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Estetik Amacli Tibbi Miidahalelerde Hekimin Hukuki Sorumluluklari
ve Eser Sozlesmesi

The Legal Responsibilities of the Doctor of Medcine in the
Aesthetic-Purpose Medical Interventions and The Contract for Work
and Services

Atilla Arinci’, Sevgi Usta?

listanbul Universitesi istanbul Tip Fakdiltesi, Plastik Rekonstriiktif ve Estetik Cerrahi Anabilim Dali, istanbul, Tiirkiye
2Ozyegin Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Anabilim Dali, istanbul, Tiirkiye

Guzelligin en belirgin tanimi, 18. yiizyil Fransiz Edebiyatcisi Stendhal tarafindan “mutluluk vaadi” olarak yapilmistir. Bu anlayis caglar boyu
degismemis ve modern insan daha da etkin bicimde, ‘fiziksel olarak giizel ve kusursuz’ olma gii¢ ve mutlulugun kaynad olarak goril-
mistir. Diinya Saglik Orgltirnlin tanimina gére saglik; sadece hastalik ve hastaligin olmamasi degil fiziksel, ruhsal ve toplumsal (sosyal)
yonden de tam bir iyilik halidir. Saghgin s6zliik tanimi; bireyin fiziksel, duygusal, zihinsel ve toplumsal agidan ¢evreyle uyum icinde islev
gorebilme yetenegidir.! Tanimda sagligin fiziksel olmasinin yani sira ruhsal ve toplumsal boyutu da dikkate alinmistir. Dolayisiyla estetik
amach tibbi miidahale her ne kadar tedavi amaci tasimasa da bireyin temel insan haklarindan biri olan kisinin ruhsal iyiligini de kapsayan
saglik hakkinin gergeklestirilme araglarindan birisidir.

Tibbi mudahale turleri miidahalenin 6zelligine gore ayrilmistir. Tibbi miidahaleler genel olarak teshis ve tedavi amaciyla yapilan mi-
dahaleler olarak ortaya ¢ikmisken, tip bilimindeki gelisim ve degisimler yeni miidahale tiirlerini ortaya ¢ikarmistir. Tarihsel olarak este-
tik(gtizellik) amagl tibbi miidahale; plastik ve rekonstriktif cerrahi miidahalelerin bir alt dal olarak ortaya ¢ikmis ve gelismistir. Bu cesit
tibbi miidahaleler eski caglardan beri uygulanmakta olmasina karsin, 6zellikle birinci ve ikinci dlinya savaslarinda yaralananlarin viicut
bozukluklarini diizeltmek, doku ve organ kayiplarini onarmak icin yapilan ameliyatlar sayesinde buyuk bir gelisim gostermistir. Bu sekilde
baslayan calismalar estetik cerrah sayisinin artmasina ve teknolojideki gelismelere bagl olarak da ameliyatlarin cok daha ucuza yapilabil-
mesi nedeniyle estetik ameliyatlarin yayginlasmasina sebep olmustur.??

