepler

gecerli olmayacaktir™®.

5% Biiyiikay, Tazmin, s. 117: Alman Federal Mahkemesi’nin verdigi bir kararda frengi hastaligina
yakalanan annenin buna ragmen hamile kalmasi ve ¢ocugun hastalikli olarak diinyaya gelmesine
neden olmasi durumunda anneye dava agilabilecegini kabul etmistir. Cocugun var olma sebebi olan
anneye karsi boyle bir tazminat isteminin kabuli miimkiin degildir. Aksi takdirde var olmama
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Cok istisna olabilecek bir durum ise, eslerin rizasina ragmen hekimin
heterolog dollenmeyi ihmalen gergeklestirmesidir. Yani, esler, bagkalarina ait olan
ama kendilerine ait oldugunu iddia ettikleri iireme hiicrelerini dollenme amagh
merkeze birakabilirler. Burada, hekimin {ireme hiicrelerinin eslere ait olup

olmadiklarini kontrol etmemesi agir ihmalinin varligina yol agacaktir.
C. Eslerden Birinin Rizasinin Yoklugu

Eslerden birinin heterolog dollenmeye riza gostermesi ve hekimin déllenmeyi
gerceklestirmesi durumunda riza gdsteren esin rizasi hukuka uygun olmayacag icin
haksiz fiile dayanan dava agma hakki mevcuttur. Burada hakim tazminatta indirim

yapabilecektir.

Rizast olmayan esin de hekime dava acabilmesi miimkiindiir. Ciinki
gerceklestirilen yapay dollenme ile esin kisilik haklari ihlal edilmis olacakken,
esinden yana sahip oldugu miras hakkindan dogan menfaatleri zedelenecektir. Ayrica
soybagmin kendisine baglanmasindan dogan bakim ve egitim giderleri ile karsi
karsiya kalacaktir™®’. Bir goriise gore, diger esin hekime karsi dava agma hakki
bulunmamakla beraber heterolog dollenmeye riza gosteren esine karst bosanma

davasi agma hakki1 meveuttur--?

. Kanaatimizce, diger esin hem hekime tazminat
davasi hem de esine bosanma davasi agmasi miimkiin olmalidir. Bosanma davasinin
zina sebebine dayanilarak agilabilmesi hukukumuz agisindan miimkiin degildir.
Ciinkii TMK’daki diizenleme mutlak bosanma sebeplerinden olan zinanin evlilik
birligi igerisinde cinsel birlesme yoluyla olmasidir’®®. Burada kastedilen, birlesmenin

dogal yoldan olmasidir. Yapay dollenme yoluyla bagkasmin spermi ile esin

hakkinin kabulii gerekir ki bu da Alman Federal Mahkemesi, boyle bir hakka dayanarak dava
acilamayacagi yoniinde verdigi kararlarla ¢eligmis olacaktir.

53" Rizasi alinmayan kocaya, karismin bagkasiun iireme hiicresi kullamlarak hamile kaldigi ve
dogurdugu g¢ocugunun soybagi anne ile evli olma sonucunda baglanacaktir. Bu durumda koca
soybaginin reddi davasi acarak cocuk ile soybagini kopartabilir. Fakat kocanin rizasi alinmadan
yapilan homolog déllenmede koca, hekime tazminat davasi agabilecekken, ¢ocuk ile olan soybagini
reddedemeyecektir. Cilinkii cinsel iliski veya doéllenmenin riza ile yapilmasi soybagi igin kkurucu
unsur teskil etmez. Konu ile ilgili bkz. Kirkbesoglu, a.g.e. , s. 49.

>% Giesen, a.g.m. , s. 228.

%% Akintiirk, Ates Karaman, a.g.e.,s. 245.
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> Bu durumda diger esin

yumurtasinin birlesmesi zina kavramina sokulmamaktadir
genel bosanma sebeplerinden evlilik birliginin temelinden sarsilma sebebine
dayanarak bosanma davasi agmasi miimkiindir™*. Diger es, heterolog dollenme
yoluyla esinin hamile kalmasinin evlilik birligini temelinden sarsan ¢ok ciddi ve
siddetli bir anlagmazliga yol ac¢tigin1 ve ortak hayatin c¢ekilemez hale geldigini

ispatlamalidir®*?,

Burada deginilmesi gereken son durum, kocanin dliimiinden sonra annenin
rizasiyla kocanin dondurulmus spermi ile kendi yumurtasinin doéllendirilmesi veya
dondurulmus embriyonun kendi rahmine nakledilmesidir. Yonetmelikte agikca
diizenlendigi tizere evlilik herhangi bir sebeple sona ererse, eslere ait embriyonun
imha edilmesi ve eslerden birinin 6liimii halinde dlen esin tireme hiicrelerinin imha
edilmesi gerekir. Bunun aksine bir davranis hukuka aykir1 olacagi gibi 6len esin bu
konuda verecegi riza ile sag kalan esin verecegi riza gegersiz olacaktir. Dolayisiyla
yapilabilecek herhangi bir 6liimden sonra homolog déllenme islemi haksiz fiil teskil
edecek ve sag kalan esin bu konuda vermis oldugu riza tazminattan indirim nedeni
olacaktir™®. Dogan ¢ocugun soybaginin babaya baglanmasi durumunda elde edecegi
miras hakki diger yasal mirasgilarin haklarini zedeleyecektir. Miras haklari
zedelenen kisiler, olusan zararlarini su sekilde tazmin edebilirler ki annenin sirf yasal
miras¢ilarin haklarin1 zedelemek amaciyla bu islemi yaptirdigini ve bunun ahlaka
aykirt bir fiil oldugunu ispat etmelidirler. Bdylelikle, ahlaka aykir1 islemi

gerceklestiren hekimin tazminat sorumlulugu dogacaktir.

540 Bilge Oztan, Aile Hukuku, 5. Basi, Ankara, 2004, s. 217; Akintiirk, Ates Karaman, a.g.e. , s. 245;
Atighetchi Dariusch, Islamic Bioethics: Problems and Perspectives, (International Library of
Ethics, Law, and the New Medicine), Springer, 2007: Heterolog déllenme teknikleri Islam
diinyasinda zina kavrami igerisinde degerlendirilmekte ve dogan ¢ocuk gayrisahih nesepli olarak
kabul edilmektedir.

“LErol, a.g.e.,s. 142.

*2 Evlilik birliginin temelinden sarsilmast ile ilgili ayrtil bilgi ve 6rnek Yargitay kararlari igin bkz.
Akintiirk, Ates Karaman, a.g.e. , s. 245.

>3 Burada yetkili kisilerin rizas: alinmadan Slen kisinin sperminin kullanilmasinin “ éliiniin amsina ve
cesedine saygisizlik sugu” kapsaminda degerlendirilecegine dair gorisler igin bkz. Jale Bafra, “Ceza
Hukuku Bakimindan Yapay Doéllenme”, istanbul Barosu Dergisi, C: LXX, No: 1-2-3, 1996, s. 65;
Erol, a.g.e.,s. 153; Kalkan Oguztiirk, a.g.e. , s. 373.
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Cocugun var olmama hakkina dayanarak anne ve hekime dava ag¢masi
miimkiin degilken; soybagini bilme hakkini ihlal eden hekime ve anneye dava agmasi

mumkiindiir.
d. Ara Sonug¢

Uremeye yardime1 tedavi yontemleri gibi edimin konusunu bizzat saglikli bir
cocugun dogmasinin olusturdugu islemlerin gerceklestirilmesi sirasinda olusabilecek
herhangi bir ihmal, mal veya tasinmaz alim-satimi veya kiralanmasinda oldugu
sekilde klasik tazminat ¢ozlimii ile asilabilecek sorunlar ortaya ¢ikarmayacaktir. Bu
sekilde bir ¢ocugun dogmasi, hem soybagi, hem miras hukuku, hem bosanma
hukuku, hem de kisilik haklarini ilgilendiren ve her biri birer sorun yumagi olan
meselelerin dogumunu sonug verecektir. Cocugun anne ve babasina, eslerin hekime,
cocugun hekime tazminat davast agmasi nisbi ¢oziimler olup, kamu acisindan
tatminsiz ve sonugsuz, ileride heterolog dollenmeye basvurmayr diisiinebilecek
kisileri caydirici olmayan ¢oziimlerdir. Simdi ¢oziim bekleyen iki meseleye dair

goriisleri ve fikirlerimizi beyan ederek bu konuya nokta koyuyoruz.

Coziimiiniin ~ zor  oldugu  meselelerden  biri  kiirtaj noktasinda
diigiimlenmektedir. Bagkasinin {ireme hiicreleri kullanilarak ister riza ile ister rizasiz
hamile kalan anne adaymin ilk on hafta i¢cinde kanunen kendisine taninan kiirtaj
hakkini kullanarak hamilelige son vermesi ve hamilelikle olugan zararlardan daha
bliylik sorun ve zararlarin ileride olusmasini engellemesi miimkiindiir. Fakat
bagkasinin tireme hiicrelerinin kullanildiginin onuncu haftadan sonra anlasilmasi
durumunda heterolog ddllenmeyle olusan cenine kiirtajin yapilip yapilamayacagi
belirsizdir. Onuncu haftadan sonra kiirtaj yapilabilmesi i¢in hamileligin anne
adaymnin hayatin1 veya sagligin1 ciddi boyutta tehlikeye sokmasi gerekir. Ayrica
tecaviiz magdurlarinin yirminci haftaya kadar kiirtaj hakki bulunmaktadir. Somut
meselemiz agisindan baktigimizda, annenin sagligini tehdit etmeyen bir hamilelik
slireci yasaniyorsa, tibbi zorunluluktan bahsetmemiz miimkiin olmayacaktir. Bu
ylizden hamilelik sonlandirilamayacaktir. Fakat anne sagligin1 sadece maddi agidan
degil manevi agidan da ele aldigimizda, cocugun dogumunun ruhsal ¢okiintiiye yol

acmasi riskinin degerlendirilmesi gerektigi yorumu yapilabilir. Bu yorum dogal
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yoldan hamile kalan esler de diisiiniildiigiinde tibbi zorunluluk halinin gereginden
fazla esnetilmesi anlamina gelecektir. Tecaviiz magdurlari i¢in taninan yirmi haftalik
siire aslinda, onlarin ruhsal durumlarimin da géz oOniinde bulundurulmasindandir.
Nitekim TCK m.99/6’ya gore, kadinin magduru oldugu bir sug yiiziinden hamile
kalmasi halinde, siiresi yirmi haftay1r gegmeyen hamilelikler kadinin rizasi alinarak
sona erdirilebilecektir. Baskasinin tireme hiicrelerinin ihmalen kullanilmasiyla
hamile kalan esin s6z konusu hiikiim kapsaminda bir su¢ magduru sayilip
sayllmayacagi tartisilacak bir konudur. Rizas1 olmadan bu sekilde hamile kalan anne
aday1 ile rizasiyla bu sekilde hamile kalan anne aday: arasinda bir farkin gozetilip
gozetilmeyecegi de bir bagka konudur. Kanaatimizce, s6z konusu madde
baglaminda, bir sucun islenmemis oldugu kabul edilmelidir. Yonetmelikte heterolog
dollenme islemini gerceklestiren hekim ve merkez icin getirilen cezalar disinda
kanunda diizenlenmemis bir su¢ ihdas etmek miimkiin degildir. Dolayisiyla mevcut
diizenlemeler goz 6niine alindiginda onuncu haftadan sonra anne adaymin hamileligi
sona erdirme imkani olmayacak ve baskasindan olan ¢ocugunu dogurmak zorunda
kalacaktir. Kanaatimizce, kiirtaj konusunda, her ne sekilde olursa olsun embriyonun

yasam hakkinn iistiin tutulmasi gerekmektedir®**,

Bu sekilde diinyaya gelen ¢cocugun soybagini ve dolayisiyla genetik kokenini
bilme hakki mevcuttur. Fakat diinyaya gelisinden dolayr var olmama hakkina
dayanan tazminat davasi agma hakki bile tanimadigimiz ¢ocugun soybagini bilme
hakkinin ihlaline dayanan tazminat davasi agabilmesi i¢in heterolog ddllenmeden
haberdar olmasi gerekecektir. Bu yaklasim meseleyi ¢ozecek boyutta degildir. Dikkat
edilirse goriilecektir ki, hekimin gerceklestirdigi heterolog dollenme ¢ocugun
soybaginin degismesine sebebiyet vermekte ve buna riza gosteren esler de ayni
oranda sorumlu olmaktadir. Soybagi, aile temelini olusturdugu i¢in kamu
diizenindendir ve soybagina hile karistirmak aile diizenine karsi islenen sug¢lardan
sayllmaktadir®®. TCK m. 231°de diizenlenen ¢ocugun soybagim degistirme sugu,

baskasinin tireme hiicreleri kullanilarak déllenmenin gergeklestirilmesiyle yakindan

>4 Embriyonun yasam hakkiin tam ve sag dogum bozucu sartina bagli olduguna dair gériigiimiiz igin
bkz. s. 26.
>3 Cihan, a.g.e. , s. 93.
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ilgilidir>*®. TCK m. 231/1 uyarinca “ Bir ¢ocugun soybagimi degistiren veya gizleyen
kisi, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” ve TCK m. 231/2
uyarinca “Ozen yiikiimliiliigiine aykirt davranarak, saghk kurumundaki bir cocugun
diger bir cocukla karigsmasina neden olan kigi, bir yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir.” Kanun hitkmiiniin incelenmesi durumunda, anne ve babaya ait yeni
dogan cocugun bagkasina aitmis gibi niifusa kaydettirilmesi veyahut durumun
yetkililerden gizlenmesi manasi ¢iktigini ve baskasina ait iireme hiicreleriyle yapay
dollendirilen embriyonun soybaginin korunmasi amaci giidiilmediginden soybagini
degistirme sugu kapsamna déhil olmadigin ileri siiren goriisler meveuttur™’. Bir
baska goriise gore; so6z konusu sekilde dollendirilen ¢ocuk diinyaya geldiginde sug
islenmis olacak; cocugun diinyaya gelmesine kadar sucun islenmesi ertelenmis

olacaktir>*®

. Kanaatimizce, mevcut kanun hiikkmiiniin kapsamina ¢ok rahatlikla kasten
veya ihmalen baskasinin iireme hiicreleriyle olusan ve anne rahmine yerlestirilen
embriyonun soybaginin degistirilmesi girecektir. Sonucta korunan hukuki deger
cocugun genetik anne ve babasini bilmesi ve aile diizenin korunmasi®®® ve sugun
magdurunun heniiz embriyo haline getirilmis ve ileride dogmus olacak c¢ocuk
oldugundan cocugun diinyaya gelmesi ile birlikte soybagimin degistirilmesi sugu
islenmis olacaktir. Bu sekilde degerlendirme yapildiginda cocugun soybagini ve

genetik kokenini bilme hakki da koruma altina alinmig olacaktir™™.

4. Ortaya Cikabilecek Diger Hukuka Aykir1 Durumlar

Uremeye yardimci tedavi yonteminin hukuka uygunlugu cift taraflidir.
Tedaviyi uygulayacak hekim agisindan hakkin icrasi, esler agisindan da tibbi
miidahaleye riza soz konusudur. Hekim agisindan hakkin icrasini asan nitelikteki
cinsi edebe aykiri miidahaleler, kisilik haklarinin ihlaline yol agacaktir®>'. Hekimin

anne adaym aydinlatmay1 veyahut tedavi sirasindaki yonlendirme amacini agan cinsi

> Konu ile ilgili ayrmtih bilgi i¢in bkz. Ozlem Yenerer Cakmut, Soybagmn Belirlenmesi ve Ceza
Hukukunda Cocugun Soybagim Degistirme Sucu, Istanbul, XII Levha Yayincilik, 2008, s. 143.

7 Cihan, a.g.e. , s. 93; Yenerer Cakmut, Soybagi, s. 193: Yazar, bu alanda 6nemli bir eksikligin
bulundugu ve yeni yasal diizenlemelere ihtiya¢ bulundugu kanaatindedir.

8 Erol, a.g.e. , s. 154; Kalkan Oguztiirk, a.g.e. , s. 371.

9 Yenerer Cakmut, Soybag, s. 187 vd.

>0 Erol, a.g.e. , s. 153.

> Cihan, a.g.e. , s. 58-59.
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edebe aykir1 imali sozleri, tedavinin gerektirdigi bolgelerin haricinde kiyafetlerin

¢ikartilmasinin istenmesi annenin kisilik haklarinin ihlali anlamina gelecektir.

Tip ve bilimin gelismesi ile birlikte ortaya ¢ikan yeni haklardan olan
benzersiz olma ve miidahale edilmemis bir genetik kdkene sahip olma hakkinin ihlali
de haksiz fiil olusturacaktir. Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi’nin 1986 tarihli ve
1046 sayil1 Tavsiye Kararlartyla birbirinin aynisi ikizler yaratilmasi yasaklanmig ve
miidahale edilmemis genetik kdkene sahip olma hakk: da koruma altina alinmustir®>2,
Tipteki embriyo asamasindayken maruz kalinan bu hukuka aykiri fiiller nedeniyle
sonradan sag ve tam dogum sartinin gergeklesmesiyle diinyaya gelen ¢ocuk, kisiligin
yansima etkisi nedeniyle islemi gerceklestiren hekime dava agabilecektir. Embriyoya

yapilan bu tip miidahaleler nedeniyle esler, hekime karsi ortak kisilik haklarinin

ihlali nedeniyle dava agabilecektir.

C. Kusursuz Sorumluluk Halleri

1. Adam Cahstiranin Sorumlulugu

k> veya olagan sebep sorumlulugu®* tiirlerinden olan

Kusursuz sorumlulu
adam istihdam edenin sorumlulugu TBK m. 66’da diizenlenmistir. Bu bir 6zen
sorumlulugudur. Sorumlulugun artirilmis bir halidir. Adam istihdam eden, calisanin,
kendisine verilen isi yaparken karsi tarafa verdigi zararlardan sorumludur. Bu bir

haksiz fiil sorumlulugudur.

Adam istihdam eden, g¢alisan1 yaninda yardimeci olarak tuttugu gibi isin
yapilmasii kendi gozetiminde c¢alisana vermis olabilir. Soézlesmeye aykiriliktan
dolayr yardimci kisilerin fiillerinden sorumluluk ile adam istthdam edenin
sorumlulugu 6nemli farklar1 bulunmakla birlikte somut olayda yaristiklart ¢ok
goriiliir. Ozellikle tibbi miidahale alaninda hekimin yapti1 sézlesmeye aykiri her
fiillin ayrica haksiz fiil teskil etmesi sebeplerin yarismasini da beraberinde getirir.
Haksiz fiil sorumlulugunda bir hastaneye hizmet sdzlesmesi ile bagli ¢alisan hekimin

sorumluluguna gidilebilecegi gibi hekimi calistiran hastanenin sorumluluguna da

%2 ()zsunay, Hayatin Baslangici, s. 6.
%3 Kusursuz sorumluluk i¢in bkz. Oguzman, Oz, 11, s. 138 vd.
> Sebep sorumlulugu i¢in bkz. Eren, a.g.e. , s. 573 vd.
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gidilebilir. Yukarida da bahsettigimiz gibi, hastane isleticisi, adam ¢alistiran sifatiyla
kusursuz sorumlu olacaktir. Hastane isleticisinin sorumluluktan kurtulmasinin bazi
imkanlar1 vardir. Bu imkanlar1 ispat eden hastane isleticisi, hekimin kusuruyla
sorumlu oldugu zarardan kusursuz sorumlu olmayacaktir. Hastane isleticisi, gerekli
O0zen gosterilse dahi zararin olugsmasina engel olunamayacagii ispat ederek
sorumluluktan kurtulur. Buna illiyet karinesinin giiriitiilmesi diyoruz>>>. TBK’da bu
diizenleme illiyet baginin kesilmesi ile ilgili bir durum oldugu i¢in madde metnine
almmamustir>®.  Adam calistiran, gerekli Ozeni gosterdigini  ispat ederek
sorumluluktan kurtulabilir. Calisanin se¢iminde, calisana talimat vermede, ¢alisana
nezaret etmede gerekli 6zeni gosterdigini ispat ederek sorumluluktan kurtulabilir.
Buna fiil karinesinin ciiriitilmesi diyoruz®’. Kanaatimizce 6zel hastane

isletmelerinden beklenen 6zenin en yiiksek seviyede olmasi gerekmektedir. Bu

durumda 6zel hastane isletmelerinin fiil karinesini ¢iiriitmesini miimkiin gérmiiyoruz.