Uluslararasi Estetik Plastik Cerrahlar Birligi'nin (ISAPS), “ISAPS Bienal Kiiresel Anket" adli arastirmasina gore estetik tibbi miidahalenin en ¢ok
yapildigi Ulkeler arasinda Tiirkiye, Avrupa genelinde ikinci, diinya genelinde dokuzuncu sirada yer almaktadir. Bu ankete gore, su anda
gorev yapan lisansli estetik cerrahlarin sayisina iliskin de rakamlar ortaya koyuyor. 30 bin 817 estetik cerrahin bulundugu tahmin ediliyor.
Ote yandan cerrahi islemlerin sayisina iliskin de istatistikler ortaya konuluyor. Buna gére, cerrahi islemlerin sayisi 8 milyon 536 bin 379
iken, bicaksiz estetik islemlerin sayisi ise 8 milyon 759 bin 187 civarinda. Bdylece lisansh estetik cerrahlarinin yerine getirdigi diinya gene-
lindeki cerrahi ve bigaksiz estetik islemlerin sayisi toplamda 17 milyon 295 bin 557 ediyor. Ancak bu veri, estetik cerrah olmayan kisilerce
yuritualen islemleri kapsamiyor Arastirmaya gore bu midahalelerde yagd alma (liposuction) %18; g6gis blyitme %17; g6z kapadi estetigi
%13,5; rinoplasti %9,4; abdominoplasti 7,3 oranina sahiptir.* Kozmetik cerrahideki yenilikler ve daha ucuza tedavi istegi gibi nedenlerle,
estetik cerrahlar tarafindan gerceklestirilen ameliyatsiz estetik islemlerin sayisinin cerrahi islemlerin sayisini gectigi de arastirma sonuglari
arasinda yer almaktadir. Ameliyatsiz estetik islemler arasinda en ¢ok tercih edilenler botulinum toksin enjeksiyonlari %32,7; hyaltironik
asit enjeksiyonlari %20,1; lazer epilasyon %13,1; otolog yag transferi %5,9 ve lazer tedavisi %4,4 oranindadir. Estetik Cerrahinin bu denli
gelismesi ve yayginlasmasi kendine 6zgii etik ve hukuki sorunlari da beraberinde getirmistir. Bu hukuki sorunlarin ortaya ¢ikmasindaki
en buyiik neden estetik cerrahi miidahale talebinde bulunan kisilerin yiiksek ve bazen de ulasilmasi miimkiin olmayan estetik sonug
beklentileri icinde olmalari ve toplumun estetik cerrah ve estetik cerrahi kavrami algisindaki farkliliklardir. Bu farkliliklarin ve bazen de
yanlis anlasiimalarin ortaya ¢ikmasinda estetik cerrahlarin ve hastalarin sorumlulugu kadar Tiirk hukukunda saglik hukuku konusunda
ozel diizenlemelerin olmamasi ile hasta-hekim arasindaki uyusmazliklarin ¢6ziimiinde hekimlik mesleginin 6zelliklerine yabancilik ve bu
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alanda belirgin bir uzmanlasma olmamasi konusu énemli bir
yer tutmaktadir.

Estetik tibbi midahale, hukuken kisinin viicut butinligtine
midahale teskil eden bir fiildir. Estetik cerrahi miidahaleler-
de hedeflenen estetik sonucun yani giizelligin kisiden kisiye
toplumdan topluma ve ddnemden déneme degisiklikler gos-
teren goreceli bir kavram olmasi bu mudahaleyi diger cerrahi
mudahalelerden farkli kilmaktadir. Bu konudaki en 6nemli
fark fiziksel tedavi amaci glitmeyen estetik miidahalelerde
hekimin aydinlatma yukimliligla cercevesinin diger tibbi
midahalelerden daha genis tutulmasidir. Dolayisiyla hastanin
rizasinin alinmasinda hekimin aydinlatma sorumlulugu 6zel
bir 6nem tasimaktadir. Estetik tibbi miidahalenin dayandigi
estetik amagli tedavi s6zlesmesi veya hekimlik s6zlesmesinin
hukuki niteligi hekimin hukuki sorumlulugunu da belirlemek-
tedir. Tedavi/hekimlik s6zlesmesi ve hekimlerin sorumlulugu
Bor¢lar Kanunu'nda 6zel olarak diizenlenmemistir. Doktrinde
ve uygulamada tedavi sézlesmesinin is gérme sdzlesme tiirle-
rinden olan eser veya vekalet s6zlesmesi oldugu agirlikli ola-
rak kabul edilmektedir.