TBK’da, 818 sayili BK’da yer almayan bir diizenlemeye yer verilmistir. TBK
m. 66/3 diizenlemesine gore, adam istihdam eden bir hastane isleticisi, hastane
isletmesinin ¢alisma diizeninin zararin dogmasini 6nlemeye elverisli oldugunu ispat
etmedikce, hastane igletmesinin faaliyetleri dolayisiyla verilen zararlardan
sorumludur. Doktrinde organizasyon sorumlulugu seklinde de ifade edilmektedir™®.
Organizasyon sorumlulugu, isletme faaliyetlerinden zarar gorenlerin zararlarin telafi
etmek bir yana, modern isletme anlayis1 icinde, isletmelerin zarar daha ortaya
c¢tkmadan oOnce Orgiitlenmesini ona gore olusturarak gerekli dnlemlerin alinmasini
saglamasi1 bakimindan da oldukga islevsel bir kurumdur™. Uremeye yardime tedavi

yontemleri bakimindan, yapay dollenme islemi gerceklestirilirken baskasina ait

sperm ve yumurtalarin karigtiritlmasinin engellenmesi i¢in organizasyon sorumlulugu

> Oguzman, Oz, 11, s. 151.

> Murat Ding, Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunu, Seckin Yayncilik, Ankara, 2011, s. 115.

557 Oguzman, Oz, 11, s. 147 vd.

%58 Ahmet Tiirkmen, “6098 Sayili Kanuna Tiirk Borglar Kanunu’na Gére Organizasyon Sorumlulugu
(TBK m. 66/3)”, IUHFM, C: LXX, No: 2, 2012, s. 259 vd. : Yazara gore, organizasyon sorumlulugu,
adam caligtiranin kusursuz sorumlulugundan bagimsiz farkli bir olagan sebep sorumlulugu halidir.

%9 Mehmet Demir, Tibbi Organizasyon Kusuru Ac¢isindan Hastanelerin Hukuksal Sorumlulugu,
Ankara, Turhan Kitabevi, 2010, s. 217 vd. : Yazar, hastane isletmelerinin organizasyon
yiktimliiliginden bahsetmekte ve bu yiikiimliiliklere aykir1 davranmiglardan dolayr tazminatin
giindeme gelecegine dile getirmektedir. ; Tirkmen, a.g.m. , s. 257.
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kapsaminda zararin ortaya c¢ikmamasi igin gereken her seyin yapilmasi

gerekmektedir.
2. Yap1 Malikinin Sorumlulugu

TBK m. 66’da diizenlenen yapi1 malikinin sorumlulugu, olagan sebep
sorumlulugu olup bir kusursuz sorumluluk halidir®®. Bu sorumluluga gore; bir
binanin veya diger yapilarin yapimindaki bozukluk veya bakimindaki eksiklik
yiizinden iiclincii kisilerin ugradigi zarardan bina veya diger yapinin malikinin
kusursuz sorumlu olmasidir. Bu sorumluluktan kasit, barinmak ve diger amach
yapilan apartman, garaj, ev, depo gibi binalar ile kopriiler, yollar, barajlar ve elektrik
direkleri gibi bina kapsamina girmeyen ama arza bagli insa eserlerinin yapim
bozuklugu veya bakim eksikliginden kaynaklanan zararlarin tazminidir®®. Bu
yapilarin malikleri adam calistiranin sorumlulugunda adam c¢alistirana sunulan
gerekli O6zenin yerine getirilmesi halinde sorumluluktan kurtulma imkanina sahip
degildir. Fakat zararin, yapmin bakimi veya yapimindaki bir eksiklikten
kaynaklanmadig: ispat edilerek, yani illiyet bagt kesilerek, sorumluluktan kurtulma

imkan1 mevcuttur.

Tibbi aletler veya belirli nitelikli makineler, yap1 kavramina girmeyen menkul
esyalar olup bunlarin yapimindaki bozukluk veya bakimindaki eksiklik yap1

malikinin sorumlulugu kapsaminda degerlendirilemez%z.

Dolayisiyla, hastane
isleticisinin  sorumluluguna yapr malikinin kusursuz sorumlulugu kapsaminda
gidilemez. Ancak, sozlesmeye aykirilik hiikiimlerine gore, olusan zarar giderilebilir.
Hastane binasinin veyahut saklama alanimin yapimi veya bakimindan kaynakli
zararlarda ise bu yapilarin maliki olan hastane isleticisinin kusursuz sorumluluguna

gidilebilecektir.

0 Eren, a.g.e. , s. 608: Yazara gore, bu bir 6zen sorumlulugu olmakla birlikte diger Gzen
sorumluluklarindan farklilik arz etmektedir. Yap1 malikinin sorumlulugunu 6zen sorumlulugu kabul
etmeyen goriis icin bkz. Oguzman, Oz, 11, s. 169: Yazara gore, bina veya diger yapiya malik olmaya
dayanan bir kusursuz sorumluluk mevcuttur.

561 Oguzman, Oz, 11, s. 172.

562 Oguzman, Oz, 11, s. 171; Aksi goriis icin bkz. Ergun Ozsunay, “Tiirk Hukukunda Gercek Bir
Bosluk, Yapimcinin Sorumlulugu”, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelismeler II. Sempozyumu,
Istanbul, 1981, s. 85; Oztiirkler, a.g.e. , s. 31.
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3. Tehlike Sorumlulugu

Agirlagtinnllmis  bir sebep sorumlulugu olan tehlike sorumlulugunda
sorumlulugu doguran olgu, varligi ve niteligi itibariyle belli bir tehlike ve zarar
ihtimali tagiyan bir isletme veya seye sahip olunmasidir. Boyle bir durumda ortaya
¢ikan zarardan o seyin sahibi sorumlu olacaktir. Tehlike sorumlulugu, BK’da

diizenlenmemis olmakla birlikte, TBK m. 70’te diizenlenmistir.

Tibbi miidahale hukukunda tehlike sorumlulugunu esas alan bir diizenleme
olmadig1 i¢in hekimin bodyle bir sorumlulugu yoktur. Fakat tibbi miidahaleler
esnasinda hekimlerin ufak bir hatasinin bile ne onulmaz yaralara yol agacagi
diisiiniildiiginde bu alanda tehlike sorumluluguna yer verilmesi gerektigi diisiincesi
dile getirilmeye baslanmistir®®®, Kanaatimize gore; hastane isletmelerinin veya 6zel
muayenehanelerin tehlike arz eden kisimlarinin tehlike sorumlulugu kapsaminda
degerlendirilmesi miimkiindiir. Mesela; rontgen cekilen yerler ve niikleer veya
benzeri maddelerin barindirildig1 laboratuvarlar, ireme hiicrelerinin saklandigi 6zel
boliimler tehlike sorumlulugunun kapsamina girebilecek yerlerdir. Ayrica, yapay
dollenme isleminin gerceklestirilmesi sirasinda olusabilecek hatalarin  6ziirli
cocuklarin veya nesebi karigmis ¢ocuklarin dogmasina sebep olmasi diisiiniildiiglinde
dollenme isleminin tehlike sorumlulugu kapsaminda degerlendirilmeye deger oldugu
kabul edilebilir.

Biz de bdyle bir durumun konusuldugu asamada dile getirmemiz gerektigine
inandigimiz su goriisiimiizii beyan edecegiz. TBK m. 400’e gore is¢i, bir iste agir
kusurundan dolay1 igverenine kars1 her tiirlii kusurundan dolayr sorumlu olmaktadir.
Fakat bu isin tehlikeli olmasi1 durumunda isverenin de ticiincii kisilere karsi isci ile
beraber sorumlulugu dogar. Is¢i, ii¢iincii kisilere kars1 agir kusurundan dolay1 verdigi
zararlardan isverenle birlikte sorumlu oldugu gibi, hafif thmalinden dolay: verdigi
zararlar ise igverene fatura edebilmektedir. Tehlike sorumlulugunun tibbi miidahale
alanma girmesi ihtimalinde, hekimin bir 6zel hastaneye hizmet s6zlesmesi ile bagh
olarak calistigi durumlarda is¢i i¢in gegerli olan bu ayricaligin hekim i¢in de soz

konusu olmasi kanaatimizce uygun degildir. Ciinkii TBK ayni maddede is¢inin

563 Oztiirkler, a.g.e. , s. 32.
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uzmanlik derecesi ve egitimi de sorumluluga etki eden bir 6l¢iit olarak sunulmustur.
Bu yilizden hekimin hafif ihmalinden dahi hastane isleticisi ile birlikte sorumlu

olmas1 gerekir.

I11. VEKALETSIZ IS GORME BAKIMINDAN

A. Genel Olarak

Hasta ile hekim arasinda hal icab1 s6zlesme olmayan durumlarda vekaletsiz is
gdérme hiikiimleri uygulanabilir. Ornegin; hastanin agir yarali ve bilinci kapali bir
durumda hekime getirilmesi halinde, hekim vekaletsiz is gérme hiikiimlerine tabi

olacaktir.

TBK m. 526-531°de diizenledigi vekaletsiz is gorme, bir kimsenin baskasinin
vekaleti olmadan bagkasinin isini gormesi, baskasinin hukuki alaninda tasarrufta
bulunmasi halidir. Vekaletsiz i gérme caiz olan ve caiz olmayan olarak ikiye ayrilir.

Bu ayirim gercek ve gergek olmayan vekaletsiz is gé'n’meS64

olarak da geger. Biz
daha eski ve kullanim agisindan isin anlamina daha uygun goérdiigiimiiz caiz olan ve

caiz olmayan®® terimlerini kullanacagiz.

Caiz olan vekaletsiz i gérme, i gorenin, i§ sahibine ait bir isin goriilmesi
iradesiyle, is sahibinin izni olmadan is sahibinin hukuk alanina miidahalesidir. Bu
miidahalenin aslinda is sahibinin menfaatine, ger¢ek veya tahmin edilen amacina

uygun olmasi gerekir566.

Caiz olmayan vekaletsiz is goérmede, aslinda, is goérenin miidahalesi, is
sahibinin menfaatine degil; kendi menfaatine uygundur®®’. Ayrica is sahibi, isin

yapilmasini men etmis olabilir.

Buna gore; aralarinda herhangi bir soézlesme olmayan hekim ile hasta

iliskilerinde vekaletsiz is gorme hiikiimleri uygulanabilecektir®®. Hekimin hastaya

%4 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e., s. 640 vd.

%% Tandogan, |1, s. 675 vd.

566 Tandogan, 11, s. 675; Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 640.
567 Tandogan, 11, s. 677; Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 645.
%8 Er ag.e.,s. 67.
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acil miidahale etmesi gereken ve tedavi i¢in rizasinin alinamadigi hallerde hekim caiz
olan vekaletsiz is géorme hiikiimlerine gore sorumlu olacaktir. Hastaneye agir yarali
getirilen bilinci kapali hastayi, hekimin acilen ameliyata almasi Ornek olarak
séylenebilir569. Buna karsilik, istisna olarak, caiz olmayan vekaletsiz is gérme halleri
de bulunabilir. Hastanin rizasi alinamadan zorunlu olarak yapilan ameliyattan sonra
hekimin hastada belirledigi bagka bir rahatsizlig1 da tedavi etmesi ama hastanin bu
rahatsizligin1 bilmesine ragmen tedaviyi agik¢a daha 6nceden reddetmis olmasi ve

hekimin bunu bilmesi veya bilmesi gerektigi 6rnek olarak verilebilir.
B. Hekimin ve Merkezin Sorumlulugu

1. Caiz Olan Vekaletsiz is Gorme Halinde

Caiz olan vekaletsiz is gormede, is goren kural olarak tam sorumludur. Fakat
TBK m. 527/1 c. 2 geregince is gbren, bu isi, is sahibinin karsilagtig1 zarar veya zarar

tehlikesini engellemek i¢in yapmigsa sorumlulugu daha hafif olur*”.

Ancak, s6z konusu hiikmiin vekaletsiz is goren hekimin sorumluluguna da
aynen uygulanmasi tartismali bir durumdur. Bir goriise gore; vekaletsiz is goren
hekim, hastay1 agir bir zarara ugramaktan korumak i¢in faaliyette bulundugu takdirde
TBK*daki hiikiim o6zellikle géz oniinde tutulmali ve sadece kast ve agir ihmali
nedeniyle sorumlu tutulmahidir. Bir diger goriise gore; hekimin 6zel durumu ve
giiven ilkesi geregi TBK’daki sorumlulugu azaltan neden uygulanmamahdir®™,
Uciincii bir goriise gdre; ameliyatin genisletilmesi ve acil durumlar1 ayr1 ayri ele
almak gerekir. TBK‘daki bu hiikiim ameliyatin genisletilmesi durumunda

>"2 Ciinkii ameliyatin genisletilmesinin zorunlu oldugu hallerde®”®,

uygulanmamalidir.
hekimden, normal tedavi s6zlesmesine dayali olarak gerceklestirdigi miidahalelere
nazaran daha hafif bir 6zen beklemek, hekim ve hasta arasindaki giiven iligkisine

oldugu kadar ahlaka da aykir1 diiserdi. Buna karsilik, acil durumlarda hekim tibbi

9 Er ag.e.,s. 67

50 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e.,s. 643.

! Ayan, a.g.e. , s. 114,

>"2 Schroeder, s. 56, Ayan, a.g.e. , s. 114° den naklen.
>3 Uygur, a.g.e. , s. 204,
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yardim yiikiimliiliigii ¢cergevesinde hareket ettigi i¢in, hekimin tedavi sdzlesmesinin

gerektirdigi 6zenin aymisini gostermesi beklenemez®’,

Bizce, liclincli  goriisiin - 6ne  siirdiigii tasnif dogrudur. Ameliyatin
genisletilmesi halinde hekimin sorumlulugu, hekim ile hasta arasindaki sézlesme
iliskisi nazara alinarak degerlendirilmeli ve bu durumda hekimden ameliyatin
dayandirildigr sozlesme iliskisinde beklenen 6zenden daha fazlasi veya daha azi
beklenilmemelidir. Bununla birlikte acil durum hallerinde somut olayin gereklerine
uygun bir sekilde hareket edilmesi gerekir. Acil durum dahi olsa hekimin
kendisinden beklenen 6zenin her zaman en iist seviyede olmasi ve insan sagligin s6z
konusu olmasi hekimin sorumlulugunun azaltilmasini hakkaniyete uygun olmaktan
¢ikarr’”®. TDN m. 3’te de miicbir sebep olmadikea yerine getirilmesi gereken tibbi
miidahale sorumlulugundan bahsedilmektedir®’®. Fakat hekimin hafif ihmalinden
dahi sorumlu tutulmasi bazen hekim agisindan hakkaniyete uygun diismeyebilir.
Rahatsi1zlig1 nedeniyle veya baska nedenlerle tibbi yardim ¢ercevesinde hareket eden
hekimin zaruret dolayisiyla yaptig: fiillerde hafif ihmalinden dahi sorumlu tutulmasi
bizce yanlis olur. Aniden meydana gelen kaza sirasinda oradan gegen hekimin,
kazada yaralananlara ilk miidahaleleri ve yardimlari yapmasi ve bunlardan dolay
tam sorumlu tutulmasi ondan beklenen 6zenin geregidir. Fakat bu hekimin o sirada
kendisinde mevcut olan bir rahatsizliktan dolay1 gosterecegi hafif ithmalden dahi

sorumlu tutulmas1 hakkaniyete uygun diismeyecektir.

Uremeye yardimci tedavi ydntemleri agisindan bakacak olursak, oncelikle
belirtmeliyiz ki hekim ile ilgili bahsettigimiz durumlar i¢in miistakil merkez veya
biinyesinde bulundugu hastane icin s6z konusu olacaktir. Uremeye yardimci
yontemin degistirilmesi ile hamileligin anne adaymin saghigim ciddi sekilde
tehlikeye sokmast durumunda eslerin rizasinin alinamadig: bir tibbi zorunluluk hali
varsa, veyahut hamileligin sona erdirilmesi islemi sirasinda ameliyatin genisletilmesi
gerektiginde vekaletsiz is gorme hiikiimlerine gore merkezin sorumlulugu

belirlenecektir.

5’4 Schroeder, s. 56, Ayan, a.g.e. , s. 114’ den naklen.
%% Senocak, Hekim, s. 102.
" Ae.,s. 104,
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2. Caiz Olmayan Vekaletsiz is Gorme Halinde

TBK m. 527/2 geregince caiz olmayan vekaletsiz i gorme halinde
sorumluluk agirlastirilir ve is géren beklenmedik halden dahi sorumlu olur. Fakat, is
goren, bu isi yapmamis dahi olsaydi, beklenmedik halin vukua gelecegini ispatlarsa

sorumluluktan kurtulur®””.

Aslinda hastanin daha 6nceden agikca tibbi miidahaleyi ret etmesine ragmen
hekimin miidahalede bulunmasi, burada bir hukuka uygunluk nedeninin bulunup
bulunmadig1 tartigmasina yol agmaktadir. Kanaatimizce, her somut olayda {istiin 6zel
yarar ve lstiin kamu yarari ile kisinin beyan1 arasindaki denge ayr1 ayr1 kurulmalidir.
Buna gore, 6zel lstiin yarar veya kamu yararinin Oncelik tagidigi somut olaylarda
hekimin sorumlulugunun azaltilip azaltilmamasi bir caiz olmayan vekaletsiz is gorme

meselesidir.

Hekim, caiz olmayan vekaletsiz is gorme halinde meydana gelen biitiin
zararlar ve bu arada kazadan dahi sorumlu olur. Dolayisiyla hekim, hastanin daha
once tedaviyi reddettigini bilerek hareket eder veya somut olaymn ozelliklerinden
bilmesi gerektigi anlasilirsa hastanin ugradigi zarar ve bu arada meydana gelen kaza
veya beklenmedik komplikasyondan dahi sorumlu olur. Buna gore, liremeye
yardimct tedaviyi uygulayan merkezde caligan hekimin, yapay dollenme yoluyla
olusan embriyonun anne sagligini tehdit etmesi durumunda, eslerin hamileligin sona
erdirilmesine karst olduklarini1 bilmesine ragmen, eslerin rizasinin alinamamis olsa
bile tibbi zorunluluk nedeniyle hamileligi sona erdirmesi durumunda merkez caiz

olmayan vekaletsiz is gérme hiikiimlerine hukuken sorumlu olacaktir.

Hastanin tedaviyi red etme yoniindeki iradesi hukuka ve ahlaka aykir ise,
hekimin bagli calistigt merkez yapilan tedavinin objektif olarak yararli ve ret
iradesinin mantiksiz oldugunu ileri siirerek, beklenmedik halden sorumlu
tutulmaz®’®. Ayrica merkez, bdyle bir durumda miidahalede bulunmasa dahi

beklenmedik halin meydana gelecegini ispat ederek sorumluluktan kurtulabilir.

> Tandogan, |1, s. 682.
8 Ayan, a.g.e. , s. 145.
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IV. DURUSTLUK KURALINA DAYANAN SOZLESME
BENZERI BORC ILiSKIiLERI

A. Culpa In Contrahendo

Sozlesme Oncesi goriismeler sirasindaki kusurlu davranislardan dogan
sorumluluk  olarak da  degerlendirebilecegimiz  culpa in  contrahendo
sorumlulugundan kaynaklanan zararlarin tazmininin haksiz fiil mi yoksa sézlesmeye
aykirilik mi  olarak degerlendirilecegi doktrinde tartigilmistir®”®.  Culpa in
contrahendoda, taraflarin gériisme sirasinda diiriistliik kurali geregince birbirlerine
zarar vermeme ve birbirlerini aydinlatma yiikiimliiliigii altinda olduklar1 kabul
edilmektedir. Buna gore; henliz sozlesme kurulmadigindan sodzlesmeden
kaynaklanan bir zarar olmayacaktir, ama taraflarin sozlesme yapma konusunda
birbirleriyle girdigi bir giiven iliskisinin varlig1 kabul edilecek ve diiriistliik kuralina

dayanan s6zlesme benzeri bir borg iliskisi dogmus olacaktir®®.

Tibbi miidahaleler acisindan degerlendirildiginde hastanin acil olarak geldigi
bir hastanede ifa yardimcilarinin yanlis yonlendirmesi ve muayene olacagi inanciyla
oyalatilmasi sonucu sikayetlerinin ve rahatsizliklarinin daha da artmasi durumunda
culpa in contrahendo sorumlulugu dogacak; heniiz bir s6zlesme iligkisi olmasa bile
s0zlesme benzeri bir iliskinin varliina dayanilarak dava agilabilecektir™®. Ancak
hasta, ayni hastane ¢atis1 altinda tedavisini gergeklestirmis, yani sézlesme iligkisi
sonradan kurulmussa, sozlesmeden oOnceki kusurlu davranis ayni zamanda
s0zlesmeden dogan borcun ihlali manasina geliyorsa, sozlesme iliskisinden dogan
zararin tazmini s6z konusu olacaktir. Ciinkii culpa in contrahendo sorumlulugu, tali

niteliktedir®®.