Bu makale, otuz yillik Plastik, Rekonstriktif ve Estetik Cerrahi
bilgi ve deneyimlerinin hukuki bilgiler ile zenginlestirilmesi-
nin 151§inda, estetik cerrahide hukuki sorumluluklar ve hekim
ile hasta arasindaki hukuki iliskiyi ifade eden eser s6zlesmesi
kavramlarina tibbi ve hukuki agidan yeni bir yorum getirmek
ve bu yaklasim cercevesinde hem hastalarin hem de hekimle-
rin haklari gozetilerek mevcut ve ileride dogabilecek sorunlar
icin yeni ¢6ziim onerileri sunmayl amacglamaktadir. Makale
ayrica, estetik amacli tibbi operasyonlarin tibbi miidahaleler
arasindaki 6zel yeri, hukuki niteligi ile uygulamada mevcut
hukuki boslugun doldurulmasina da katki amaciyla hazirlan-
mistir. Yazida sirasiyla, tibbi midahale kavraminin hukuki ve
tibbi boyutlari Gzerinde durularak mevcut Yargitay ictihatla-
ri1siginda guizellestirme amacl tibbi miidahaleler ve estetik
amacl tedavi s6zlesmesinin hukuki niteligi ve buna bagh ola-
rak hekimin s6zlesmeden dogan sorumlulugu irdelenecek bu
konudaki sahsi goris ve kanaatlerimiz vurgulanacaktir.

Tibbi Miidahale, Estetik Miidahale Kavrami ve Hukuki
Nitelikleri

Tibbi midahale hem tibbi hem hukuki nitelige sahip bir kav-
ramdir. Doktrinde yapilan bir tanima goére tibbi midahale;
kisilerin bedensel ya da ruhsal (psikolojik) bir hastaligini, nok-
sanligini teshis ve tedavi etmek, bu miimkiin olmadigi takdir-
de hastalig hafifletmek, acilarini dindirmek ya da onlari boyle
bir rahatsizliktan korumak veya niifus planlamasi amaci icin
tip meslegini icraya kanunen yetkili kimselerce tip bilimince
genel kabul gérmis kural ve esaslara uygun olarak gercekles-
tirilen en basit teshis ve tedavi ydontemlerinden baslayarak en
agir tibbi miidahalelere (cerrahi operasyonlar) kadar uzanan
her ¢esit faaliyet olarak tanimlanabilir.>'® Yargitay verdigi bir
kararda tibbi uygulama kavramina da deginmistir. Bu kararda;
“Hekim, tababeti yerine getirirken, tibbi uygularken, kisinin ya-
samasini diizenlemek ve saghdgini koruyabilmek amaciyla cesitli
faaliyetlerde bulunmaktadir. Bu faaliyetlerin; hastaligin teshisi,
gerekliilaglarin verilmesi, cerrahi miidahalelerin yapiimasi, has-
taligin devamli olarak gézetilmesi, gerektiginde yan etkili tedavi
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yollarina ve yeni usullere basvurulmasi gibi ¢esitli konulari kap-

sadigi” kabul edilmektedir.™

Tibbi mudahale insanin saglik hakkinin gerceklestirilmesinin
bir aracidir. Saglik hakki, bir insanin insan onuruna yarasan
asgari bir yasam duizeyi icinde yasayabilmesini saglamak icin
kabul edilen temel insan haklarindandir. Saglikli olmak; has-
taliga iliskin semptomlardan uzak kalma, bir hastaliga ya da
Ozre sahip olmama, fiziksel olarak zinde olma, psikolojik ve
toplumsal yonden iyilik hali olarak tanimlanabilir. Saglk sade-
ce hastalik ve sakathgin bulunmayisini degil bedence, ruhca
ve toplumsal yonden de iyi olmayi ifade etmektedir.’s'” Diin-
ya Saglik Orgiiti'niin taniminin benimsendigi 224 Sayili Sag-
lik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi Hakkindaki Kanuna gore;
saglik yalniz hastalik ve maluliyetin yoklugu olmayip bede-
nen, ruhen ve sosyal bakimindan da tam bir iyilik halidir. Hasta
haklari Yonetmeligi'nde de bedeni, ruhi ve sosyal yonden tam
bir iyilik hali icinde yasama hakkinin temel insan hakki oldugu
ifade edilmistir (m.5 bent a.). lyi yasam siirdiirmek ve hayatini
en iyi sekilde devam ettirip 6ylece sona erdirmek insanlar icin
temel amactir. Saglik hakki bu amaci gerceklestiren en dnemli
araclardan birisidir. Kisi ancak bu hakki sayesinde insan onu-
runa yarasir bicimde hayat strebilir. Saglik hizmetlerinin her-
kes icin erisilebilir olmasi ayni zamanda toplumsal dislanmayi
onleyen araclardan biri olarak da gorilir.'

Anayasa’nin 17. maddesinde herkesin yasama, maddi ve ma-
nevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahip oldugu, tib-
bi zorunluluklar ve kanunda yazil haller disinda kisinin viicut
bitiinligline dokunulamayacadi, nzasi olmadan bilimsel ve
tibbi deneylere tabi tutulamayacagi temel hak ve 6zgurlikler
arasinda diizenlenmistir. Saglik hakkinin konusu temelde do-
kunulmaz olarak kabul edilen insan viicududur. insan viicudu;
kisinin maddi bedeni varligini da icerin kisi varligina dahildir.
Kisi varhigr hakki kisiye hayatinin, sagliginin ve viicut bittin-
[Ggunin her tirli saldirndan korunmasini isteme hakkini ve-
rir. Kisiler yasama hakkindan hicbir surette vazgecemezler ve
hayatlarini, sagliklarini, beden (viicut) buitlnliklerini ¢igne-
yecek cismani varliklarini veya onun esasli unsurlarini tahrip
edecek (bozacak) surette sdzlesmeler yapamazlar.” Bu kuralin
istisnalari arasinda kisinin yasam hakki ve viicut butiinligtine
mudahale teskil eden tibbi miidahaleler bulunmaktadir. M-
dahalede bulunulacak olan kisinin bizzat kendisinin veya bir
baskasinin hayatinin kurtariimasina veya saghgina kavustu-
rulmasina yonelik midahaleler hukuka uygun miidahale ola-
rak viicut bittinligline ihlal teskil etmemektedir. Tibbi miida-
hale viicut bittinliglne dolayisiyla da bireyin kisilik haklarina
yapilan bir miidahaledir. Bu mutidahalenin kisinin rizasina da-
yanmasi miidahaleyi hukuka uygun hale getirir.2°

Tibbi miidahale tirleri miidahalenin 6zelligine gore ayriimis-
tir. Tibbi mtidahaleler genel itibari ile teshis ve tedavi amaciyla
yapilan miidahaleler olarak ortaya ¢ikmisken tip bilimindeki
gelisme ve degisimler yeni miidahale tirlerini ortaya cikar-
mistir. Bu miidahaleler arasinda yer alan “estetik amag tasiyan
tibbi miidahaleler” cerrahi miidahaleler icinde plastik ve re-
konstruktif cerrahi disiplini icinde yer almaktadir. Bu tiir mi-
dahaleler kisilerin daha degisik bir dis gériiniis kazanma ya da
bedenlerindeki bir sekil bozuklugunun giderilmesi istegi tize-
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rine yapilir. Bu midahaleleri iki gruba ayirmak mimkiindur.
Kisinin bedeni lzerinde dogustan veya sonradan meydana
gelen bozukluklari gidermeyi amacglayan miidahaleler “ona-
ric’” miidahalelerdir?' Plastik ve Rekonstriktif Cerrahi muda-
haleler olarak isimlendirilen bu tibbi midahaleler; dogumsal
veya sonradan edinilmis anomalilerin, sekil ve fonksiyon bo-
zukluklarinin giderilmesine ve viicut imajinin diizeltiimesine
calisan bir cerrahi dalinin sinirlari icine girmektedir.