Sozlesmenin gegersiz  olarak kurulmasina sozlesme Oncesi kusurlu

davranigiyla sebebiyet veren tarafin, diger tarafin sozlesmenin gecerli olarak

59 Haluk N. Nomer, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Gzden Gegirilmis 12. Bas1, Istanbul, Beta
Yaymcilik, 2012, s. 203; Oguzman, Oz, I, s. 38.

%80 Burcu Kalkan Oguztiirk, Giiven Sorumlulugu, Istanbul, Vedat Kitapeilik, 2008, s. 251; Eren,
a.g.e., s. 1083; Nomer, Borglar, s. 295.

> Ipekyiiz Yavuz, a.g.e. , s. 129; Kalkan Oguztiirk, Giiven, s. 251.

%82 Nomer, Borglar, s. 297.
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kurulacagina dair giiveninin bosa ¢ikmasi nedeniyle ugradigi zararini tazmin etmesi

*88 Ozellikle objektif bir imkansizligin varligi veyahut hukuka ve ahlaka

gerekecektir
aykirt bir amacin konu edilmesi durumunda da kusuruyla diger tarafin giivenini
zedeleyerek gegerli bir sozlesmenin kurulmasini engelleyen tarafin culpa in
contrahendo sorumlulugu kapsaminda diger tarafin menfi zararlarini tazmin etmesi

gerekecektir®®.

Uremeye yardimct tedavi yontemlerinin uygulanmasi icin merkezlere yapilan
konu ile ilgili 6n damisma amagh bilgilendirmeler veyahut yanlis yonlendirmeler
nedeniyle eslerin ugrayacagi zarar, heniiz s6zlesme kurulmamis olsa dahi, culpa in

contrahendo sorumlulugu kapsaminda degerlendirilebilecektir®.

Ayrica eslerin
verdigi sirlarin ve hatta bu konu ile ilgili merkeze danigtiklarinin hekimler veya diger
ifa yardimcilar1 tarafindan bagskalarina ifsa edilmesi bile culpa in contrahendo
sorumlulugu kapsaminda degerlendirilebilecektir. Ayrica hukuka ve ahlaka aykiri
olmakla birlikte, eslerin ¢ocuk sahibi olamadiklari i¢in maruz kaldiklar1 toplumsal
baskidan faydalanarak esleri heterolog ddllenmeye ikna edilmesi halinde, culpa in
contrahendo sorumlulugu cercevesinde eslerin ugradig1 zararlarin tazmin edilmesi

gerekecektir>®®

. Burada, eslerin heterolog dollenmeye razi olmasi tazminatta indirim
nedeni olarak degerlendirilebilecektir. Culpa in contrahendo sorumlulugunda zararin
tazmin edilmesi i¢in basvurulacak kisi hekimin ve diger ifa yardimcilarinin bagh
calistig1 merkezin bagl oldugu hastane organizasyonunun sorumlulari veya isleticisi

olacaktir™®’.

583 Nomer, Borglar, s. 296; Kalkan Oguztiirk, Giiven, s. 251; Erdem Biiyiiksagis, Yeni Sosyo-
Ekonomik Boyutuyla Maddi Zarar kavram, Istanbul, Vedat Kitapgilik, 2007, s. 126: Yargi
organlari, salt ekonomik menfaatlerin zedelenmesi sonucunda meydana gelen zararlarin tazmininde
giiven sorumlulugunu yasal dayanak olarak gérmektedir.

>4 Huriye Reyhan Demircioglu, Giiven Esasi Uyarmca Sozlesme Goriismelerindeki Kusurlu
Davramstan Dogan Sorumluluk: Culpa In Contrahendo Sorumlulugu, Yetkin Yayinevi, 2009, s.
281; Kalkan Oguztiirk, Giiven, S. 254.

58 Kalkan Oguztiirk, Giiven, s. 260.

%8 Bir kimsenin yapmay1 asla diisinmedigi bir sézlesme hakkinda kétiiniyetli ve aldatici hareketlerle
diger bir kimsede sozlesme yapma iimidi uyandirmaktan sorumluluk ile ilgili bkz. Eren, a.g.e. , s.
1096.

%" Demir, Hastane , s. 166-167.
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B. Uciincii Kisiyi Koruyucu Etkili S6zlesme

Sozlesme iliskisi, nisbi niteliktedir. Yani, sadece sOzlesmeye taraf olanlar
arasinda hak ve bor¢ dogurur. Sozlesmenin geregi gibi ifa edilmemesi yliziinden
zarara ugrayan taraf zararimin tazminini talep edebilir. Cogu zaman sodzlesmeye
aykirilik yliziinden zarara ugrayan sdzlesmenin taraflari olsa dahi, bazen s6zlesmenin
tarafi olmayip da sézlesmenin geregi gibi ifa edilmemesinden zarara ugrayanlar var
olabilmektedir. Boyle bir durumda, bu kisiler haksiz fiil hiikiimlerine gore zararlarini
tazmin etme imkanina sahip olmalarma ragmen, zarar gorenin menfaatine daha
uygun olan sozlesmeye aykirilik hiikiimlerine dayanma imkanindan mahrum
kalmaktadirlar. Iste bu yiizden, sézlesme yapilirken diiriistliik kurali geregi taraflarin
dikkate alarak korumalar1 gerektigi {iigiincii kisilerin®®® de sOzlesmeye aykirilik

hiikiimlerine bagvurmalar1 gerekmektedirSgg.

Uciincii kisiyi koruyucu etkili sézlesmenin varhig: icin gerekli sartlar; iiciincii
kisinin bor¢lunun ediminin tehlike sinirlari iginde olmasi ve bor¢lunun, igilincii

kisinin edimin risklerine alacakli kadar yakin oldugunun bilmesidir®®,

Uremeye yardimei tedavi yontemlerinin uygulanmasi sirasinda, sdzlesmenin
tarafin1 sadece bir es olusturuyorsa, diger es bu sdzlesmenin koruyucu etkisi

S nedeniyle sozlesmeye taraf olamayan esin, kendi

altindadir. Ciinkii, zorunlulu
tireme hiicreleri kullanilarak diinyaya gelecek ¢ocugun babasi olmasi nedeniyle,

s0zlesmenin koruyucu etkisi altinda oldugu sdylenebilir.

Yapay dollenme yoluyla olusturulan embriyonun anne rahmine implante

edilmesi ile var olan cenin agisindan da esler ve lireme merkezi arasinda yapilan bu

%88 Ugiincii sahis kavrami hakkinda ayrmtil bilgi icin bkz. Sener Akyol, Ugiincii Sahis Yararna
Sozlesme, Istanbul, 1976, s. 12.

% Oguzman, Oz, 1, s. 421; Aydin Unver, a.g.e. , s. 160; Eren, 1, s. 39; Nil Karabag Bulut, Uciincii
Kisiyi Koruyucu Etkili S6zlesme, Istanbul, XII Levha Yaymcilik, 2009, s. 83 vd. : Yazara gore,
liciincii kisiyi koruyucu etkili sdzlesmenin hukuki dayanagini edimden bagimsiz borg iligkisi
olusturmaktadir.

%0 Rona Serozan, Bor¢lar Hukuku Genel Boliim, Ugiincii Cilt: ifa, ifa Engelleri, Haksiz
Zenginlesme, 4. Basi, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2006, s, 248-252; Karabag Bulut, a.g.e. , s. 100 vd. ;
Aydm Unver, a.g.e., s. 161.

%91 Eslerin mekansal olarak farkl yerlerde olduklari ve dogal dllenmenin imkansiz oldugu savas veya
bagka iilkede uzun siireli hapis gibi durumlarin varligi halinde anne adayi tek bagina sézlesmenin
tarafi olacaktir.
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konuya dair soOzlesme {iglincii kisiyi koruyucu etkili sozlesme kapsaminda
degerlendirilebilecektir. Boylelikle cenin, bu islemler yapilirken hekimin kusurlu
davraniglar1 yiiziinden bedeninde meydana gelebilecek =zararlart bu sdézlesme
iliskisine dayanarak tazmin edebilecektir. Ciinkii cenin, {igiincii kisiyi koruyucu etkili
sOzlesmenin tgilincii kisisinde olmasi gereken sartlar1 tagimaktadir. Merkez ile esler
arasinda yapilan sozlesmedeki hekimin edimi anne ve babadan alinan {ireme
hiicreleri ile ceninin bizatihi kendisinin olusturulmasidir ki burada cenin, hekimin
ediminin tehlike sinirlar igerisindedir. Ayrica hem alacakli olan anne ve baba hem

de hekim biliyor ki cenin, anne ve babadan daha fazla edimin risklerine yakindir.

Burada belirtmeliyiz ki, ceninin anne rahmine implante edilmesinden sonraki
asamada, ceninin tedavisini amaglayan tibbi miidahalelerin ii¢lincii kisiyi koruyucu
etkili mi yoksa t¢iincii kisi yararina sozlesme oldugu mu tartismalidir. Bir goriis,
ceninin tedavisi amacini gliden tibbi miidahalelerin iiglincii kisiyi koruyucu etkili
sOzlesme sartlarini tagidigini ifade etmektedir™®?. Bir diger goris, esler ile hekim
(iremeye yardimer tedavi bakimindan merkez) arasinda yapilan s6zlesmenin edimi
olan tedavinin yararina ifa edilecegi kisinin cenin oldugu, burada, {igiincii kisi
yararina sozlesme oldugu gérﬁsﬁndedirS%. Ciinki ticlinci kisi yararina sozlesmede,
alacakli olan esler, ifanin kendisine degil de bir ii¢lincli kisiye yani cenine

yapilmasini istemektedir™™.

C. Sozlesmenin Art Etkisi

Gegerli olarak kurulduktan sonra herhangi bir sebeple sona ermis bir
sOzlesmenin ifas1 sirasinda taraflarin kurduklar1 yakinlik ve giliven iliskisinin,

sozlesme sona erdikten sonra bazi zarar verici davraniglara zemin olusturmasi

595 596

muhtemeldir Sozlesmenin art etkisi olarak ifadelendirdigimiz bu durum™,

%2 Aydin Unver, a.ge. , s. 164; Aksi goriis icin bkz. Biiyiiksagis, a.g.e. , s. 379: Yazar, anne
rahmindeki fetiisiin annenin bir pargasi oldugunu ve bunun ileride dogacak ceninin esler ile hekim
arasinda yapilan s6zlesmenin koruyucu etkisi kapsamina girecegini engelleyecegini iddia etmistir.

%% Biiyiikay, Tazmin, s. 112.

%% Ugiincii kisi yararma sozlesme ile ilgili ayritili bilgi igin bkz. Eren, a.g.e. , s. 1095 vd. ; Oguzman,
Oz, 11, s. 428 vd.

59 Oguzman, Oz, 1, s. 38.

% Serozan, ifa, s. 258: Yazar, sozlesme sonrasi yiikiimler ve culpa post contrahendum tabirini
kullanmaktadir.
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sOzlesme sona erdikten sonra taraflarin birbirine zarar verici davraniglarinin 6énceden
var olan soOzlesmeden kaynaklanan giiven iligskisinin zedelenmesi anlamina
gelmesidir. Taraflar, sozlesme sona ermis dahi olsa diiriistlik kurali geregi
birbirlerine zarar vermeme yiikiimliiliigii altindadirlar. Bu ylizden, sézlesme sona

erdikten sonra bazi borglarin devam ettigi kabul edilir™’.

Hekimin bir vekil olarak hastalarindan 6grendikleri sirlari, tibbi miidahale
sOzlesmesi geregi sir saklama yiikiimliiliigii kapsaminda kimseye ifsa etmemesi

gerekir®®

. Hasta ile aralarinda var olan s6zlesme sona erse bile bu yiikiimliiliikk sona
ermeyecek ve hekimin bu sirlar1 hukuken cevaz verilen durumlar hari¢ agiklamasi ise
sOzlesmenin art etkisi olarak sozlesmeye aykirilik teskil edecektir. Ayrica kayit
tutuma yiikiimliliigliniin sonucu olarak tutulan kayitlarin da kimseye hukuken
verilen cevazlar hari¢ agiklanmasi yine sozlesmeye aykirilik teskil edecektir.

Sozlesmenin art etkisi, liremeye yardimcr tedavi yontemlerine mahiyetine uygun

distiigii sekilde aynen uygulanabilir.

V. UREMEYE YARDIMCI TEDAVI MERKEZLERI
BAKIMINDAN HASTANEYE KABUL SOZLESMESI

A. Hukuki Niteligi

Uremeye yardimci tedavi yontemlerinden olan yapay dollenme ve embriyo
nakli ile ilgili uygulamalar ancak Yonetmelik tarafindan belirlenen sartlar tasiyan
miistakil merkezlerde veya bir kamu ya da 6zel hastane biinyesinde bir iinite seklinde
bulunan merkezlerde gergeklestirilebilir. Dolayisiyla, tibbi miidahale s6zlesmesi
miistakil merkez veya merkezi biinyesinde bulunduran hastane ile yapilir.
Yonetmeligin ylrtirliige girmesinden sonra 4 yil icinde miistakil merkezlerin mevcut
kadrolartyla 6zel hastane biinyesine birlesme yoluyla taginmasi séz konusu
oldugundan diyebiliriz ki adaylar ile bu yontemlerin uygulanmasina yonelik
yapilacak s6zlesmenin diger tarafi s6z konusu hastaneler olacaktir. Bagimsiz c¢alisan

hekimlerin bu konudaki s6zlesmelere taraf olmasi asagida bahsedecegimiz gibi

7 Oguzman, Oz, 1, s. 39.
°% Tandogan, |1, s. 450.
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boliinmiis hastaneye kabul sozlesmesiyle miimkiin olmamakla birlikte hekimlik

ilaveli tam hastaneye hastaneye kabul s6zlesmesi agisindan miimkiindiir.

Hastane ile yapilacak sézlesmenin sade tedaviyi icerecek olmasi durumunda
tibbi miidahale s6zlesmesi hiikiimleri uygulanacagi agiktir. Fakat hastanin hastaneye
yatirilmasi ve barindirilmasi gereken hallerde hastaneye kabul sézlesmesinin hukuki
niteliginin ne olacaginin belirlenmesi gerekir. Ozel hastanenin sorumluluguna esas
teskil edecek sozlesmenin hiikiimleri belirlenirken, sozlesmenin asil edimi olan
tedavinin agir basmasi nedeniyle sadece vekalet soézlesmesi hiikiimlerinin
uygulanmas1 sakincali sonuglar dogmasina yol agabilir. Hastaneye kabul
sozlesmesinin TBK’da diizenlenen farkl tipik s6zlesmelerde yer alan edimleri birden
icermesi nedeniyle karma sdzlesme ¢esitlerinden kombine bir sézlesme oldugu kabul
etmek yerinde olacaktir. Kombine sozlesmelerde, taraflardan biri gesitli s6zlesme
tiirlerine ait karakteristik edimlerden birkagini birlikte ifa etme, digeri ise tek bir
edimi yerine getirme, cogunlukla belli bir s6zlesmeye 6zgii olmayan bir miktar para
6deme borcu altina girer™™. Hastane ile yapilan szlesmede, kira (oda tahsisi), ard
ardma teslim sartiyla satis (yemek, kahvalti), hizmet (oda temizligi), tedavi veya

80 Hastaneye kabul

ameliyat seklinde kendini gdsteren hizmet edimi vardir
s0zlesmesi, barindirma sdzlesmesi, kira sdzlesmesi, eser sozlesmesi, is gormeyi konu
alan vekalet sozlesmesi, hizmet sozlesmesi, satim sozlesmesi gibi s6zlesme tiplerine
iliskin unsurlar igerisinde tasimaktadir. Bu nedenle karma sozlesme cesitlerinden
kombine bir sézlesme oldugunu kabul etmek gerekir. Hastaneye kabul sézlesmesine
tedavi edimini icermesinden dolayr vekalet hiikiimlerinin uygulanmas: tek basina
yeterli olmayacaktir. Bu nedenle is gérme sozlesmelerinin hiikiimleri mahiyetine

uygun diistiigii oranda kiyasen uygulanmahd1r601.

* Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e., s. 12; Zevkliler, ag.e. 42; Aral, a.g.e. , s. 53.
%0 Tandogan, Ozel, s. 71; Aral, a.g.e. , s. 53.
%1 yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 13; Zevkliler, a.g.e. 43.
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B. Tiirleri

1. Tam Hastaneye Kabul Sozlesmesi

Bu sozlesme tiirlinde hastane isleticisi, tibbi tedavi ile birlikte barinma,
yedirip i¢irme vb. hastane bakimi seklindeki biitiin yiikiimliiliikleri taahhiit etmistir.
Hastane, iistlendigi bu gorevleri kendine bagli ¢alisanlar (hekimler ve diger saglik
personeli) eliyle yerine getirilir. Burada Onemli olan tedaviyi yapacak hekimi
hastanenin se¢mesidir. Ancak, taraflarin agik iradesi veya somut olayin 6zellikleri
geregince, tibbi tedavi ediminin, hastane baghekimi veya hastane disinda faaliyet
gosteren bir hekimce iistlenilmesi miimkiindiir. Bu durumda, sadece tibbi tedavi ile
ilgili, aynt edim i¢in iki ayr1 bor¢ vardir. Bu nedenle tam hastaneye kabul
sO6zlesmesini hekimlik sozlesmesi olmaksizin tam hastaneye kabul sozlesmesi ve

hekimlik s6zlesmesi ilaveli hastaneye kabul s6zlesmesi olarak ikiye ay1rabiliriz602.

Tam hastaneye kabul sdzlesmesinde taraflar, hasta ve hastane isleticisidir. Bu
sOzlesmede, hastane isletmesi, tedavi, barindirma, yeme-igme ve diger biitiin gerekli
edimleri yerine getirme borcu altindadir. Dolayisiyla, hastane isleticisi sozlesmeden

603 Burada hekim ile hasta

dogan biitiin borglarin ifasindan bizzat sorumludur
arasinda bir sozlesme iliskisi bulunmamaktadir. Hekim, hastane isleticisinin yardimei1
kisisidir. Hastane isleticisi, tedavinin yapilmasi i¢in gereken uzmanliga sahip hekimi
segcmede serbesttir. Hasta, tam kabul sozlesmesi ile hastane isleticisinin tedavi
borcunu sahsen ifa etmesinin miimkiin olmadigint ve bu yiizden tedavi borcunun
hastane isleticisi tarafindan segilen bir hekim tarafindan yapilacagini kabul

etmektedir®®,

Hastane isleticisi, sozlesmeden dogan hukuki sorumluluk kapsaminda
hekimin sézlesmeye aykiri davranislarindan dolayi1 TBK m. 116 geregi sorumlu
olacaktir. Hasta, hastane ile olan sdzlesme iliskisinden dolayr dogrudan dogruya

hekimin sorumluluguna gidemeyecektir.

%02 Ayan, a.g.e. , s. 134.

603 Hayrunnisa Ozdemir, Ozel Hukukta Teshis ve Tedavi Soézlesmesi, Ankara, Yetkin Yaynlari,
2004, s. 94; Demir, Hastane, s.159.

604 Sarial, a.g.e. , s. 89.
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Tedavinin s6zlesmeye aykirt olarak yapilmasi ayni zamanda haksiz fiil
sorumlulugunu dogurmaktadir. Hastane isleticisi, hekimin kusuruyla hastaya verdigi
zararlardan TBK m. 55 geregi kusursuz sorumludur. Ciinkii, hekim, hizmet
sozlesmesi ile hastane biinyesinde hastane isleticisine bagli calisan biridir. Bu
durumda, hekim c¢alistirilan; hastane isleticisi adam c¢alistiran sifat1 tasimaktadir.
Sozlesme iliskisinden farkli olarak, haksiz fiil iliskisinde, hasta, hekimin kusurlu
davranig1 yliziinden ugradigi zarar1 dogrudan dogruya hekime basvurarak da tazmin
edebilmektedir. Yani, hastane isleticisi ve hekim, hastaya karsi miiteselsilen
sorumludur. Hasta, isterse hastane isleticisine, isterse hekime basvurarak zararlarini

tazmin edebilecektir.
b. Hekimlik Sézlesmesi ilaveli Tam Hastaneye Kabul S6zlesmesi

Bu sozlesme iliskisinde hasta, hastane isleticisi ile yaptigi s6zlesmenin
yaninda hastane biinyesinde c¢alisan bir hekim ile bu sézlesme iligskisinden bagimsiz
olarak bir bagka sozlesme iliskisine girmektedir. Hastaneye tam kabul s6zlesmesi ile
hekimlik s6zlesmesi ilaveli tam hastaneye kabul sozlesmesi arasindaki en onemli
fark, bu s6zlesme tiiriinde hastanin tedaviyi gergeklestirecek hekimi bizzat kendisinin
segmesidir. Kural olarak, ilave hekimlik soézlesmesinde hastanin sozlesmesel
muhatabi, hekimlik tcret yetkisini haiz yonetici konumundaki bir hekimdir®®.
Uremeye yardimci tedavi ydntemlerinin uygulanmasi igin basvuru yapan eslerin
hekimlik ilaveli tam hastaneye kabul s6zlesmesi yapmasi durumunda, kural olarak,
ilave hekimlik sozlesmesindeki muhatabi1 Yonetmelik sartlarina gore belirlenen

UYTE sorumlusu ve UYTE laboratuvar sorumlusu olacaktir.