Estetik midahale tibbi bir midahale olarak kisinin yasamina,
vicut bittnlugline ve saghgina yoneliktir. Bir tanima gore de
kisinin dogustan mevcut veya sonradan bir etken sonucu ya
da kendiliginden meydana gelmis goriinim bozukluklarini
diizeltmek veya boyle bir sekil bozuklugu olmamasina rag-
men kisinin daha giizel gériinmesini saglamak amacina yo-
nelik tibbi midahalelerdir.23210182022:28 Tanimda da yer aldigi
lizere estetik mlidahaleler; tedavi amacli ve estetik amach mi-
dahaleler olarak ayrilmaktadir. Guizellik amach estetik miida-
hale tibbi bir zorunluluk olmadigi halde yapilan bir miidaha-
ledir. Bu miidahale doktrinde ve uygulamada agirlikli olarak
tibbi miidahale olarak kabul edilmektedir.?®

Estetik (veya kozmetik) cerrahi viicut imajinin daha gtizele ve
mikemmele ulastirilmasini saglamak icin yapilan operasyon
ve girisimlerle ugrasir. Burada salt tibbi problemden ¢ok este-
tik problemler vardir. Medyada plastik cerrahinin estetik yonu-
ne ait haberler daha fazla yer almakta ve belki de bu nedenle
plastik cerrahlar sadece estetik cerrahi yapan kisiler olarak al-
gilanmaktadir. Oysa plastik cerrahlar kliniklerinde daha biiytk
oranda onarim cerrahisi (rekonstriktif cerrahi) ile ugrasmak-
tadirlar. Tim plastik cerrahlar uzmanlk egitimleri sirasinda
ayni zamanda estetik cerrahi egitimi de gorirler ve bu operas-
yonlar yapmakta tek yetkili cerrahlardir. Estetik cerrahi uzun
bir egitim ve deneyim gerektirir ve bu tiir operasyonlar ayni
zamanda hem cerrahi hem de artistik yetenegi gerektirirler.
Estetik cerrahide her zaman estetik degil bazen de tibbi prob-
lemler ¢ozillr. Genel olarak estetik cerrahinin kapsamina yuz
genclestirme cerrahisi, endoskopik cerrahi, cilt yenilenmesi
(mekanik soyma, kimyasal soyma, lazer cerrahisi), dolgu mad-
deleri uygulamalari (yag, silikon, teflon, fasya vb.), goz cevresi
cerrahisi, burun estetigi, meme kuicliltme veya diklestirme
cerrahisi, meme rekonstriiksiyonu (yeni meme yapilmasi), vii-
cut sekillendirme cerrahisi ve karin germe, yag alma (liposu-
ction, liposhaping, lipofilling), jinekomasti (erkeklerde meme
bilyukligu), cinsel organ estetikleri, sa¢ restorasyonu cerrahi-
si gibi cesitli midahaleler girmektedir.23°101318202225-283031 By
tibbi miidahalelerin bazilarinda tedavi amaci bazilarinda ise
guzellestirme amaci gudulmekte, bazilarinda ise her iki ama-
cin da birlikte gerceklestirilmesi hedeflenmektedir.

Doktrinde estetik amach tibbi miidahaleler, bedensel rahat-
sizligi giderme amagcl estetik miidahaleler ve bedensel ol-
maktan ziyade ruhsal nitelikli rahatsizliklari gidermeye yone-
lik olarak salt guizellestirme amach estetik miidahaleler olarak
ikiye ayrilmaktadir.'

Toplum icinde iyi bir yer edinememesini veya gelirinin az ol-
masini goriinlisiine baglayarak ruhsal acidan bunalima giren
bir kisinin glizellestirme amach estetik ameliyat yaptirarak
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amacina ulastigi ve ruhsal agidan da iyilesmis oldugu kabul
edilmektedir. Ancak bu midahaleler icinde, tedavi veya gu-
zellesme amaci disinda 6rnegin; dilini ortadan kestirerek catal
dil yaptirma gibi ilgi kazanma, s6hret kazanma gibi amaclarla
yaptirilan tibbi midahaleler estetik miidahale olarak sayilma-
malidir. Dolayisiyla estetik cerrahinin, “bozuk olan doku ve or-
ganlarin seklinin hastanin begenisi ve mimkin olan en ideal
anatomik Slculer icinde degistirilmesi” seklinde tanimlanmasi
da mimkindar.3?

Estetik midahalelerin tedavi amagli oldugu dolayisiyla huku-
ka uygun oldugu yoniinde gorisler oldugu gibi, karsit goris-
ler de ileri strtlmusttr. Bu gorisler soyle 6zetlenebilir; Estetik
ameliyatlarin bir kisminda sadece tedavi amaci bazilarinda ise
tedavi amacinin yan isira glizellesme amaci da gidilmekte-
dir. Bu sebeple her tiirli estetik ameliyatin “sirf glizel gorin-
tl saglamak icin yapilan cerrahi miidahale” kapsaminda de-
gerlendirilmesi isabetli degildir. Estetik mudahalenin tedavi
amaci gitmedigini ileri siren goriise gore, estetik cerrahide
ne tedavi ne koruma ne de aci dindirme amaci vardir.'333>
Guizellestirme amach estetik miidahalelerde tedavi 6zelliginin
dolayli bir nitelik tasidigi ve insan hayatinin devami bakimin-
dan zorunlu olmadigi kabul edildiginden, tehlikesinin arttigi
oranda bu midahalelere izin verilmemelidir. Zira sirf glizel-
lesmek icin yaptirilan bazi ameliyatlarda 6liime kadar uzanan
tehlikeli sonucglar dogabilmektedir. Bu sebeple, dolayli da olsa
tedaviyi amaclamayan 6rnegin sirf (inlii olmak icin yaptirilan
estetik ameliyatlarin hukuka aykiri sayilmasi gerekir. Beklenen
sonuglarina gore ortaya ¢ikmasi muhtemel tehlikenin daha
agir oldugu ameliyatlarin 6rnegin; énemli viicut sakathklari-
na sebep olacak bir estetik ameliyatin kamu dizenine aykiri
sayllmasi gerekmektedir. 221020222731 By sekilde, estetik amacli
midahale tehlikeli sonuglar dogurmaya elverisli hale gelmis-
se salt glizellestirme amacinin gudilmesinden vazgecilmesi
ve ameliyatin hastaya zarar vermeyecek sekilde sona erdiril-
mesi gerekir.20'82631 Goruldiglu lzere guzellestirme amacl
estetik ameliyatlar gerek diger tibbi miidahale tiirlerinden ve
gerekse tedavi amacli estetik ameliyatlardan daha siki sartla-
ra tabi oldugu gibi, ortaya ¢ikacak sorumluluk da daha agir
olacaktir?

Bu konudaki karsit ve agirlikli goris ise; bu tir ameliyatlar-
dan bir kisminin kisinin (hastanin) ruh saghgi icin belli dlctide
onemli sayilabilecedinden bunlarin tedavi amacina yoénelik
ameliyatlar olarak kabul edilebilecegi yoniindedir.2'3* Bu tir
estetik mudahalelerde fiziksel yapidaki mevcut anomalinin
ruhsal yapida meydana getirdigi bozukluklarin tamiri ile kisi-
nin icinde bulundugu ruhsal ¢okiintiiye son verecek sekilde
kisiye kaybettigi moralini tekrar kazandirmak ve ruhsal kisiligi
onarmak amaci gliidilmektedir. Ameliyat sonunda kisi daha
¢ok ruhi bir tatmin ve rahatlama elde eder. Genel sagligin be-
den ve ruh saghginin birlesmesinden olusan bir biitlin olarak
degerlendirilmesi gerektigi de dikkate alindiginda estetik
amacli miidahalelerin bir tuir tibbi midahale oldugu sonucu-
na varilmalidir, 92022273031 Kaldi ki tibbi miidahalenin tanimin-
da s6zu gegen “dogrudan ya da dolayli tedavi amaci”nin bu-
lunmasi unsurunun gerek bedensel gerekse de ruhsal tedaviyi
kapsadigi kabul edilirse hem tedavi amacl hem giizellestirme
amach hem de her iki amaci da birlikte gliden estetik ame-
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liyatlarda bu unsur (dolayl tedavi amaci) mevcuttur311.1826
Bir kimsenin tiim tehlikeleri ve meydana gelebilecek olumsuz
sonuglar da goze alarak ameliyata razi olmasi durumunda
kisinin dlzeltilmesini veya onarilmasini istedigi problemi se-
bebiyle ciddi bir olumsuz psikolojik durum icinde bulundugu-
nun kabul edilmesi gerektigi de g6z ardi edilmemelidir. Baska
bir ifadeyle, ameliyat olmayi kabul eden bir kisinin kendisinin
icinde bulundugu durumda baskalari da bulunmasina rag-
men bu durumdan diger insanlara gore psikolojik olarak daha
fazla olumsuz etkilendigi kabul edilmelidir.'