Bu sozlesmede hasta ile hastane isleticisi arasinda tam kabul sézlesmesinde
oldugu gibi tedavi, barindirma, yeme-igme ve diger edimlere iligkin sézlesme
varken; ilave hekimlik s6zlesmesinde sadece tedavi edimi bor¢lanilmaktadir. Yani,
tedavi borcu hem hastane isleticisi hem de hekim tarafindan ayr1 ayr {istlenilmistir.

TBK m. 511/2’ye gbre “Vekaleti birlikte iistlenenler, vekdletin ifasindan miiteselsil

%95 Demir, Hastane, s. 160.
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olarak sorumludurlar” Buna gore, hastane isleticisi ile hekim tedavi borucundan

dolay1 miiteselsilen sorumlu olacaktir®®.

Hastane isleticisinin sorumlulugu ayni hastaneye tam kabul s6zlesmesindeki
gibi olacaktir. Hekimin sorumlulugu ise degisecektir. Buna gore, hekim, hasta ile
olan sozlesme iliskisinden dolay1 TBK m. 112 geregi borcun geregi gibi ifa
edilmemesinden sorumlu olacaktir. Ayrica, TBK m. 116 geregi yardimer kisilerin
sozlesmeye aykir1 fiillerinden de sorumlu olacaktir. Boylelikle, hasta, tedavi
yiliziinden ugradig1 zararlardan dolay1r dogrudan dogruya hekimin sorumluluguna
gidebilecektir. Hastane isleticisi ise tedavi sdzlesmesinden miiteselsilen sorumlu
oldugu i¢in s6z konusu sozlesmeye aykiriligi gergeklestiren hekimin bu fiilinden
dolayt1 TBK m. 116 geregi sorumlu olmaya devam edecektir. Hekimin
sorumluluguna haksiz fiil hiikiimlerine gore gitmek de miimkiin olabilmektedir.
Buna gore; TBK m. 49 geregi hekim haksiz fiil hiikiimlerine goére bizzat sorumlu
tutulabilecekken hastane isleticisi de TBK m. 66 geregi adam calistiran olarak

kusursuz sorumlu olacaktir.
c. Boliinmiis Hastaneye Kabul Sozlesmesi

Hastanenin tarafi oldugu iki ayr1 s6zlesme vardir. Birincisi, hastane isleticisi
ile barindirma, yedirip i¢irme ve diger bakim hizmetleri i¢in yapilmis hastaneye
kabul s6zlesmesidir. Ikincisi, kars1 tarafin1 hekimin olusturdugu tedavi sézlesmesidir.
Hasta iki ayr1 sozlesme iligkisine girdiginin bilincinde olmalidir. Tibbi tedavi
bakimindan hastane isleticisinin herhangi bir sorumlulugu yoktur. Bu nedenle hekim,
hastanenin ifa yardimeisi degil kendi borcunu ifa eden kisi durumundadir®”’.

Hekim ile hasta arasindaki sozlesme iliskisinde tedavi borcunu hekim
tistlenmistir; hastanenin tibbi yardimla ilgili bir ylikiimliliigi yoktur. Tibbi yardim
sOzlesmesinin tarafi hekim hastanede gorevli hekim olabilecegi gibi disaridan da

olabilir. Hastanenin sorumlulugu hastane bakimu ile stmirhidir®®. Boliinmiis hastaneye

kabul sozlesmesinden dogan borcun geregi gibi ifa edilmemesinden dogan zararin

% Giiltezer Hatirnaz, Ozel Hastanelerin Hukuki Sorumlulugu ve Hasta Haklari, Seckin
Yayincilik, 2009, s. 50; Ayan, a.g.e., s. 134.

%7 Ayan, a.g.e. , s. 137; Ascioglu, a.g.e. , s. 119.

%% Hatirnaz, a.g.e. , s. 51.

171



kim tarafindan tazmin edilecegine karar vermek icin hem hastane ve hekimin
davranig1 yoniinden hem de yardimci kisinin davranist yoniinden, zararli neticeye
sebep olan davranisin kimin bor¢ cevresi i¢inde bulundugu tespit edilmelidir.
Oncelikli olarak, hekim veya hastaneyi yalniz basina sorumlu tutmak gerekmektedir;
bu tespit yapilamadiginda hekim ve hastanenin birlikte sorumlulugu kabul
edilmelidir®®.

Alman Hukuku ve hukukumuz bakimindan, hekimlik s6zlesmesi olmaksizin

tam hastaneye kabul sézlesmesinin asil oldugu kabul edilmektedir®'®

. Ciinkii, ozel
hastaneye yatirilarak tedavi talebinde bulunan bir hasta, genelde biitiin
yiikkiimliiliiklerin hastane igleticisi tarafindan {istlenilmesini isteyecektir. Sozlesme
serbestisi geregince diger hastaneye kabul sozlesmesi tiplerinden herhangi birinin
secilmesi de miimkiindiir. Ancak, hastanin ve muhatabinin bu yondeki iradelerini
acikca ortaya koymalar1 zorunludur.

Tibbi miidahale alaninda gdriilmesi ihtimali en yiiksek olan s6zlesme, serbest
calisan bir hekimin hastasin1 yatirmak icin hastaneye basvurmasi {lizerine yapilacak
olan boliinmiis hastaneye kabul soézlesmesinin bir bagka gérﬁnﬁmﬁdﬁrﬁn. Bu
durumda, hastane isleticisi ile hasta arasinda herhangi bir sézlesme bulunmamakla
birlikte; hekim ile hastane isleticisi arasinda, s6z konusu tedavinin stirdiiriilebilmesi
icin hastanin hastaneye yatirilmast ve hastane bakimiin saglanmasi yoniinde

sozlesme imzalanmis olmaktadir®*?

. Burada eksik Tigiincii kisi yararma sozlesme
bulunmakta ve hasta, hastanenin ifasini kabul yetkisine sahiptir®. Fakat bizzat ifayi
talep yetkisine sahip degildir. Bagimsiz calisan bir lireme uzmani hekimin kendisine
bagvuran bir hastasinin biitiin tedaviye ragmen c¢ocuk sahibi olamamas: {izerine,
tedavisini sonradan iiremeye yardimci tedavi merkezinde siirdiirmek i¢in bdyle bir

s0zlesme yapma imkan1 miimkiindiir.

609 Sarial, a.g.e., s. 117.

%19 Demir, Hastane, s. 163.

611 Ayan, a.g.e. , s. 139.

%12 9zdemir, Ureme Merkezleri, s. 8
BAy.,s. 9.
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DORDUNCU BOLUM
HUKUKI SORUMLULUGUN SONUCLARI
|. SEBEPLERIN YARISMASI

Hekimin so6zlesmeye aykiri her fiili, tibbi miidahalenin dogas1 geregi,

614, iste,

hastanin hukuken korunan kisi ve malvarlig1 haklarmin ihlaline yol agabilir
hukuken korunan bu haklar1 ihlal eden her davramis hukuka aykir1 fiil olacaktir.
Kusur, zarar ve uygun illiyet baginin varligi ile birlikte hem s6zlesmeye aykiriliktan
dogan sorumluluk, hem haksiz fiilden dogan sorumluluk s6z konusu olacaktir. Bu

durum sebeplerin yarigmasi olarak ifade edilmektedir.

Uremeye yardimei tedavi ydntemlerinin uygulanmas: icin bir merkez ile
sOzlesme yapan esler, viicut biitlinliigliniin ihlali, iireme hakkinin ihlali, sir saklama
yikiimliliigin ihlali veya gerekli O6zen igerisinde teshis ve tedavinin yerine
getirilmemesi nedeniyle olusan zararlardan dolayr hem sozlesmeye dayanarak hem
de haksiz fiil iliskisine dayanarak merkez aleyhine dava agabilirler®™. Ayrica cenin,
sartlar1 gergeklestigi Ol¢iide hem haksiz fiil, hem de anne ve babasinin merkez ile

sozlesme iliskisine dayanarak merkez aleyhine dava agabilecektir®®.

Nitekim TBK m. 60’da sebeplerin yarismasi diizenlenmis ve zarar gérenin
istedigi hukuki sebebe dayanabilecegi belirtilmistir. Buna gore; “Bir kisinin
sorumlulugu, birden ¢ok sebebe dayandwrilabiliyorsa hdkim, zarar goren aksini
istemis olmadik¢a veya kanunda aksi ongoriilmedikge, zarar gorene en iyi giderim
imkani saglayan sorumluluk sebebine gére karar verir.” Hékim, zarar gorenin
istemiyle bagli oldugu icin hangi hukuki sebebe dayaniliyorsa, bu sebebe baglanan
hukuki sonuglar1 uygulayacaktir. Hukuki sebebin belirtilmedigi durumlarda, hakimin

hangi sebebin zarar gorenin lehine oldugunu belirlemesi gerekir.

614 Nomer, Borglar, s. 294.
%15 Nomer, Borglar, s. 294; Oztiirkler, a.g.e. , s. 47; Ayan, a.g.e. , s.117.
%1% Aydin Unver, a.g.e. , s. 158.
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Hangi hukuki sebebin zarar goren acisindan daha iyi bir tazmin araci
olacagini belirlemek i¢in, haksiz fiil iligkisi ile sozlesme iligskisine dayanmak

arasindaki farklar1 incelememiz gerekecektir.

Birinci fark, kusurun ispati bakimindandir®’. Hem sozlesme, hem haksiz
iliskisinde, hastanin zarar ile hekimin sozlesmeye veya hukuka aykir1 davranisi
arasindaki illiyet bagini ispatlamasi gerekir. Fakat TBK m. 112 geregi, bor¢lunun
alacaklinin ugradig1 zarardan hicbir kusuru olmadigini ispat ederek kurtulmasi
gerekir. Demek ki, soOzlesme iligskisinde hekim kendisine hi¢bir kusur
yiiklenemeyecegini ispat etmek zorundadir. Buna karsin, TBK m. 50 geregi, zarar
goren, zararin zarar verenin kusuruyla oldugunu ispatlamasi gerekir. Yani, haksiz fiil
iligkisinde, hasta hekimin kusurunu ispatlamalidir. Tibbi miidahale ile ilgili agilan
davalarda zarar goren hastalar, hekim kadar tip konusunda uzman olmalar1 miimkiin
olmadigt ve kusuru ispatlamada zorlanacaklari i¢in sozlesme iliskisine

dayanmaktadir.

Ikinci fark, zamanasimina iliskindir618.

Sozlesme iliskisinde uygulanacak
zamanagimi zararin ortaya ¢ikmasindan itibaren TBK m. 147/5-6 geregi 5 yil iken®®;
haksiz fiil sorumlulugunda zarar gdrenin zarar1 ve tazminat yiikiimliisiinii 6grendigi
tarihten baglayarak 2 yil ve her halde fiilin islendigi tarihten baglayarak 10 y11d1r620.
Zararin ve tazminat yilikiimlisiiniin bilincinde olan hastalar i¢in haksiz fiil
zamanasimi 2 y1l oldugundan bu siireyi kaciranlarin sézlesmesel zamanasiminin daha

uzun olmasi nedeniyle davay1 s6zlesme iliskisine iliskin agmasi daha mantiklidir.

Ugiincii fark ise, hekime dogrudan dava acilip agilamayacagma iliskindir.
Sozlesmesel iliskide, tedavi bor¢lusu merkezin bulundugu hastanenin isletmesi,
tedavi alacaklisi eslerdir. Hekim, hastane isletmesinin tedavi borcunun ifasi igin
hastane isletmesine yardimda bulunan ifa yardimcisidir. Taraflar, sézlesmeye
aykirilik durumunda birbirlerine dava agabileceklerdir. S6zlesme tarafi olmayan ifa

yardimcisina dogrudan dogruya husumet ydneltmek miimkiin degildir. ifa yardimcisi

617 Nomer, Borglar, s. 295.

%18 Konu ile ilgili ayrintil bilgi i¢in bkz. Hiiseyin Hatemi, Emre Gokyayla, Bor¢lar Hukuku Genel
Boliim, 2. Basi, Istanbul, Vedat Kitapeilik, 2012, s. 271 vd. ; Ayrica bkz. Nomer, Borglar, s. 295.

®19 Konu ile ilgili bkz. s. 191.

%20 Konu ile ilgili bkz. s. 192.
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olan hekimin sozlesmeye aykirt davranislarindan sozlesme tarafi olan hastane
isletmesi bizzat sorumludur. Haksiz fiil iliskisine dayanan dava ise, bizzat haksiz fiili
isleyen kisi olan hekime karsi agilabilir. Hekimin sorumlulugu kusur
sorumlulugudur. Hastane isletmesi ise, hekimi ¢alistirdig1 i¢in adam ¢alistiran olarak
kusursuz sorumludur. Fakat adam ¢alistiranin kurtulus beyyinesi getirerek
sorumluluktan kurtulma imkam meveuttur®. Buna gore, calstirilani segmede ve
nezaret etmede gerekli Ozeni goOstererek sorumluluktan kurtulmak miimkiindiir.
Kanaatimizce, hastane isletmelerinden beklenen 6zenin en yiiksek seviyede olmasi
nedeniyle kurtulus beyyinesi getirerek  sorumluluktan kurtulma imkéani
bulunmamaktadir. Esler, haksiz fiile maruz kalmalar1 nedeniyle ister hekime, ister
hastane isletmesine dava acabilirler. Ekonomik ac¢idan daha giiglii olan hastane
isletmesine dava agilmasi ve sozlesme iliskisine dayanilmasi, eslerin zararlarini daha

kolay tazmin etmelerini saglayacaktir.

1. DAVACI TARAFLAR

A. Esler

Uremeye yardimci tedavi merkezlerinin sdzlesmesel iliskiye dayanan
sorumlulugunda davaci taraf, s6zlesmenin ihlali nedeniyle zarar goren sdzlesmenin
diger tarafi olan eslerdir. Uremeye yardimci tedavilerin uygulanmasi ile ilgili eslerin
rizalariin birlikte alinmasi ve sézlesme iliskisinin bir tarafini birlikte olusturmalari
Ozendirilmelidir. Bu durumda, eslerin her ikisine de so6zlesme iliskisinden

kaynaklanan dava agma hakki taninacaktir.

Hakl1 sebeplerin varlig1 hallerinde sozlesme iliskisine taraf olamayan diger
es, baskasmin lireme hiicresinin kullanilmasi, ¢ocugunun hekimin kusurlu tibbi
miidahalesi ile diinyaya 6ziirlii olarak gelmesi, tedavi edilebilir bir anomalinin teshis
edilememesi halinde s6zlesmenin figlincii kisiyi koruyucu etkisinden faydalanarak
haksiz fiile gére menfaatine daha uygun olan anne adayi ve merkez arasindaki

sOzlesme iliskisine dayanarak hekime husumet yéneltebilecektirszz.

%21 Nomer, Borglar, s. 295.
%22 Bkz. , s. 164.
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Hekimin ve merkezin haksiz fiil sorumluluguna dayanan davalarda eslerin
hukuk tarafindan korunan haklar1 ayr1 ayr1 ihlal edildiginden her ikisi de dava agma

hakkina sahiptir.
B. Cenin

Sag ve tam dogum sartiyla gecmise etkili olarak anne rahmine implante
anindan itibaren hak ehliyetine sahip olan ceninin hekimin kusurlu miidahalesi
nedeniyle 6ziirlii dogmasi veya tedavi edilebilir bir anomalinin teshis edilememesi
halinde haksiz fiile iliskin dava agabilecegini belirtmistik. Hamilelik 6ncesi donemde
embriyonun aleyhine meydana gelen bir hukuka aykir fiil nedeniyle gordiigii zarar,

kisiligin yansima etkisi geregi haksiz fiil iligkisine gore tazmin edilebilecektir.

Ceninin anne-baba ile merkez arasindaki sozlesmenin koruyucu etkisi
kapsaminda olmas1 yiiziinden bu sozlesme iliskisine dayanarak dava agmasi da
miimkiindiir. Ayrica, burada {i¢iincii kisi yararina sézlesmenin var oldugunu kabul

etmekte bir mahzur yoktur®?,

Bagkasinin spermi veya yumurtasinin kullanilmasi durumunda, ceninin
soybagini bilme hakki kapsaminda dava acabilme hakkinin verilebilecegi kabul
edilirse, ceninin edimin tehlike alani igerisinde olmasi ve hatta edimin konusunun
kendisinin olmas1 yliziinden {i¢iincii kisiyi koruyucu etkili s6zlesme kapsaminda dava

acabilmesi mimkiindiir.
C. Diger Ilgililer

Oliim sonras1 homolog ddllenme nedeniyle, miras hakkindan yoksun kalan
kisiler hekime dava acabilecektir. Ayrica, anne ve babasinin hayatta olmamasi

nedeniyle hekimin kusurlu tibbi miidahalesi ile diinyaya oziirlii olarak gelen bir

%23 Biiyiikay, Tazmin, s. 113: Ozellikle, anne karnindaki ceninin tedavisini amaglayan sézlesmelerin
tam {iglincii yararina sdzlesme oldugu belirtilmistir. Kiirtaj sozlesmesi halinde, ceninin menfaatine ve
korunmasina yonelik bir faaliyet olmadigindan iiclincii kisi yararina veya {igiincii kisiyi koruyucu
etkili sozlesmeden bahsedilmesinin miimkiin olmadig: da ifade edilmistir.
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cocuga TMK m. 364/1 geregince bakmak zorunda olan bir iistsoy, altsoy veya

kardesin hekime kars1 dava agabilmesi gerekecektir624.

I11. SORUMSUZLUK ANLASMASI
A. Sorumsuzluk Anlasmasinin Anlam, icerigi ve Hukuki Niteligi

1. Genel Olarak

TBK m. 114/1°deki bor¢lunun her tiirlii kusurundan sorumlu olduguna ait ana
kural emredici nitelikte olmayip aksine taraflar sézlesme yapabilirler®. Béyle bir
sorumsuzluk anlagsmasi, genelde, ana sdzlesmeye eklenen bir yan anlagsmayla ortaya

626

cikar’®". Hukuki nitelik olarak ©nceden yapilmis bir tasarruf islemidir. Yani

gelecekteki muhtemel tazminat alacaklisinin, olast tazminat borcunu ibra

etmesidir®’

. Biitlin sorumlulugu degil belli kusur derecesi ve belirli zarar tiirlerini
iceren sorumsuzluk anlagsmalari da yapilabilir. Ornegin; dolayli zarardan
sorumsuzluk verilebilir. Sorumsuzluk anlagmasi, ancak tazminat alacaklisinin agik
veya ortiilii rizastyla kurulabilir. Bu yéniiyle cift tarafli bir islemdir®®. Bor¢lunun
kapilara, duvarlara astigt sorumsuzluk ilanlar1 tek basina bor¢luyu muhtemel
zararlardan sorumlu olmaktan kurtarmaz. Bu en ¢ok bir uyari niteliginde kabul edilir.
Sonugta da, zarara ugrayan alacaklinin tazminat talebinde miiterafik kusuru
dolayisiyla indirime gidilebilierg. Hayatin gerceklerinde, sorumsuzluk anlagsmalari,

gicliilerin sosyal ve ekonomik agidan giigsiizlere dayattiklar1 sorumsuzluk

kayitlaridir.

2. Hekimin Sorumlulugu Bakimindan

Hekim, sahsen ifa ettigi fiillerinden dolayr sorumludur. Bu sorumluluk

tamdir. Onceden hastas1 ile anlasarak veya muayenehanesine bir levha asarak

2 Ae.,s. 118.

625 Serozan, ifa, s. 272.

626 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 878.
%27 Serozan, ifa, s. 272.

628 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 880.
%29 Serozan, ifa, s. 273.
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sorumluluktan kurtulamaz. Hekimin kast ve agir ihmalinden dolayr sorumsuzlugu

diger borglular gibi diisliniilemez.

Bu kaydin miiterafik kusur sayilarak tazminat hesaplamasinda indirim sebebi
olabilmesi ihtimalini hekim ag¢isindan miimkiin gormiiyoruz. Hekimin hafif
ithmalinden dahi sorumlu oldugu ve sorumsuzluk anlagsmasinin gegersiz sayildigi bir
durumda, yapilan sorumsuzluk anlagmasinin, tazminat hesaplanirken indirim nedeni

olarak goriilmesi, hasta agisindan ve sosyal agidan bir garabet olurdu®®.