Estetik Amacli Tedavi Sozlesmeleri ve Hukuki Nitelikleri
Saglik amaci ile viicut biitiinligline yapilan miidahalenin hu-
kuka uygun olabilmesi ve “tibbi” olarak degerlendirilebilmesi
icin tagimasi gereken dort temel unsur bulunmaktadir.®'328
Bunlar, tibbi midahale icin tibbi bir zorunluluk bulunmali
(endikasyon sarti), tibbi midahale yasaya uygun yapilmali,
Tababet ve Suabat-i San‘atlarinin Tarzi icrasina Dair Kanun ge-
regince tibbi midahale tip meslegdini uygulamaya yetkili olan
kisilerce yapilmali ve yapilacak tibbi midahaleye hastanin ri-
zasi olmalidir. Bu unsurlari tasimayan tibbi miidahaleler kural
olarak hukuka aykiri sayilmaktadir.

Hasta ile karsi karsiya kalan doktor dncelikle hastayi dinler, on-
dan hastaligin 6ykisii ile ilgili bilgileri alir, hastanin viicudunu
elle veya Ozel aletlerle muayene ettikten sonra gerekli gor-
diiga laboratuvar ve radyolojik tetkiklerin yapilmasini ister.
Bu islemlerden sonra elde ettigi bulgularin degerlendirilerek
hastaligin ne oldugunun tespitinin yapilmasi islemine teshis
denir. Doktorun hastaya dogru teshis koyabilmesi icin tip bi-
liminin kabul ettigi biitlin ydontem ve araclardan yararlanmasi
gerekmektedir°%

Hastalik teshis edildikten sonra tedaviye gecilir. Tedavi; kisinin
bedensel ve ruhsal yapisindaki hastaliklari tanimak, yarattigi
acilar ortadan kaldirmak, iyilestirmek ya da hastaliklari 6n-
lemek amaciyla gelistirilen tibbi midahalelerin timudur.>823
Doktrinde, estetik amagl tibbi miidahaleler ve dis tedavileri
arasinda sayilan ve 6zellikle estetik kaygi ile yapilan Rhinop-
lasty (burun estetigi), Rhytidectomy (yliz germe), Liposuction
(yag alma), Abdominoplasty (karin germe), Bleaching (dis
beyazlatma), glilis estetidi icin yapilan dis ¢cekimleri ve imp-
lant gibi uygulamalar tibbi miidahale olarak kabul edilse dahi
bunlarin uygulandidi kisilerin hasta olarak kabul edilip edile-
meyecedi konusu tartismahdir.3

Tedavi asamasinda hekim uygulayacagi tedavi yontemini
serbestce se¢me hakkina sahip olmakla birlikte tip biliminin
gerektirdigi sekilde de hareket etme ylkimluligu altindadir.
Tibben kabul edilmeyen ya da yeteri kadar denenip faydali ol-
dugu konusunda tam bir kanaat uyandirmamis yontemlerin
hastalar tizerinde uygulanmasi dogru degildir.?