B. Hekimin ve Merkezin Sorumlulugu Bakimindan Sorumsuzluk

Anlasmasimin Tabi Oldugu Yaptirim

1. Sahsen Ifa Bakimindan

Sorumsuzluk anlagmasi, TBK m. 115’te diizenlenmistir. TBK’da borg¢lunun
hile ve agir ihmalinden dolay1 sorumlu olmayacagina dair 6nceden bir sorumsuzluk

. . . . .. 631
anlagmasinin yapilmasina izin verilmemistir .

Sorumsuzluk anlagsmasi sadece borglunun hafif ihmali i¢in yapilabilir.
Dolayisiyla taraflar arasinda yapilan tiim kusurlardan dolay1 sorumsuzluk anlagmasi
da hile ve agir ihmal durumlarinda gegerli olmayacak ama hafif ihmalden
kaynaklanan durumlarda gegerli olmaya devam edecektir. Burada kismi
hiikiimsiizliikk (kismi butlan) s6z konusudur. Yani anlagmanin kanuna aykir1 olan
kismi hiikmiinii eda etmeyecek, anlagsmanin geri kalan kismi hiikiimlerini
doguracaktir. Anlagma kanunda belirlenen asgari hadde indirilecektir. Ciinki
hiikiimsiizliigii gerektiren sakatlik sadece anlasmanin bir kismina inhisar etmekte ve
taraflarin iradeleri de sorumsuzluk anlasmasinin ayakta kalmasi ytiniindedilr.632 Aksi

takdirde bu konuda anlagmazlard: diyebiliriz.

BK’ya gore sorumluluk, hiikiimet tarafindan imtiyaz suretiyle verilen bir
san’atin icrasindan doguyorsa, hakim, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu

olmayacagina dair anlasmay: hiikiimsiiz sayabilirdi. TBK’ya gore ise, uzmanlig

8% Serozan, ifa, s. 275.
%31 Oguzman, Oz, 1, s. 454.
%32 Oguzman, Oz, 1, s. 454; Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , 5. 885-886.
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gerektiren bir hizmet, meslek veya san’at, ancak kanun veya yetkili makamlar
tarafindan verilen izinle yiritilebiliyorsa, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu
olmayacagina iliskin 6nceden yapilan anlasma kesin olarak hiikiimsiizdiir. BK m.
99/2°de kullanilan “hiikimet tarafindan imtiyaz suretiyle verilen bir sanatin
icrasindan tevelliit ediyorsa” seklindeki ibare, TBK m. 115/3’te “Uzmanlig
gerektiren bir hizmet, meslek veya san’at, ancak kanun ya da yetkili makamlar
tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa” seklinde degistirilmistir. Boylece, bu
hiikmiin, kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitiilebilen her
tirli faaliyet icin degil, sadece uzmanlig1 gerektiren hizmet, meslek veya san’atlar
i¢in uygulanmasi amaglanmistir. BK ile TBK arasinda bu hallerde borglunun hafif
kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin anlagsmalarin akibeti bakimindan da farkl
bir diizenleme getirilmistir. BK’da, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu
olmayacagina iliskin sorumsuzluk anlagsmalarinin akibeti takdiri butlandir. Yani,
hakim tarafindan gegersiz sayilabilecegi diizenlenmistir®®, BK’nin verdigi yetki ile
hekim, hafif ihmalinden dolayr sorumsuzluk anlagmasi yapabilmekteydi. Fakat
hakim, somut olayin sartlarina bakarak, bu anlagsmay1 hiikiimsiiz kilabilmekteydi®*,
Boyle bir ortamda iki goriis ortaya g¢ikiyordu. Birinci goriis; BK’da bulunan bu
hiikmii dogru bulmaktaydi. Hatta boyle bir anlasmanin, hekimin daha etkili tedaviyi
saglayacak adimlar1 atabilmesi, yeni tedavi yontemleri uygulayabilmesi agisindan

635 fkinci goriis ise; hekimin hafif

hekime cesaret verecegini ileri siirmekteydi
ihmalinden dolay1 sézlesme yapmasini gegersiz gormekteydi. Hatta boyle bir
anlasmanin BK m. 20’ye goére kamu diizenine ve ahlaka aykirilik sayilmasi

6% TBK’da, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu

gerektigini dile getirmekteydi
olmayacagina iliskin dnceden yapilan sorumsuzluk anlagmalarmin kesin hiikiimsiiz

oldugu 6ngoriilmiistiir. Bu sinirlamanin sebebinin, imtiyazla ¢alisan ve bu sebeple

%33 Oguzman, Oz, 1, s. 457.

%34 Demir, Hekimin Sézlesmeden Dogan Sorumlulugu, (http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/ auhfd-
argiv/ AUHF 2008-57-03/ AUHF-2008-57-03-demir.pdf, Cevrimigi, 05.11.2011), s. 252: Hakim, hem
hekimin asil bor¢lu olarak kendisinin hem de yardimei kisisinin hafif ihmalinden kurtulmasini
ongoren sorumsuzluk anlagmalarini, diiriist davranma ilkesi ¢er¢evesinde, somut olayin 6zel durum ve
kosullarin1 géz oniinde tutmak ve yargisal takdir yetkisine (TMK m.4) dayanmak suretiyle, gegersiz
sayabilir.

%3 Murat Dogan, <’Hukuki Sorumluluk Bakimindan Hekimin Kusuru ve ispati’’, Saghk Hukuku
Sempozyumu, (Erzincan 15-16 Mayis), Ankara, Yetkin Yaynlari, 2007, s. 54.

6% Zevkliler, a.g.e. , s. 361.
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tekel durumundan faydalanan isletmelerin, miisterilerine karsit olan sorumlulugunu
daraltma hususunda yapilacak teklifleri miisterilerin reddedemeyecek vaziyette

olmalaridir®®’

. Boyle bir durum, istismara miisaittir. Bu sebeple yeni kanunda yapilan
diizenleme ile hem imtiyazla yiiriitiilen hizmetlerin kapsami genisletilmis hem de bu
hallere iliskin 6nceden yapilan bor¢lunun hafif ihmalinden sorumlu olmayacagina
iliskin sozlesmelerin kendiliginden kesin hiikiimsiiz olacagr Ongorilmiistiir.
Boylelikle tekel durumunun yaratabilecegi istismar1 engelleyebilecek daha etkin bir

638

madde ortaya ¢ikmistir ™. Bu hiikiim emredicidir ve taraflarca aksi kararlastirilamaz.

Kanun veya yetkili makam tarafindan verilen izinle yiiriitilen bir meslek,
sanat veya hizmet alaninda bodyle bir anlagmanin yapilmasinin hiikmii kesin
hiikiimstizliiktiir (mutlak butlan). S6zlesmeye ek olarak konuldugu hallerde, sadece
sorumsuzluk anlagsmasi hiikiimsiiz olacak, s6zlesme ayakta kalmaya ve hiikiim
dogurmaya devam edecektir. Sorumsuzluk anlagmasinin iptal edilmesi, s6zlesmenin
geri kalanina etki etmedigi i¢in kismi hiikiimsiizlik (kismi butlan) séz konusu
olacaktir®™. Fakat borclu, kendi iradesi agisindan sozlesmenin ayakta kalmasimn
uygun olmadigimm1 ileri silirerek  sOzlesmenin  biitlinen  hiikiimsiizliigline
hiikmedilmesini isteyemez. Ayrica, borclu, bunu bilseydi so6zlesmeyi hig
akdetmeyecegini One siirerek yani hataya dayanarak sozlesmeden dénemez®™.
TBK’da bahsedildigi gibi hekim, kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen
izinle meslegini ve hizmetini siirdiiren kisidir. Bu yiizden hafif ihmaliyle ilgili dahi
sorumsuzluk anlagmasi yapamaz. Bu durumun hiikmii kesin hiikiimsiizliiktiir (mutlak
butlandir). Hasta ile arasinda kurdugu sozlesme iliskisine boyle bir kaydin koyulmasi
halinde bu kayit hiikiimsiiz olacak ama s6zlesme iliskisinin diger hiikiimleri ayakta

kalmaya devam edecektir.

Uremeye yardimci tedavi yontemlerinin uygulanmasi, Yonetmelikte belirtilen
sartlar1 tasiyan merkezler tarafindan yerine getirilmektedir. Dolayisiyla, merkezler
kanun ve yetkili makamlarin izniyle icra edilen hizmetler kapsamina girdigi icin

eslerle yapacaklar1 sorumsuzluk anlagmalar1 kesin hiikiimsiiz olacakken; s6zlesmeye

837 Uygur, a.g.e. , s. 362.

%% Ding, a.g.e. , s. 150.

639 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 885.
%40 Serozan, ifa, s. 275.
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konulan sorumsuzluk kayitlar1 gecersiz kilinarak s6zlesmenin diger hiikiimleri ayakta

tutulacaktir.

2. Yardimea Kisilerin ifas1 Bakimindan

BK m. 100, TBK m. 116’da diizenlenmistir. Buna gore, onceden taraflar
anlasarak kismen veya tamamen yardimci kisilerin fiillerinden dolayr sorumlulugu
kaldirabilirler®*. Bu durumda, hekimin de yardimci kisilerin fiilleri i¢in sorumsuzluk
anlagmasi yapabilmesi miimkiindiir. BK m. 100/3’e gore; alacakli anlagsmanin
yapildig1 sirada bor¢lunun hizmetinde bulunuyorsa ya da uzmanlik gerektiren bir
hizmet, meslek veya sanatin, ancak kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen
izinle yiiriitiilebiliyorsa yardimer kisilerin hafif ihmalinden dogan sorumsuzluk

%2 TBK m. 115’te yapilan degisiklige paralel olarak TBK m.

anlagmasi yapilabilirdi
116/3’te, uzmanlik gerektiren bir hizmet, meslek veya sanatin, ancak kanun veya
yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitiilebiliyorsa, bor¢lunun yardimci
kisilerin fiillerinden sorumlu olmayacagina iliskin anlagsmalarin kesin olarak

hiikiimsiiz olacagi diizenlenmistir®*®,

Boylelikle, TBK geregince merkezler, kendilerine bagli ¢alisan hekimlerin ve
diger yardimer kisilerin fiilleri i¢in de sorumsuzluk anlagsmasi yapamazlar. Boyle bir
anlagsmanin yaptirimi kesin hiikiimstizlikk; boyle bir kaydin bulundugu anlagmanin

yaptirimi ise kismi hiikiimsiizliiktiir.

IV. MADDI TAZMINAT

A. Maddi Zararin Belirlenmesi

Maddi zarar, bir kimsenin malvarliginda meydana gelen azalmadir®™*, Maddi

tazminatin amaci ise, zarar verici olay meydana gelmese idi, zarar gérenin malvarlig

hangi durumda olacak idiyse, o durumun tekrar kurulmasidir®®.

1 Oguzman, Oz, |, s. 471; Eren, a.g.e., s. 1041.

%2 Eren, a.g.e., s. 1041.

3 Oguzman, Oz, 1, s. 471.

%4 von Tuhr, a.g.e. , s. 76; Oguzman, Oz, 11, s. 38; Eren, a.g.e. , 474 vd.
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Malvarlig1 aktifinde meydana gelen azalma veya pasifinde meydana gelen

artis, fiili zarar1 olusturmaktadir®®

. Zarar verici olay yiiziinden malvarligindaki bir
artisin engellenmesi halinde mahrum kaliman kar s6z konusu olacaktir®™’. Bu
kapsamda hasta, hekimin kusurlu tibbi miidahalesi nedeniyle kendisinin tekrar
ameliyat olmasi ve ekstra tedavi giderleri yiliziinden malvarliginda meydana gelen
azalmayla olusan fiili zararlarin yani sira ¢alisma yeteneginin kaybindan ve iktisadi

geleceginin sarsilmasindan dogan zararlari tazmin edebilecektir®™®.

Yansima zarar, hukuka aykir1 fiil nedeniyle zarar gérenden baska iigiincii
kisilerin ugradigi zarardir™. Yansima zararlar, kural olarak tazmin edilmezler.
Ciinkii hukuka aykir fiil ile zarar arasinda illiyet bagi kurulsa bile hukuka aykirilik
bagi kurulamamistir. Fakat hasta yasasaydi, destegiyle ekonomik agidan ayakta
tutabilecegi yakinlarinin ekonomik mahrumiyet yasamamalar1 icin TBK m. 53 ile
gereken hukuka aykirilik bagi kurulmustur. Destekten yoksun kalma tazminati bir
yansima zarar olmakla birlikte, hekimin hukuka aykir1 fiili nedeniyle 6len hastanin
yakinlarina taninan bir haktir. Burada deginilmesi gereken 6nemli bir nokta, heniiz
anne karninda olan ceninin de destekten yoksun kalma tazminati isteyebilecek

olmasidir®®,

Anne adaymin viicut biitiinliigliniin ihlali nedeniyle tazmin ettirebilecegi
maddi zararlari, tedavi giderleri ve ugradigi kazang mahrumiyetine dayanan maddi
zararlardir. Anne adaymin 6lmesi durumunda ise, diger es ile tam ve sag dogmak

sartiyla cenin, destekten yoksun kalma tazminati isteyebilecektir.

Tedavi edilebilir bir anomalinin teshis edilememesi veya hekimin kusurlu
tibbi miidahalesi nedeniyle 6ziirlii dogan ceninin ugrayacagi maddi zararlar, ergenlik

sonrast donemdeki tedavi, egitim ve bakim masraflari ile kazang mahrumiyetinden

5 Oguzman, Oz, Il, s. 38; Eren, a.g.e. , 472 vd; Oztiirkler, a.g.e. , 41: Yazar, tibbi sorumlulukta
maddi zarari, yiikiimlilige uygun bir tedavi yapilsaydi hastanin kavusacagi saglik durumu ile
yiiriitiilebilen hatali tedavinin ger¢ek sonuglar1 arasindaki para ile oOlgiilebilen fark olarak
tanimlamustir.

% von Tuhr, a.g.e. , s. 78; Oguzman, Oz, 11, s. 40; Eren, a.g.e. , 477.

%7 yon Tuhr, a.g.e. , s. 78; Oguzman, Oz, 11, s. 40; Eren, a.g.e. , 478.

%48 Ayan, a.g.e. ,s. 121.

9 Oguzman, Oz, 11, s. 42-43.

%0 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Aydin Unver, a.g.e. , s. 63 vd.
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< . 651
dogan maddi zararlardir

. Anne ve baba ise, ¢cocuk ergin oluncaya kadarki 6ziirlii
bir gocuga bakmaktan kaynaklanan bakim, tedavi ve egitim masraflar1 ve bu yiizden

ugrayacaklar1 kazan¢g mahrumiyetinden olusan maddi zararlar talep edebilecektir®™?.

Oziirlii gocugun diinyaya gelmesi nedeniyle anne ve babanin actig1 davalarda
hiikmedilecek tazminatin kapsaminin ne olacagi tartismalidir. Baskin goriise gore,
esler saglikli bir ¢cocuk sahibi olma amacini tagimaktadir ve bu dogrultuda gerekli
bakim ve egitim masraflarini géze almistir. Bu yiizden, saglikli bir cocugun bakim ve
egitim masraflari ile 6ziirli olarak dogan ¢ocugun bakim, tedavi ve egitim masraflari
arasindaki fark ve eslerin 6ziirlii bir cocuk ile ilgilenirken ugrayacaklar1 kazang
mahrumiyetinden olusan maddi zararlarin tazminat kapsaminda oldugu kabul

653

edilmelidir™-. Diger goriise gore, esler ozilirlii cocugun diinyaya gelmemesi amacini

tagidiklar1 icin Oziirlii olarak dogan c¢ocugun biitiin giderlerinin maddi tazminat

kapsaminda istenebilecektir®™*

. Alman ve Fransiz Hukuklarinda istenmeyen dogum
davalar1 kabul gormekle birlikte, Federal Mahkeme, tazminatin kapsami agisindan
birbirinden farkli kararlar vermektedir®™®. Kanaatimizce, esler 6ziirlii bir gocugun
saglikli  bir ¢ocuga nispetle fazlaya iliskin giderlerinin karsilanmasini

isteyebilmelidir.

Embriyo veya iireme hiicrelerinin zayii edilmesi halinde, ikinci kez masraf
edilerek hormon ilaglar1 kullanilmasi ve tekrar embriyo olusumu igin ilag tedavisi
gerceklestirilmesi gerektiginden, 6denmek zorunda kalinan masraflar; ikinci kez
yapay dollenme i¢in uygulanan islemler dolayisiyla isinden geri kalan hastanin
calisamamasindan dolay1r mahrum kaldig1 kazang¢ hekimden tazmin edilebilecektir®®,

Yumurtasi bagka bir kadinin rahmine yerlestirilen kadinin ve spermi baska bir
kadinin  yumurtast ile dollendirilen erkegin, kisilik haklarma saldirida

bulunulmasindan dogan dava haklarini hekime kars1 yonlendirme imkanlar1 vardir.

%! Aydin Unver, a.g.e. , s. 110.

%2 Biiyiikay, Tazmin, s. 131-132.

%3 Biiyiikay, Tazmin, s. 131; Aydm Unver, a.g.e. , s. 121.

%4 Senocak, Tazminat, s. 142; Biiyiiksagis, a.g.e. , s. 374: Yazara gore, anne ve baba oziirlii dogum
nedeniyle harcama yapmama firsatindan mahrum birakilmustir.

%% Kararlarin elestirisi i¢in bkz. Biiyiikay, Tazmin, s. 131.

%% zdemir, Ureme Merkezleri, s. 26-27.
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Eslere ait olmayan iireme hiicrelerinin kullanilmasi ile g¢ocuk sahibi olan
eslerin bu ¢ocugun dogum oncesi, dogum ve dogum sonrasi masraflart da dahil
olmak iizere erginlik donemine kadar olan bakim ve egitim giderlerinden olusan fiili
zararlar1 ile bu yiizden ugradiklar1 kazang kaybi maddi tazminat kapsaminda
istenebilecektir. Burada, bagkasinin iireme hiicreleri kullanilarak yapilan déllenme
sonucu elde edilen saglikli ¢ocugun ya eslerden birine ait olmamasi ya da eslerden
her ikisine ait olmamasi s6z konusudur. Genetik anne veya baba olmayan esin, ¢cocuk
kendisinden olmasa dahi nafaka yiikiimliiliigii altinda olmasindan dogan giderleri
hekimden tazmin edebilmesi miimkiin olmalidir. Eslerden birinin ¢ocugun genetik
anne veya babasi olmasi halinde, soybagi kendisine baglanacaktir. Fakat genetik
anne veya babanin ¢ocuk sahibi olma iradesi mevcut olsa bile tireme hakkinin ihlali
s0z konusu oldugundan hekime kars1 maddi tazminat davasi acabilmesi ve nafaka
yikiimliliiglinden dogan zararlarimi talep edebilmesi miimkiin olmalidir. Ayrica,
kiirtaj i¢in yasal olarak tanman ilk on haftalik siirecin gecisinden sonra yanlisligin
fark edilmesi durumunda, eslerin kiirtaj hakki da ellerinden alinmis olacaktir. Bu
durumda, saglikli cocugun dogumundan kaynaklanan bakim, egitim vb. giderler, fiili
zarar olarak hekimden tazmin edilebilecektir.

Anne, baskasinin ¢ocugunu tasimaktan dolayr ugradigi fiili zararlar1 ve
kazang mahrumiyetini isteyebilecektir. Ayrica, genetik baba olmayan babanin
soybagini reddetmesi durumunda, anne, genetik babaya agacagi babalik davasinin
masraflarin1 hekimden tazmin edilebilecekken; genetik babanin belirlenemedigi nadir
durumlarda anne, hekimden bir babaya diisen nafaka yikiimliiliiglinden dogan

masraflar1 tazmin edebilecektir®®’.

Burada, karisma nedeniyle istenmeyen bir ¢ocuga sahip olunmakta ve
cocugun soybagi karigmaktadir. Yargitay vermis oldugu bir¢cok kararda®® evlilik disi

iliskiden dogmus olsa bile cocuga iliskin giderlerin anne ve baba tarafindan

%7 Biiyiikay, Tazmin, s. 130: Bir ¢ocugun biitiin giderlerini tek basina iistlenen esin malvarliginin
haksiz olarak zarara ugrayacag agiktir.

%8 Yargitay 2. HD. E. 1995/6539, K. 1995/7418, T. 23.06.1995/www.hukukturk.com: “...Eviilik disi
iliskiden dogan c¢ocuk kendisine verilmeyen ana veya baba c¢ocugun infak ve iasesi icin gerekli
masrafa istirak zorundadir (M.K. m. 311/2, 312/2, 306, 277). Babalik davas: bittigi takdirde mahkeme
¢ocugun ana veya babanin velayeti altinda kalmasint faydali gormez ise, kayyim yerine bir vasi
nasbeyler (M.K. m. 298/2). Nafaka istemine iliskin bu dava velayet diizenleme istemini de kapsar...”
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karsilanacagini belirtmistir®™®.

Bu durumda, spermi kullanilan tigiincii kisi, ¢ocugun
soybag bir sekilde kendisine baglamlirsa, bilmedigi bir kadindan®® iradesi disinda,
hekimin kusurlu davranisindan dolayi bir ¢gocuk sahibi olmaktadir. Bu yilizden bakim,
egitim vb. nedenlerden dogan giderleri ve bundan dolayr mahrum kaldig1 kazanci,
hekimden tazmin edebilmesi miimkiin olmalidir. Ciinkii kiginin s6z konusu giderler
yiizinden malvarlig1 haksiz sekilde azalmaktadir. Annenin doguran degil de genetik
anne olmasma karar verilirse®®, genetik annenin de hekime dava agmasi s6z
konusudur.

Cocugun soybagini bilmedigi i¢in evlenmemesi gereken biriyle evlenmesi, bu
yiizden 6ziirlii gocuga sahip olmasi, genetik kokenini bilmedigi i¢in agir bir hastaliga

662

tutulmasi vb. durumlarda ¢ocuk, hekimden dolayli zararlarini® tazmin edebilecektir.

B. Maddi Tazminata Etki Eden Nedenler

1. Elde Edilen Menfaatler

Zarar1 doguran olayin zarar géren icin zarari doguran olayin geregi ve
tesadiifi olmayan bir menfaat meydana getirdigi durumlarda, elde edilen menfaatlerin
zarardan diislilmesi gerekir663. Oziirlii dogan bir ¢ocuk yiiziinden veyahut baskasmin
tireme hiicreleri kullanilarak sahip olunan ¢ocugun dogumu ile beraber elde edilen

cocuk parasi, vergi indirimi gibi gelirler maddi tazminattan indirilecektir®®

859 Ahmet Cemal Ruhi, Tiirk Hukukunda Nafaka, Ankara, 2003, s. 50, Biiyiikkay, Tazmin, s. 130’dan
naklen.

880 By) kadin evli olabilir veya olmayabilir. Evliyse, ¢ocugun soybagi anne bakimindan dogum, baba
bakimindan anne ile evlilik yolu ile belirleneceginden kadinin kocasi baba olacaktir. Fakat kadinin
kocast soybagini reddederse, spermi kullanilan kigiye babalik davasi agilabilecektir.

661 Konu ile ilgili kiralik ve 6diing annelik durumunda soybagi ¢oziimlerine bkz. S. 47-48.

%2 Bir hukuka aykir fiilin zarar gérene verdigi dogrudan zarara bagh olarak ilave bir sebeple zarar
gorenin ugradig zarara dolayli zarar denilmektedir. Dogrudan zarar-dolayli zarar ayrimi ve 6rnekler
icin bkz. Oguzman, Oz, 11, s. 41; Eren, a.g.e. , s. 481.

%3 Biiyiikay, Tazmin, s. 134.

4 Ae. 5. 135.
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2. Zarar Verenin Kusurunun Agirhgi

Hekimin kusurlu tibbi miidahalesindeki kusurunun agirligi kural olarak
tazminatin belirlenmesinde etkili degildir. Hafif ihmal veya agir ihmal sonucunda

olusan zararin miktari ne ise bunun karsiliginimn 6denmesi gerekecektir®®.

Fakat TBK m. 53/1 geregi “Hdakim, tazminatin kapsamini ve d&denme
bi¢imini, durumun geregini ve ozellikle kusurun agwhgim goz oniine alarak
belirler.” Maddeden de anlasilacag: gibi hakim tazminattan indirim yapmak zorunda
degildir. Somut olayin 6zellikleri ve hakkaniyet geregi hekimin hafif kusurlu olmasi

halinde hakime takdir yetkisi verilmistir®®.

Ayrica, destekten yoksun kalma
tazminatinin  hakkaniyet geregi indirilemeyecegi TBK m. 55/1°de agikca

diizenlenmistir.
3. Taraflarin Ekonomik Durumu

TBK m. 52/2’de “Zarara hafif kusuruyla sebep olan tazminat yiikiimliisii,
tazminati odediginde yoksulluga diisecek olur ve hakkaniyet de gerektirirse hakim,
tazminati indirebilir.” diizenlemesine yer verilmistir. Zarar gorenin yliksek gelire
sahip olmas1 ve Ozellikle, agir bedensel zararlar ve baskasinin iireme hiicreleri
kullanilarak ¢ocuk sahibi olma halinde olusan zararin ¢ok yiiksek olarak

hesaplanmas1 ve bu durumun zarar vereni yoksulluga diislirecek olmasi ihtimal

*° Yargitay 13. HD. E. 2009/3105, K. 2009/11489, T. 13.10.2009/www.turkhukuksitesi.com:
“...Dava konusu olayda davali doktorun, davact hastasini ameliyat etmesi sonrasinda daha iyi sonuca
gidebilecek materyali kullanmadigi ve kullandigi telleri de erken ¢ikardigi anlasiimaktadir. Bu
itibarla olayda davali doktorun kusur oranmina bagh olunmaksizin karar verilmesi gerekir. Bir baska
deyisle saptanacak tazminat miktarindan kusur orani nedeniyle indirim yapimast olanaksizdir...”;
Yargitay 13. HD. E. 2004/6493, K. 2004/15431, T. 26.10.2004/www.hashak.com: “...Davalilarla
hasta arasindaki hukuki iliski vekalet iliskisi olup, vekil gorevini ifa ederken en hafif kusurunun
bulunmast halinde dahi meydana gelen zarardan kusuru oraminda degil zararin tamamindan
sorumludur...”

%% Oguzman, Oz, 11, s. 117-118; Eren, a.g.e. , 730; Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 591;
Yargitay 13. HD. E. 2004/6493, K. 2004/15431, T. 26.10.2004/www.hashak.com: “...Davalilarla
hasta arasindaki hukuki iliski vekalet iliskisi olup, vekil gérevini ifa ederken en hafif kusurunun
bulunmas: halinde dahi meydana gelen zarardan kusuru oraminda degil zararin tamamindan
sorumludur. Kaldr ki olayda davacilara izafe edilecek bir kusur saptanamadigina yani davacilarin
miiterafik  kusuru bulunmadigina gére davalilar saptanan tazminat miktarmin  tamamindan
sorumludur. Hakim ancak BK. 43. maddesi hiikmii geregince tazminatin miktarindan indirim

yapabilir...”
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dahilindedir®®’. Hekimin hafif kusuruyla meydana getirdigi zararlarda hesaplanan
miktarin kendisini yoksulluga diisiirecek olmasi, hakkaniyet de gerektiriyorsa

tazminatta indirim nedeni olabilecektir®®.

Fakat bir ¢ocugun oOziirlii dogmasindan dolayr ugradigi zararlar gibi agir
bedensel zararlarin veya anne adaymnin Oliimiiniin s6z konusu oldugu durumlarda
hakkaniyet geregi tazminatta indirim yapilamayacagt TBK m. 55/1’de agikca
diizenlenmistir. Bu durumda, hekimin hafif ihmali nedeniyle basgkasinin iireme
hiicreleri kullanilarak c¢ocuk sahibi olan eslerin bakim ve egitim giderleri igin
acabilecegi davalarda hekimin yoksulluga diisecegi nedeniyle ve hakkaniyet geregi
maddi tazminatta indirime gidilebilecektir. Kanaatimizce, somut olayin ozellikleri
dikkate alinmakla birlikte esler ve aile kurumu i¢in boyle agir vakalarda hakkaniyet
geregi indirime gidilmesine imkan gormiiyoruz. Bu arada, baskasinin ¢ocugunu
tagiyan biyolojik anne adayma yapilan miidahaleler bedensel zarar kapsaminda
degerlendirilecegi icin hekimin yoksulluga diisecegi nedeniyle indirime gidilmesi

zaten miimkiin degildir.
4. Miiterafik Kusur

Zarar gorenin makul bir insandan beklenen davranigta bulunmayarak zararin
meydana gelmesinde veya artmasinda etkili olmasi halinde miiterafik kusur soz

konusu olacaktir®®®

. TBK m. 52/1’de “Zarar goren, zarari doguran fiile razi olmusg
veya zararin dogmasinda ya da artmasinda etkili olmus yahut tazminat
yiikiimliistintin durumunu agirlastirmig ise hakim, tazminati indirebilir veya tamamen

kaldirabilir.” seklinde konu zarar gdrenin rizasiyla birlikte ele alinmistir.

Hekimin kastinin ve agir ihmalinin varligi halinde eslerin hafif ihmali

tazminat yitkiimliiliigiinii ortadan kaldirmayacaktir®®. Bu durum bir indirim nedeni

%7 Biiyiikay, Tazmin, s. 136-137.

668 Oguzman, Oz, 11, s. 124.

669 Oguzman, Oz, 11, s. 120; Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 594, Eren, a.g.e. , s. 732:
Zarar gorenin ortak veya kisisel kusuru olarak ele alinistir.

670 Biilent Tahiroglu, Roma Bor¢lar Hukuku, istanbul, Der Yaymlari, 2011, s. 77: Borglunun
kastinin alacaklinin ihmali ile tazminat yiikiimliiliigiinii ortadan kaldirmayacagina dair mizrak atma
talimine ayrilmig bir yere mizrak atilirken giren kdleye muzragm kasten atilmasi durumu 6rnek
verilmigtir.
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teskil edecektir. Fakat eslerin agir kusurunun ve kastinin varligi halinde zarar ile
hekimin hafif ihmaline dayanan kusurlu tibbi miidahalesi arasindaki illiyet bagi

1

kesilecek ve tazminat yiikiimliiliigli ortadan kalkacaktir®. Bir tarafin ihmali

karsisinda diger tarafin da ihmali s6z konusu ise, hakim, kusurun agirligmma gore

672

zarar1 taraflar arasinda bolecektir . Merkezin kusursuz sorumlu kabul edildigi

hallerde de eslerin miiterafik kusuru tazminatta indirim nedeni olarak kabul

edilecektir®”,

Miiterafik kusur, viicut biitiinliigiiniin ihlalinde zararin artmasin1 onleyecek
tedbirlerin alinmamasi, hekime yanlis bilgi verme, teshis ve tedaviye yonelik
talimatlara riayet etmeme seklinde sika ortaya ¢ikmaktadir®®. Alacak tedbir
kendisi i¢in tehlike arz etmiyor ve makul bir insandan bu tedbire bagvurmasi
bekleniyorsa, anne adaymin aksine davranisi miiterafik kusur teskil edecektir®”®.
Hatta, yapay dollenme sonucu embriyo yerlestirilen kadinin rahminde gergeklesen
kanamalar1 hekime zamaninda haber vermemesi sonuCU bebegini kaybetmesi
orneginde oldugu gibi zarar gorenin kusurunun belli yogunlukta olmasi durumunda

tazminat yiikiimliiligli ortadan kalkacaktir.

Eslerin hekimden habersiz kendi lireme hiicreleri yerine bagkasinin iireme
hiicrelerini koyarak hekimi yaniltmalar1 ve heterolog dollenmeye sebebiyet vermeleri
durumunda bir miiterafik kusurdan bahsedilecektir. Hekimin iireme hiicrelerinin
kime ait olduguna dair gerekli tetkikleri yapmamasi agir ihmal olacakken, eslerin

6

yaptig1 bu davramis da bir kast olacaktr®®. Burada hakim tazminatta indirime

gitmelidir.

Hekimin preimplantasyon, implante veya prenatal donemindeki kusurlu tibbi

miidahalesi nedeniyle cocugun Oziirli dogacak olmasi veyahut g¢ocuktaki bir

1 Oguzman, Oz, 11, s. 121; Eren, a.g.e. , s. 733.

o7 Tahiroglu, a.g.e. , s. 78-79: Bu durumda ihmallerin mahsubu séz konusudur. Madde metninin
diizenlenme sekli ve uygulamada bu durumlarin ¢okga yasanmasi nedeniyle bu konuda hakimin takdir
yetkisine ¢ok bagvurulmaktadir.

°" Oguzman, Oz, 11, s. 122; Eren, a.g.e. , s. 734; Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 596.
°’4 Belgesay, a.g.e. , s. 120; Atabek, Sezen, a.g.m. , s, 154; Reisoglu, Hekim, a.g.e. , s. 17.

675 Oguzman, Oz, 11, s. 121.

%76 Eren, a.g.e. , s. 732: Zarar gorenin miiterafik kusuru kasdi olabilecegi gibi, ihmal seklinde de
olabilir. Miiterafik kusurun illiyet bagini kesmesi i¢in belli bir yogunlukta olmas1 gerekecektir.

188



anomalinin hekimin kusuru nedeniyle belirlenememesi durumunda, eslerin yasal
kiirtaj siiresi i¢inde hamileligi sonlandirmak istememesi miiterafik kusur olarak
degerlendirilemeyecektir. Aynmi sekilde, hekimin ihmalen veya kasten baskasinin
ireme hiicresini kullanarak gergeklestirdigi dollenme sonucunda s6z konusu
durumun ilk on haftada belirlenmesi halinde hamileligin sonlandirilmak istenmemesi
esler agisindan miiterafik kusur olarak degerlendirilmeyecektir. Her ne kadar esler
hamileligi sonlandirmayarak hekimin aleyhine zarar1 artiriyor olsalar da, dncelikle,
anne adayinin kendisi i¢in hayati tehlike arz eden bir ameliyata girme yikimlaligi

%77 fkinci olarak da ceninin yasam hakkinin ihlal edilmemesi bir

kusur olarak degerlendirilememektedir®’®.

bulunmamaktadir

Bagkasinin tireme hiicreleri kullanilarak yapilan ddllenme islemi sonucunda
hekime acilan davada, hekim, kocanin soybagini reddetmemesini miiterafik kusur
olarak ileri siirememelidir. Burada, babanin soybagini keserek buna bagl
yiikiimliiliiklerinden kurtulmasi ve zararm artmasmin engellenmesi istegi vardir®”.
Fakat babanin ¢ocuk ile kurdugu manevi bag ve olaymn gizli kalmasini istemesi
diisiiniildiglinde ona boyle bir yikiimlilik yiiklenemeyecegi ve dolayisiyla
yiikiimliiliigliniin ihlali nedeniyle bir kusurun meydana gelmeyecegi ortadadir. Zaten
babanin soybagini reddetmesi durumunda, zararin anne veya genetik baba tarafindan
hekimden tazmin edilmesi miimkiin olacagi i¢in hekimin bu iddias1 usul ekonomisi

agisindan da reddedilmelidir®®.

7 Yargitay 11. HD. E. 1980/3979, K. 1980/4046, T. 19.09.1980/www.hukukturk.com: “Her
ameliyatta ve olayda oldugu gibi, bacak kemigi kiriklarina iliskin bir ameliyatta her zaman belirli
oranda oliim tehlikesi mevcuttur. Hi¢cbir hukuk diizeni tazminat miktarini azaltmak amaciyla da olsa,
magduru ameliyat olmaya ve kendisini 6liim tehlikesine atmaya zorlayamaz. Bu durumda davacinin
ameliyat olmamasi nedeniyle kendisinin zarar artirici bir davranista bulundugunun kabulii ile indirim
yapimast hukuk ve yasaya aykiri olmakla tam tazminata hiikmedilmek tizere hiikmiin davaci yararina
bozulmasi gerekmigstir.” ; Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , S. 804: Her ameliyat 6liim
tehlikesi yaratir ve bu ylizden zarar gorenden ameliyat olmasi beklenemez oldugu icin bedensel
zararlarda ameliyat olmama BK m. 44/1(TBK m. 52/1) kapsamindan ¢ikarilmistir.

678 Biiylikay, Tazmin, s. 139-140: Konu ile ilgili BGH kararina yer verilmis ve ceninin yasam hakkina
saygl duyularak hamileligin sonlandirilmamasinin saygi ile karsilanmasi gerektigi aktarilmistir.

% Ae. , s. 140: Yazar, anne ve babamn istemedikleri halde diinyaya getirdikleri gocuklarmi evlatlik
olarak vermemelerinin miiterafik kusur olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi konusunu
tartismis ve anne-babanin bdyle bir yiiklimliiliik altinda olmadig: belirtilmistir.

%80 Burada, genetik babanin ekonomik durumunun kocaya gére daha kétii olmas: durumunda maddi
zararin daha az hesaplanmasi s6z konusu olabilecektir. Fakat hesaplamanin anne-babanin sosyo
ekonomik durumuna gore degil de hakkaniyete gore hesaplanmasi durumunda bu iddianin
reddedilmesi gerekecektir.
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Cocugun soybagini bilme hakkinin ihlali halinde, eslerin hekimden durumu
gizli tutmalarini istemesi bir miiterafik kusur olarak degerlendirilebilecektir. Bu
durum, illiyet bagmi keserek hekimin tazminat yiikiimliiliigiini ortadan
kaldirmayacaktir. Fakat illiyet baginin kesilmesi i¢in eslerin hekime santaj yapmasi
gibi gerekli yogunlukta bir kusurun varli1 ispat edilebilirse, tazminat ylikiimluligi

ortadan kalkacaktir.

Eslerin hukuka ve ahlaka aykir1 olarak vermis olduklar1 riza, gegersiz olacak
ve TBK m. 52/1 geregince miiterafik kusur kabul edilerek tazminattan indirim nedeni

1

olacaktir®®!. Fakat gecersiz rizanin en ge¢ hukuka aykir filin gerceklesmesi aninda

verilmig olmas1 gerekmektedir; aksi takdirde, fiilin ger¢eklesmesinden sonra verilen

r1za tazminatin ibrasi anlamima gelmektedir®?,

V. MANEVI TAZMINAT

A. Manevi Zararin Belirlenmesi

Kisinin hayatinin, sagliginin, viicut biitiinliiglinlin, 6zgiirliglinlin, seref ve
haysiyetinin, resmi, 6zel hayatinin gizliliginin, sirlarinin, iireme veya ilirememe
hakkinin tecaviize ugramasi kisilik haklarinin ihlali anlamina gelir683. Kisilik haklar
zedelenen kimse, bu sebeple duydugu aci, iiziintii ve elem dolayisiyla ugradigi
manevi zararlar1 TMK m. 25/3, TBK m. 56/1 ve TBK m. 58/1 geregince zarar
verenden tazmin edebilir. Tibbi miidahalelerde manevi zarar, daha ¢ok kusurlu bir
tibbi miidahale sonucu hastanin duydugu bedensel ve manevi aciy1 ve hayat zevkinde

084 Ozellikle, tiremeye yardimci tedavi

meydana gelen azalma olarak ifade edilebilir
yontemleri bakimindan, mahremiyet hakkinin ve 6zel yasamin gizliliginin ihlali

nedeniyle, utanma veya toplum Oniinde asagilanma gibi olusan durumlar manevi

%81 Belgesay, a.g.e. , s. 120; Atabek, Sezen, a.g.m. , s, 154; Reisoglu, Hekim, s. 17; Cilingiroglu,
a.g.e. , s. 17; Oguzman, Oz, Il, s. 120; Yargitay 13. HD. E. 2003/2027, K. 2003/5458, T.
02.05.2003/www.hukukturk.com: “BK. 98 maddesi delaletiyle ayni yasanin 44. maddesinin 1. Fikrasi
hiikmiine gore zarara ugrayan zarar doguran eyleme razi olmus veya kendisinin sebep oldugu hal ve
sartlar zararin meydana gelmesine etki yapmig veya tazminat 6denmesinin durumunu diger bir surette
agwlagtirmis ise hakim tazminat miktarun hafifletebilir.”

%82 Haluk N. Nomer, Haksiz Fiil Sorumlulugunda Maddi Tazminatin Belirlenmesi, istanbul, Beta
Yayincilik, 1996, s. 105.

%83 Oguzman, Oz, 11, s. 257.

%84 Oztiirkler, a.g.e. , s. 41.
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zarar1 ifade eder. Tazminat olarak verilen bir miktar para, {iziintii ve acty1 ortadan

kaldirmasa da bir teselli olarak degerlendirilebilir.

Ureme hiicreleri ve embriyonun zayi edilmesi gibi mahremiyet hakki
kapsamina giren durumlar kisilik hakkinin agir ihlalini teskil edeceginden sorumlu
hekimden manevi tazminat talep edilebilir®®. Yapay déllenme sonucunda veyahut
daha sonra yapilan bir kusurlu tibbi miidahale ile o6ziirlii dogmaktan dolay:
yasayacagi act ve elemden dolayi cenin, hekime karsi manevi tazminat davasi

acabilecektir®®

. Ayrica, anne adayinin kendi livey ¢ocugunu tagimaktan veya esinin
disindaki bir kisiye ait olan lireme hiicresiyle déllenme sonucu olusan baskasinin
cocugunu tagimaktan dolayr ve baba adaymnin da esinin baskasinin g¢ocugunu
tagimasindan veyahut esinden bir ¢ocuk sahibi olamamaktan dolay1 ugradigi manevi
zararlar tazminat kapsaminda istenebilir. Bu sekilde dogan cocuk, soybagini

bilmemekten dolay1 ugradig: liziintii ve acidan dolayr hekime ve gerekirse anne ile

babaya manevi tazminat davasi agabilir.

Maddi tazminat da oldugu gibi manevi tazminatta da yansima zarar kural
olarak tazmin edilemese de TBK m. 56/2 geregince “Agur bedensel zarar veya 6liim
hdlinde, zarar gorenin veya dlenin yakinlarina da manevi tazminat olarak uygun bir
miktar paranin 6denmesine karar verilebilir.” Boylelikle diger es, esinin; cenin de
annesinin ugradigt agir bedensel zarar ve Olimii nedeniyle duydugu iiziintiiden
kaynaklanan manevi zararlarint kusurlu tibbi miidahaleyi gergeklestiren hekimden
tazmin edebilecektir. Ayica, yapay dollenme sonucunda veyahut daha sonra yapilan

bir kusurlu tibbi miidahale ile ¢cocugun o6ziirlii olarak diinyaya gelmesi nedeniyle

885 Urteil 09.11.1993 BGH, NJW 94 127, Ozdemir, Ureme Merkezleri, s. 4’ten naklen: Alman
Yiksek Mahkemesi vermis oldugu bir kararinda, dondurma islemini gergeklestiren merkezin
yetkilileri, sperm sahibi ile aralarindaki iletisim eksikliginden dolayr dondurulmus spermleri
yanliglikla yok etmislerdir. Bu durum iizerine agilan dava sonucunda mahkeme davaci erkegi hakli
bularak medeni hukuk anlaminda viicut biitiinliigliniin ihlalinden kaynaklanan manevi tazminat
talebini kabul etmistir.

%8 Yargitay 4. HD. E. 1983/7784, K. 1983/8331,T. 12.10.1983/www.hukukturk.com: “Adam éldiigii
takdirde, oliintin ailesine manevi zarar adi altinda adalete uygun tazminat verilmesine karar
verilebilir. Manevi tazminat sadece ¢ekilen acilara degil, ¢ekilecek acilara karsilik da takdir olunur.
Nitekim bu gibi olaylarda sag dogmak kaydiyla olay giiniinde ana rahmine diismiis olan ¢ocuk
yararina dahi boyle bir tazminata hiikmedilmesi gerekir.” ; Aydm Unver, a.g.e. , s. 98-99: Zihinsel
engelli olarak diinyaya gelen cocugun aci ve elem ¢ekemeyecek olmasindan dolayr manevi zarar
olugmayacak, dolayisiyla, cenin bakiminda manevi tazminat davasi s6z konusu olmayacaktir.
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cocugunun Oziirlii dogmasindan dogan {iziintiiden dolay1 anne ve baba hekime karsi

manevi tazminat davasi agabilecektir.
B. Manevi Tazminata Etki Eden Nedenler

Manevi tazminata hiikmedilirken hekimin kast1 hari¢ agir ve hafif ihmali ile
verdigi zararlarda, zarar goreninin hafif ihmali varsa tazminatin indirilmesi; agir

: . . 687
kusuru varsa tazminatin reddi gerekecektir™ .

Davaliyt ekonomik agidan zor duruma diisiirecek ve yoksulluga itebilecek
manevi tazminata hiikmedilmemesi ve davali tarafin ekonomik durumun dikkate
alinmas1 gerektigine dair Yargitay karar1®® bulunmaktadir. Uremeye yardimei tedavi
yontemlerini uygulayan hekim ve merkezler agisindan manevi tazminata
hiikmedilirken hafif ihmalle verilen zararlarda ekonomik durumun dikkate alinarak

indirim yapilmasi hakimin takdirinde olacaktir.

Cocuk sahibi olmanin verdigi sevincin elde edilen bir menfaat olarak
degerlendirilmemesi ve manevi tazminattan indirim yapilmamasi gerekecektir®®®,
Ayrica, zarar goren tarafin sosyo-ekonomik durumu, manevi tazminata

hiikmedilirken dikkate alinmamasi gerekecektirﬁgo.

%87 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 596; Yargitay 21. HD. E. 2005/5697, K. 2012/3652,
T. 13.03.2012/www.turkhukuksitesi.com: “Somut olayda, kazalimin %30 oraminda kusurlu bulundugu
kusur raporu karara esas alimmistir. Hal boyle olunca ve ozellikle, sigortalimin kusursuz oldugu
belirtilerek dava agilmis olmasina gore, sigortalinin miiterafik kusuru gozetilerek bir miktar indirim
Yapimak suretiyle manevi tazminatin belirlenmesi gerekirken, talep gibi manevi tazminat takdiri usul
ve yasaya aykirt olup bozma nedenidir.” ; Yargitay 4. HD. E. 1983/2891, K. 1983/3732, T.
06.04.1983/www. hukukturk.com: “Dava, trafik kazasinda davalmin tam kusuruna gére agilnugstir.
Bu kusur élgiisiine davacinin istedigi maddi tazminat, 150.000 lira, manevi tazminat 50.000 liradir.
Davacimin ugradigr zarar degeri 150.000 liradan ¢ok hesaplanmistir. Ne var ki, kusurun 2/8'inin
kendisinde 6/8'nin davalida oldugu saptanmistir. Su duruma gore davaci, beliren bu kusur élgiisiince
dava agmis olsaydr 150.000 lira yerine 112.500 lira tazminat istemis olacaktir.”

%88 (Oztiirkler, a.g.e. , s. 119, 115 no’lu dipnottan: Yargitay TD, K. 632, T. 27.04.1962.

%89 Harrer, Zivilrechtliche Haftung bei durchkreuzter Familienplanung, Frankfurt am Main, 1989, s.
94, Biiyiikay, Tazmin, s. 134’ten naklen.

6% Zaten BK m. 49/2de yer alan taraflarin sifatinin, isgal ettikleri makamin ve diger ekonomik sosyal
durumlarin dikkate alinmasi gerektigine dair hitkiim TBK’ya alinmamustir. Yine de uygulamada bu
kriterin gdz oniine alinacagina dair goriis igin bkz. Oguzman, Oz, 11, s. 274-275.
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V1. ZAMANASIMI

A. Sozlesme Zamanasimi

Merkez ile esler arasindaki sozlesmeler, genel olarak vekalet sdzlesmesi
olarak degerlendirilmekle birlikte eser sozlesmesi kapsamina girdigi durumlar da
mevcuttur. TBK m 147/5 geregi vekalet s6zlesmesinden dogan alacaklar ve TBK m.
147/6 geregi “yiiklenicinin yiikiimliiliiklerini agir kusuruyla hi¢ ya da geregi gibi ifa
etmemesi disinda, eser sozlesmesinden dogan alacaklar” 5 yillik zamanasimina
tabidir®®!. Hekimin eser sozlesmesi kapsaminda agir kusurlu tibbi miidahalesinden

dogan zararlar i¢in TBK m. 146 geregi 10 yillik zamanagimi s6z konusu olacaktir®®.
B. Haksiz Fiil Zamanasimi

Eslerin ve ceninin hekimin haksiz fiil sorumluluguna dayanarak agtiklari
davanin tabi oldugu zamanasimi siiresi TBK m. 72’de diizenlenmistir. Buna gore;
“Tazminat istemi, zarar gorenin zarari ve tazminat yiikiimliisiinii ogrendigi tarihten
baslayarak iki yilin ve her halde, fiilin islendigi tarihten bagslayarak on yilin
gecmesiyle zamanasimina ugrar. Ancak, tazminat ceza kanunlarinin daha uzun bir
zamanagimi 6ngordiigii cezayir gerektiren bir fiilden dogmugssa, bu zamanasimi

’

uygulanr.’
C. Vekaletsiz Is Gorme Zamanasimi

Caiz olan vekaletsiz 13 gormeden kaynaklanan alacaklar, tipki sdzlesmeden
dogan alacaklar gibi sozlesmesel zamanasimina tabidir®™. Hekimin sdzlesmesel

sorumlulugundan dogan davalar 5 yillik zamanasimi siiresine tabi oldugundan caiz

%91 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop, a.g.e. , s. 1399; Yargitay 13. HD. E. 2010/9571, K.
2005/13292, T. 16.09.2005/www.turkhukuksitesi.com: “...Bu durumda somut olayda 26.9.1997
tarihinden itibaren zamanasimi siirvesi islemeye baglamistir. Taraflar arasindaki iligki vekalet
sozlesmesine dayanmaktadir. BK' min 126/4(TBK m. 147/5) maddesine gore vekdlet sézlesmesinden
dogan davalar bes yillik zamanagimi siiresine tabidir. Davacinin, 13.12.2004 tarihli islah dilekgesi ile
istedigi 149.042.752.142 TL'lik talebi, bes yillik zamanagimi siiresi gectikten sonra yapildigindan
reddi gerekir.”

%2 Yargitay 15. HD. E. 2003/1790, K. 2003/5272, T. 05.11.2003/www.turkhukuksitesi.com:
“Yiiklenicinin kasti ve agir kusuru ile akdi hi¢ veya geregi gibi yerine getirmedigi ve ozellikle ayiply is
meydana getirdigi iddiasi ile acilan davalarda 10 yullik zamanagimi uygulanir.”

%3 Yavuz, Acar, Ozen, a.g.e. , s. 737.
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olan vekaletsiz is gorme i¢in de 5 yillik siire gegerli olmalidir®™?. Caiz olmayan
vekaletsiz is gdrme, hukuka aykirt bir fiil niteliginde oldugundan haksiz fiile iliskin

zamanagimui siirelerine tabi olmalidir®™®.

D. Zamanasiminin Baslangici

Zamanasimi  siiresinin  hangi andan itibaren baglamasi  gerektigi
tartisilan bir husustur. Yargitay verdigi bir kararda zamanasimi siiresinin zararin
Ogrenildigi andan itibaren baglayacagini ve zararin miktarinin ongoriilememesinin
zamanagiminin baglamasia engel teskil etmeyecegini ifade etmistirﬁ%. Bir baska
kararda, o0ziirli ¢ocugun dogumundan kaynaklanan zararlarda zamanasiminin
cocugun dogumundan itibaren baslayacag: belirtilmistir®™’. Verilen bir baska kararda
ise, sonradan ortaya c¢ikan zararlarinin talep edilemeyecegi ifade edilmistir®®,
Yargitay’in konu ile ilgili tam aksi yonde kararlar1 da bulunmaktadir. Baz1 kararlarda
sonradan cikan zararlarin tazmin edilebilecegi sdylenmektedir. Deprem nedeniyle
yikilan binalarin hukuka aykir1 sekilde yapilmasi nedeniyle agilan davada ileri
stiriilen zamanasimi def’ini degerlendiren Yargitay, 10 yillik uzun zamanasiminin
binanin yapimi anindan itibaren degil, zararin dogdugu andan itibaren baglamasi

gerektigini karara baglamlstlr699.

Zararin tekligi ilkesine gore, zarar verenin ihlalinden dogan zararlar bir biitiin

olusturmaktadir. Zarar géren ise, zarar devam ettiZi slirece bunu tam olarak

694 Aksi gbriis icin bkz. Ozay, a.g.e. , s. 143: Yazar, zamanasimi siiresinin genel zamanagim siiresi
olan 10 yil olmasi goriisiindedir.

8% Azra Arkan Akbryik, Ger¢ek Olmayan Vekaletsiz Is Gorme, istanbul, 1999, s. 59; Yavuz, Acar,
Ozen, a.g.e. , s. 737: Yazara gore, sebepsiz zenginlesme veya haksiz fiil zamanasimmin kiyasen
uygulanmasi dogru olacaktir. ; Bu konuda sebepsiz zenginlesmenin zamanasiminin uygulanmasina
iliskin Isvigre Federal Mahkeme karar metni i¢in bkz. Selim Kaneti, isvicre Federal Mahkemesinin
Borc¢lar Hukuku Kararlari, Ankara, 1968, s. 181 vd.

5% yargitay 13. HD. E. 2005/5697, K. 2005/13292, T. 16.09.2005/www.turkhukuksitesi.com:
“...Davacimin, 16.9.1997 tarihinde yapilan ameliyat ile kolunun kesildigi, 26.9.1997 tarihinde de
hastaneden tedavisi biterek taburcu edildigi, rahatsiziginda gelisen ve artan bir durumun olmadigi
anlasilmaktadir. Bu durumda davacinin, kolunun kesildigini ve bu yiizden zarara ugradigini en geg
hastaneden taburcu edildigi 26.9.1997 tarihinde ogrendiginin kabulii gerekir. Zararim varliginin
ogrenildigi tarihte davacimin dava agma hakki dogar ve zamanasimi da islemeye baslar. Zararin
varligimin 6grenilmesi zamanasumumin  baslamasi icin yeterli olup, ayrica zararin kapsam ve
miktariin ogrenilmesi, zamanagiminin baslamasi i¢in bir kosul olarak aranmamaktadir.”; Bu yonde
verilmis 6rnek kararlar ve tahlili i¢in bkz. Yilmaz, a.g.e. , s. 252 vd.

%97 Biiyiikay, Tazmin, s. 143.

%% Ale.,s. 143: Yargitay 4. HD. E. 2001/4-400, K. 2003/393, T. 03.05.2001.

%99 yargitay, 4. HD. E. 2001/8406, K. 2001/12825/www.hukukturk.com.
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6grenemez’ . Bir biitiin olarak zararm varligmm &grenilmesi iiremeye yardimci
tedavilerde ¢cocugun dogumuyla miimkiin degildir. Ciinkii ihlalin olusturdugu zarar
verici etkiler, bazen dava agilmasindan ¢ok sonra da goriilebilirler. Zarar olusmadan
alacak hakkindan bahsetmek miimkiin olmadigindan zamanasiminin islemesi de s6z
konusu degildir. Kanaatimizce, zamanasiminin zararin ortaya c¢iktigi andan
baslatilmas1 gerekmektedir. Ozellikle, diinyaya oziirlii olarak gelen bir cocugun,
hekimin kusurlu tibbi miidahalesinin ¢ok sonradan olusabilecek olumsuz bir etkisini
tazmin etme amaciyla actifi davada zamanasimi def’i ile tazminden mahrum

birakilmasi hakkaniyet diisiincesi ile bagdasmamaktadir’,

0 Eren, a.g.e.,s. 795, 797: Yazara gore; zarar verici fiil siirekli nitelikte ve baz1 kesintilerle bagimsiz
zararlar doguruyorsa 10 yillik siire bu zararlara sebebiyet veren her bir fiilin vuku tarihinde baslar.
Ayrica, niikleer bir santralden sizan radyasyon nedeniyle 15 sene sonra kanser hastaligina
yakalanilmasi1 ve bir ilacin hasta tizerindeki olumsuz etkisi 6rnek verilerek 10 yillik zamanagiminin
zarar verici fiilin sona erme anindan itibaren baglayacag belirtilmistir.

"1 Soybagim bilme hakkimn ihlalinden kaynaklanan tazminat davalarinda hukuka aykir fiil bir
yapmama davranisi oldugundan ve gocuk soybagini Ogrenene kadar hukuka aykirilik devam
edeceginden zarar, tam anlamiyla ¢ocugun soybagini 6grendigi andan itibaren olusacaktir. Yapmama
tarzinda davranislarda hukuka aykirilikla fiilin i¢ ice olduguna dair bkz. Oguzman, Oz, 11, s. 12.
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SONUC

Kisilik haklarinin en 6nemlisi olan yasam hakkinin birer goriiniimii olan
tireme ve soyunu siirdiirme hakkiin oOniindeki dogal engelleri kaldiran iiremeye
yardimc1 tedavi yontemleri sayesinde evli esler ¢ocuk sahibi olabilmektedir.
Ulkemizde yasal olarak diizenlenen homolog ddllenmenin haricindeki heterolog
dollenme yollarina bagvurmanin lireme hakki kapsaminda degerlendirilmemesi
gerekmektedir. Ciinkii heterolog dollenme ile bagkalarinin {ireme hiicreleri
dollendirilmekte ve ortaya karisik soybagi, aile ve miras hukuku problemleri

cikmaktadir.

Ulkemizde, homolog déllenme ile embriyo olusturulabilirken, olusturulan
embriyonun bagka adaylara nakledilmesi yasaktir. Dolayisiyla, in-vivo embriyo
naklinin Yonetmelik tarafindan hukuka aykiri kabul edildigi sdylenebilecektir. In-
vivo nakil yliziinden soybagi karigabilecektir. Cocugun genetik ve biyolojik olarak
birden fazla annesinin olmasi s6z konusu olacaktir. Fakat in-vitro embriyo nakli
denilen ve halk arasinda tiip bebek olarak anilan embriyo nakli tiirli, eslerin lireme
hiicreleri kullanilmasi sartryla hukuka uygun kabul edilmektedir. Ciinkii anne ve
baba kesin olarak bellidir. Sadece disaridan yapilan bir miidahale s6z konusudur.
Burada tartisilan konu tiipteki embriyonun ahlaki statiisii ve baska amagclar icin
kullanilip kullanilamayacagidir. Tiipteki embriyonun potansiyel bir insan adayi
olmasi, onun insan onuruna yakisir sekilde korunmasi i¢in yeterli bir sebeptir. Fakat
tiipteki embriyonun potansiyelinin anne rahmine implante edilerek aktive edilmesi
gerekmektedir. Ancak anne rahmine tutunma anindan itibaren sag ve tam dogmak
kosuluyla bir cocugun Kkisiliginin bagladigi sdylenebilir. Daha anne rahmine
tutunmamis ve heniiz gelecegi belirsiz olan tiipteki embriyoyu kisi olarak kabul
etmek miimkiin degildir. Ancak bu, tiipteki embriyoya her tiirlii hukuka aykiri
miidahalenin yapilacag anlamina gelmemelidir. Insan onuruna yakisir bir korumanin
saglanmast gerekmektedir. Bu ylizden iiremeye yardimci tedavi yontemleri
vasitastyla diinyaya gelen c¢ocugun oOziirlii olarak dogmasmin nedeni tibbi
miidahaleyi uygulayan hekimin tiipteki embriyoya yonelik kusurlu davranisi ise,

kisiligini anne rahmine tutunarak kazanan ¢ocuga verilen zararlarin etkisi kisilik
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kazanildiktan sonra goriilse bile, burada kisiligin yansima etkisinden bahsedilerek

cocuga tazminat davasi agma hakki taninmalidir.

Artan embriyolardan kok hiicre elde edilerek tedavi amagli kullanilmasi,
giincel tartismalardan birisidir. Kanaatimizce, artan embriyolarin imha edilmesi
yerine tedavi amagh kullanilmasi mazur goériilmesi gereken bir durumdur. Fakat
sadece kok hiicre elde etmek i¢in embriyo iiretmek kesinlikle kabul edilmemelidir.
In-vitro embriyo naklinin uygulanmasi, ¢ocuk sahibi olmak isteyen ¢iftlere saglikli
bebeklere sahip olma firsati sunmaktadir. Bu yiizden, embriyo iizerinde her tiirlii
deneyin yapilmasini engelleyecek ve tibbi miidahale g¢ercevesinde tedavi amacli
olacak sekilde in-vitro nakillerin uygulanmasinin bir kanun c¢ergevesinde

diizenlenmesi saglanmalidir.

Yonetmelik ile diizenlenen homolog dollenme yontemi ile cocuk sahibi
olabilmek i¢in Oncelikle yetkili hekim ve merkezlerin bu islemleri gerceklestirmesi
gerekir. Uremeye yardimci tedavi merkezleri kamu veya 6zel hastane biinyesinde
birer iinite olarak kurulmalidir. Yonetmelik yiirtirliige girmeden 6nce acilan miistakil
merkezlerin de yiiriirlik tarihinden itibaren 4 yil i¢inde YoOnetmelikte yer alan

sartlara uyum saglamali veyahut 6zel hastaneler biinyesine katilmalidir.

Uremeye yardimci tedavi ydntemlerini uygulayacak hekimin kanunlarla
belirtilen genel sartlar1 tagimasinin yaninda Yonetmelik tarafindan belirlenen bazi
ozellikleri de tasimasi gereklidir. UYTE iinitesi sorumlusu, yurt i¢inde Saglk
Bakanlig: tarafindan belirlenen egitim merkezlerinde veya yurt disinda lireme tibba,
infertilite ve yardimci iireme teknikleri konusunda uygulamali bir egitim programin
tamamlamis ve Saglik Bakanliginca sertifikalandirilmis kadin hastaliklar1 ve dogum
uzmani olmalidir. UYTE laboratuvari sorumlusu ii¢ sekilde belirlenebilir. Birincisi;
yurt i¢inde Saglik Bakanligi tarafindan belirlenen egitim merkezlerinde veya yurt
disinda tlireme tibbi, infertilite ve yardimla tireme teknikleri konusunda en az alt1 ay
siire uygulamali bir egitim gdrmiis hekimler laboratuvar sorumlusu olabilir. Ikincisi,
lisansiistii egitim gorerek yiiksek lisans ya da doktora tezini {ireme tibbi, infertilite ve
yardimla iireme teknikleri alaninda yapmis olan hekim, veteriner, biyolog, eczaci,

hemsire gibi saglik personelleri laboratuvar sorumlusu olabilir. Ugiinciisii, uzmanlik
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egitimi esnasinda lireme tibbi, infertilite ve yardimla iireme teknikleri konusunda
egitim aldiklarin1 belgeleyen, histoloji ve embriyoloji uzmanlari, Saglik Bakanlig:
tarafindan belirlenen egitim merkezlerinde veya Saglik Bakanligi’nin onaylayacagi
yurt dis1 merkezlerde en az 3 ay siireyle uygulamali mikro enjeksiyon (ICSI) ve
androloji laboratuvar egitimi alip Bakanlik¢a sertifikalandirildiktan sonra laboratuvar

sorumlusu olabilir.

Hukuka uygun bir tibbi miidahalenin diger genel sartlari, tip biliminin
objektif verilerinin kullanilmasi, tibbi miidahalenin dogrudan veya dolayli olarak
tedavi amacim1 tasima ve hastalarin aydinlatilmast ve rizalarimin alinmasidir.
Uremeye yardimei tedavi yontemine basvuran eslerin dogrudan amaci saglikli bir
¢ocuk sahibi olmak oldugu i¢in tedavi amaci dolaylidir. Burada eslerin ¢ocuk sahibi
olabilmesi i¢in iireme faaliyetine disaridan miidahale edilmektedir. Yani esler
arasinda uygulanan liremeye yardimci tedavi yontemi hem psikolojik bakimdan hem
de ilireme bakimindan bir dolayli tedavi yontemi olup hukuka uygun bir tibbi
miidahaledir. Fakat eslere ait olmayan {lireme hiicrelerinin kullanilmasi, eslere ait
embriyonun baska bir kadiin rahmine aktarilmasi gibi durumlarda eslere yonelik
dolayli bir tedavi amact da s6z konusu olmayacagindan tibbi miidahalenin

varligindan s6z edilemeyecektir.

Uremeye yardimci tedaviye baslanilmadan once her iki es aydmlatilmali ve
her iki esin rizalar1 alinmahdir. Eslerin verecegi rizanin hukuka uygun olmasi
gerekecektir. Yeterli aydinlatma yapilmadan verilecek riza ile hukuka aykiri bir
konuda verilecek riza da gecersiz kabul edilecektir. Bu amagla Yonetmelik
tarafindan belirlenen bir muvafakat formu imzalatilmalidir. Bu formda yazili olanlar
hem eslere okutulmali, hem de eslerin tibbi miidahale hakkinda yeteri kadar bilgi

sahibi olabilmesi i¢in s6zlii olarak anlatilmalidir.

Hukuka uygun bir iiremeye yardimci tedavi uygulamasi icin evli eslerin
tireme hiicrelerinin kullanilmas1 ve hamileligi gerceklestiren merkezin hamile esin
sagligi ile cocugun saglikli olarak dogmasi i¢in gerekli tedbirleri almasi gerekecektir.
Ayrica anne rahmine implante anindan sonra bagka bir ilde ikamet etmeye baglayan

veyahut zorunluluk hali nedeniyle baska bir ilde bulunan anne adaymin bulundugu
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ildeki bir hastanede, konusunda uzman hekimler tarafindan takip edilmesinin merkez

tarafindan saglanmasi gerekecektir.

Hekim ile hasta arasinda yapilan tibbi miidahale sozlesmesinin hukuki
niteliginin vekalet s6zlesmesi oldugu goriisii agir basmaktadir. Fakat dis protezi ve
estetik ameliyat gibi belli ve biitiinciil bir sonucun taahhiit edildigi tibbi miidahale
sozlesmelerinin hukuki niteliginin eser sézlesmesi oldugu kabul edilmektedir. Bu
goriigler 1s18inda  bakildiginda, yapay dollenme ve embriyo nakline iligkin
sozlesmeler ile embriyo veya ceninin tedavisine iliskin sozlesmeler vekalet
sOzlesmesi olarak degerlendirilecektir. Buna karsin, embriyo ilizerinde gen analizleri
yapilmasi, embriyonun goriintiilenmesi gibi preimplantasyon ve prenatal genetik tani
testlerine iliskin ve kiirtaja iliskin sozlesmeler eser sozlesmesi kapsaminda
degerlendirilecektir. Ureme hiicreleri ve embriyolarm saklanmasina iliskin
sO0zlesmelerin hukuki niteliginin saklama s6zlesmesi oldugunu ileri siiren goriislere
ragmen kanaatimizce, {iireme hiicreleri ve embriyolarin esya statiisiinde
degerlendirilmesi dogru degildir. Ureme hiicreleri ve embriyolar, eslerin kisilik
haklarinin uzantis1 olduklar1 i¢in bunlarin saklanmasmin sir saklama borcunun bir

goriiniimii oldugu ve vekalet sdzlesmesinin varligi kabul edilmelidir.

Uremeye yardimci tedavi merkezlerine bagvuran esler ile merkez arasinda
sOzlesme yapilmaktadir. Dolayisiyla s6zlesme iliskisinin taraflar1 esler ile merkez
olmaktadir. Merkezin borglari, teshis ve tedaviyi ylriitme, sadakat ve O&zen,
arsivleme ve kayda gecirme, sir saklama, aydinlatma ve riza alma, hesap verme ile
gereken hallerde iireme hiicreleri ve embriyolarin saklanmasidir. Merkezin bu
borglar1 bizzat ifas1 miimkiin olmadig1 i¢in yardimci kisiler kullanmaktadir. Bu
bor¢lar1 merkez adma ifa eden hekim ifa yardimer sifatini tagimaktadir. Hekimin
sozlesmeye aykirit davranisindan dolayr esler, dogrudan hekime bagvuramamakta,

bunun yerine sdzlesmenin tarafi olan merkezin hukuki sorumluluguna gitmektedir.

Hekimin tibbi miidahalesi, islemin dogas1 geregi dogrudan eslerin kisilik
haklarina yonelik oldugu i¢in s6zlesmeye aykiri bir davranisin varligr halinde haksiz
fiil sorumlulugu dogacaktir. Hekim isledigi haksiz fiilden dolay1 bizzat sorumlu olup,

bagli olarak calistigi merkez adam calistiran sifatiyla kusursuz sorumlu olacaktir.
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Ayrica sozlesme iliskisinin kurulamadigi durumlarda vekaletsiz is gorme hiikiimleri

devreye sokularak hekimin sorumluluguna gidilebilecektir.

Uremeye yardimci tedavi merkezlerinin sézlesmeye aykiriliktan sorumlu
tutulabilmesi icin Oncelikle gecerli bir sdzlesmenin varligi, sozlesmeye aykir
davranig, kusur, zarar ve s6zlesmeye aykir1 davranis ile zarar arasinda illiyet baginin

olmas1 gerekir.

Uremeye yardimei tedavi merkezi ile esler arasinda heterolog ddllenmeye
veya in-vivo embriyo nakline iliskin yapilan s6zlesmeler, hukuka ve ahlaka aykirilik
nedeniyle kesin hiikiimsiiz olacaktir. Buna ragmen islem gerceklestirilmisse,
eslerden alinan bedel sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine gore iade edilmelidir.
Eslerin bu sekilde sahip olduklari cocugun ise soybagi ¢oziimleri kapsaminda hukuki
statiisiiniin belirlenmesi gerekecektir. Ayrica eslerin ¢ocuk sahibi olamamasi
nedeniyle maruz kaldiklar1 toplumsal baskidan faydalanarak esleri boyle gegersiz bir
sOzlesmeye iten merkezlerin culpa in contrahendo sorumlulugu kapsaminda eslerin

ugramis olduklari zararlar1 tazmin etmesi gerekecektir.

Merkezlerin sozlesmeye aykiriliktan yapay dollenme ve embriyo nakli
sirasinda yapilan islemlerden s6zlesmeye aykirilik nedeniyle sorumlu tutulabilmesi
icin olusan zarara kusuru ile neden olmalidir. Eger merkeze veya merkezin
calistirdigr hekime kusur isnat edilemiyorsa merkezin sorumlulugu dogmayacaktir.
Ancak yapilan islemlerin insan hayatina olan dogrudan etkileri ve olusturdugu
hukuki ve biyoetik sorunlar nedeniyle bu islemlerden dolay1 merkezin veya hekimin

kusursuz sorumlu olmasi gerektigi goriisii de dikkate alinmalidir.

Hekimin sozlesmeye aykiri fiili veya haksiz fiili, kusurlu tibbi miidahalesi
nedeniyle anne adayimin viicut biitiinliiglinii ihlal etmesi seklinde olabilir. Anne
adayl, bu yilizden gecirdigi tedavinin giderlerini ve mahrum kaldigr kar1
isteyebilecektir. Ayrica anne adayr manevi tazminat da talep edebilecektir. Diger es,
esinin ugradigr agir bedensel zarardan dolayr duydugu {izlintii nedeniyle manevi

tazminat isteyebilecektir.
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Ayrica hamilelikten Once tlipteki embriyoya ve implante anindan sonra
hamilelik siiresince anne karnindaki cenine yapilan kusurlu tibbi miidahale nedeniyle
ceninin Oziirlii olarak diinyaya gelmesi durumunda esler, hekimi haksiz fiile gore,
merkezi sozlesme iligkisine veya adam calistiranin kusursuz sorumluluguna gore
sorumlu tutmasit miimkiindiir. Hekimin gerekli 6zeni gostermemesi nedeniyle
cenindeki tedavi edilebilir veya edilemez nitelikteki anomaliyi teshis edilememesi
yliziinden esler, merkezden sozlesme ve haksiz fiill sorumlulugu kapsaminda
zararlarim1 tazmin edebilirler. Eslerin ugramis olduklar1 zararlar ise, saglikli bir
¢ocuga nazaran Oziirlii bir cocugun bakim, tedavi ve egitim giderlerindeki fazlaya
iliskin giderler ile bu ylizden mahrum kaldiklar1 kardir. Ayrica esler, bu yiizden

duyduklari elem nedeniyle manevi tazminat da talep edebilirler.

Hekimin kusurlu tibbi miidahalesi nedeniyle diinyaya 6ziirlii olarak diinyaya
gelen cocugun hekime karsi haksiz fiill sorumlulugu kapsaminda dava agmasi
mimkiindiir. Doktrinde agir basan goriise gore, cenine anne karnindayken yapilan
kusurlu tibbi miidahaleler nedeniyle cenin tam ve sag dogmak kosuluyla dava
acabilecektir. Ayni sekilde tedavi edilebilir bir anomalinin teshis edilememesi
nedeniyle diinyaya 6ziirlii olarak gelen cocuk da haksiz fiil sorumlulugu kapsaminda
hekime kars1 dava agabilecektir. Fakat tedavi edilemez bir anomalinin teshis
edilememesi durumunda istenmeyen yasam davasi diye adlandirilan ve var olmama
hakkina dayanan bir talebin cenin tarafindan ileri siirlilemeyecegi kanaatindeyiz.
Tiipte dollendirilen embriyoya daha bu asamadayken yapilan kusurlu tibbi
miidahaleler nedeniyle daha sonra anne rahmine implante edilip dogmasi
saglandiktan sonra dava hakkinin verilip verilmeyecegi tartismalidir. Kisilik hakkinin
baslangicini déllenme anina gotiiren goriise gére cenin bu davay1 zaten agabilecektir.
Kisilik hakkinin baslangicin1 anne rahmine tutunma anina baglayan goriise gore
kural olarak boyle bir dava hakkinin taninamaz. Fakat tlipteki, embriyonun
potansiyel bir insan adayr oldugu disiiniildiigiinde ve anne rahmine implante
edilmekle yasam potansiyelinin aktive edilmesi gerceklesecedi i¢in ve tiipteki
embriyo agamasinda iken maruz kaldigi hatali tibbi miidahalenin etkilerinin kisilik
hakkin1 kazandiktan sonraki asamada da goriilmeye devam ettigi i¢in dava agma

hakkinin cenine taninmasi gerekecektir. Burada kisiligin yansima etkisi soz
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konusudur. Oziirlii olarak diinyaya gelen ceninin talep edebilecegi zararlari, ergin
olduktan sonraki tedavi, egitim ve bakim masraflar1 ile ugradigi kazang

mahrumiyetidir.

Eslerin iireme hiicreleri ve olusturan embriyolarin Yonetmelikle belirlenen
cercevede kullanilmamasi seklinde sozlesmeye aykirilik veya haksiz fiil meydana
gelebilir. Eslere ait iireme hiicrelerinin veya embriyonun geregi gibi saklanmamasi
halinde hem eslere ait mahremiyet hakkinin ihlali hem de s6zlesmeden kaynaklanan
sir saklama yiikiimliiliigliniin ihmali anlamina gelir. Ayrica tedavi sirasinda 6grenilen
eslere ait kisisel, ailevi ve ekonomik sirlarin ifsa edilmesi sozlesmeden kaynaklanan
sir saklama ylkiimliiliigiiniin ihlali, hem de mahremiyet hakkinin ihlali anlamina
gelir. Bu durumda kisilik haklar1 zedelenen kisilerin maddi ve manevi tazminat

davasi ile zararlarini talep etmeleri miimkiindyir.

Ihmalen veya kasten baskasina ait iireme hiicrelerinin kullanilmas:1 halinde
hem sozlesmeye aykiriliktan hem de iireme hakkinin ihlalinden bahsedebilecegiz.
Hekim, annenin yumurtasini baskasinin spermiyle veya babanin spermini baskasinin
yumurtasi ile dollemis ve olusan embriyoyu anne rahmine aktarmis olabilir. Bir diger
thtimalde, eslerin rizasi olsun veya olmasin, onlarin {ireme hiicreleriyle dollemeyi
gerceklestirip olusan embriyoyu bagka bir anne adayinin rahmine nakletmis olabilir.
Birinci ihtimalde, anne veya baba livey konumundayken; ikinci durumda her iki es
de livey konumdadir. Cocugu karninda tasiyan iivey anne ayrica, tasiyicl anne
konumundadir. Birinci ihtimalde; eslere ait olmayan {ireme hiicreleri kullanilarak
elde edilen cocuktan dolayi esler, hekimin kusurlu davraniginin {ireme haklarini ihlal
ettigini iddia ederek maddi ve manevi tazminat davasi agabilecektir. Ayrica sadece
eslere ait olmayan iireme hiicreleriyle cocuk sahibi olan eslerin dava agma hakki
degil; merkeze tedavi i¢in birakilan {ireme hiicreleri kendisinden izinsiz baskasi i¢in
kullanilan kisilerin de dava agma hakki vardir. Burada, kasten veya ihmalen
baskasinin saglikli bir ¢ocuk sahibi olmasi i¢in iireme hiicreleri kullanilan kisilerin

hem tireme, hem de mahremiyet haklarinin ihlali s6z konusudur.

Bir diger husus ise, anne adaymin rahmine aktarilan embriyoyu olusturan

iireme hiicrelerinden birinin eslerden birine ait olmasi halinde, bu durum esin dava
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acma hakkini engellemeyecektir. Ciinkii es, dogan ¢ocugun her ne kadar genetik
anne veya babasi olsa da diger esi ile birleserek sahip olabilecekleri bir ¢ocuktan
mahrum kalmakta ve istemedigi bir kisiden ¢ocuk sahibi olmaktadir. Bu da kiminle

ve nasil lireyecegine karar verme hakkinin ihlalini teskil edecektir.

Eslerin agacagi maddi tazminat davasi ile talep edebilecekleri zararlari,
baskasina ait saglikli bir ¢cocugun kendilerine soybagi ile baglanmasindan dolay1
bulunduklar1 nafaka yiikiimliiliigiinden kaynaklanan zararlar ile mahrum kaldiklari
kardir. Ayrica genetik olmayan babanin soybagini reddetmesi durumunda annenin
genetik babaya acacagi dava masraflar1 ile bu siradaki bir babaya diisen nafaka
yiikkiimliiliiginden dogan giderleri hekimden istenmesi miimkiin olmalidir. Bunun
yani sira baskasina ait bir ¢ocugu karninda tasiyan annenin de bundan dolayi
mahrum kaldig1 kari ile tedavi ve dogum giderlerini hekimden talep etmesi miimkiin
olmalidir. Esler, kisilik haklarimin zedelenmesi nedeniyle manevi tazminat davasi

acabilecektir.

Bu sekilde diinyaya gelen ¢ocugun var olmama hakkina dayanan bir talebi
olmayacaktir. Fakat soybagini ve genetik kokenini bilme hakkinin ihlali nedeniyle

maddi ve manevi tazminat davasi acabilecektir.

Eslerin ihmalen veya kasten baskasinin tireme hiicreleri kullanilarak meydana
gelen hamileligin sona erdirilmesine riza gostermemeleri miiterafik kusur olarak
degerlendirilemeyecektir. Ayrica bu sekilde olusan hamileligin onuncu haftadan sona
erdirilmesine iliskin eslerin istegi kabul edilmemeli ve ¢ocugun yasam hakki iistiin
tutulmalidir. Bu arada babanin soybagini red etmemesi de miiterafik kusur olarak

degerlendirilmemelidir.

Diinyaya gelen cocuk ile merkez arasinda her ne kadar sézlesme iliskisi
bulunmamaktadir. Buna ragmen esler ile merkez arasinda yapilan sdzlesmenin
tehlike alaninda c¢ocugun bulunmasindan dolayr tgiincii kisiyi koruyucu etkili
s0zlesme kapsaminda cocugun merkeze karsi anne ve babasinin merkez ile yaptigi
sozlesme iliskisine dayanan maddi ve manevi tazminat davast a¢gma hakki
bulunmaktadir. Bu imkani tanimadigimiz takdirde, cocugun haksiz fiil iliskisine

dayanarak merkeze veya bizzat hekime dava agma imkani bulunmaktadir. Fakat
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haksiz fiil iligkisinde zamanasiminin daha kisa olmasi1 ve kusuru ispat yiikiiniin bizzat
davalida olmasi, cocugun aleyhine olacaktir. Bu yiizden ¢ocuga sozlesme iliskisine

dayanan dava agma hakki taninmaktadir.

Merkezler ile esler arasinda yapilacak olan sorumsuzluk anlagmalar1 kesin
hiikiimstizdiir. Ciinkii merkezler, yetkili makamlarin verdigi izin ile yiiriitiilen meslek
icra etmektedirler. Taraflarin aralarinda yapacaklar1 sozlesmeye koyacaklari
sorumsuzluk kayitlar1 da gecersiz sayilacaktir. Merkezlerin ifa yardimcisi
konumunda bulunan hekim ve diger personellerin s6zlesmeye aykir1 davranislar ile
ilgili yapilan sorumsuzluk anlasmalari ve sorumsuzluk kayitlar1 kesin hiikiimsiiz

olacaktir.

Merkez ile esler arasindaki sozlesme iliskisini vekalet sozlesmesi olarak
niteledigimiz igin s6zlesme iliskisine dayanan zamanasimi 5 yil iken, merkezin eser
sOzlesmesi kapsaminda agir kusurlu tibbi miidahalesinden dogan zararlar igin 10
yillik zamanasimi s6z konusu olacaktir. Haksiz fiil iliskisine dayanan zamanasimi
zarar gorenin zarar1 ve tazminat ylikiimliisiinii 6grendigi tarihten baglayarak iki y1l ve
her halde, fiilin iglendigi tarihten baslayarak on yildir. Bir biitiin olarak zararin
varliginin 6grenilmesi liremeye yardimci tedavilerde ¢ocugun dogumuyla miimkiin
degildir. Ciinkii ihlalin olusturdugu zarar verici etkiler, bazen dava agilmasindan ¢ok
sonra da goriilebilirler. Zarar olugsmadan alacak hakkindan bahsetmek miimkiin
olmadigindan zamanasiminin islemesi de s6z konusu degildir. Kanaatimizce,

zamanasiminin zararin ortaya ¢iktigi andan baglatilmasi gerekmektedir.
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