Guzellesme amach tedavi sézlesmesinde hastanin onami ve ay-
dinlatiimasi da 6zel bir 5Snem tagimaktadir. Glizellesme amach
tibbi midahalelerde tedavi amaci dolayl oldugu icin kisinin
kendi rnzasinin varhgi birincil 5nem tasimaktadir. Onamin ge-
cerliligi agisindan mudahale siire¢ ve sonuclar hakkinda kisi
hekim tarafindan ayrintili bicimde aydinlatilmis olmalidir.
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Hekim acisindan hukuken gecerli olan durum yerlesmis ve
gercekligi kabul edilmis tibbi yontemlerin uygulanmasidir.
(20) Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 13. maddesine gore
hekim ve dis hekimi ileri ydntemlere uygun olarak teshis ko-
yar ve gereken tedaviyi tatbik eder. Hekim, bu faaliyetin mut-
lak olarak tedavi ile sonuglanmamasindan dolayi deontolojik
acidan tartisilamaz. Tababet prensip ve kaidelerine aykiri veya
aldatici mahiyette teshis ve tedavi yasaktir. Hekim ve dis he-
kimi teshis, tedavi veya koruma amaci olmaksizin hastanin
arzusuna uyarak veya diger sebeplerle akil veya beden mu-
kavemetini azaltacak bir tibbi miidahalede bulunamaz. Buna
gore tibbi mudahalenin teshis, tedavi, hastaliktan korumak
veya niifus planlamasi amaciyla yapilmasi gerekmektedir. An-
cak, bazi yazarlara gore estetik miidahalelerin diger tibbi mi-
dahale tiirlerine gore bazi farkh 6zellikleri oldugu da g6zden
kagiriilmamalidir. Yukarida da ifade edildigi gibi glizellestirme
amach estetik miidahalelerde tedavi 6zelligi dolayli bir nitelik
tasidigindan ve insan hayatinin devami bakimindan zorun-
lu olmadigi kabul edildiginden, tehlikesinin arttigi oranda
bu midahalelere izin verilmemesi gerektigi belirtiimektedir.
Boyle bir durumda estetik amach mudahalenin tehlikeli bir
sonug verme ihtimali dogmusgsa salt glizellestirme amacinin
glidilmesinden vazgecilmesi ve ameliyatin hastaya zarar ver-
meyecek sekilde sona erdirilmesi gerekir.?’

Goruldigu Uzere glzellestirme amach estetik ameliyatlar
gerek diger tibbi midahale tiirlerinden ve gerekse tedavi
amacli estetik ameliyatlardan daha siki sartlara tabi oldu-
gu gibi ortaya ¢ikacak sorumluluk da daha agirdir?® Genel
tip kurallarina gore; hekimler tibbi bilgilerini hastalarinin
yararina kullanmali ve amaca ulasmak icin hukuk kuralla-
ri kapsaminda sorumluluk bilinci ile hareket etmelidirler.
Sorumluluk bilinci hem hekim hem de hasta icin gugli bir
glivence olusturur. Bu giivencenin sonucu olarak da ortaya
“onam” iligkisi ¢ikar. Onam ile hastanin yararina ve hastanin
iradesine uygun olarak bir i gorullr ve risk Gstlenilmis olur.
Hekim ile hastasi arasinda bir uyusmazlik ortaya ¢iktiginda
hastanin iradesi hasta dosyasi (hasta ile ilgili tutulmus olan
kayitlar) incelenerek belirlenir. Bagka bir anlatimla, hastanin
yararinin doktor tarafindan geregdi gibi gozetilip gozetilme-
digine bakilmis olur.

Tibbi miidahalede hekim ile hasta arasinda kurulan hukuki
iliski bir sozlesme iliskisidir. Taraflarin karsilikli hak ve yikim-
lGlikleri bu s6zlesmeye dayanir. Saglik hizmetine iliskin bu
sozlesme; hekimlik s6zlesmesi, tedavi s6zlesmesi, sagaltim s6z-
lesmesi, saglik hizmeti s6zlesmesi veya saglik sézlesmesi olarak
da isimlendirilmistir.>” Yaygin kullanimi dikkate alarak kullan-
may! tercih ettigimiz tedavi (hekimlik) s6zlesmesi deyimi ile
hasta ile hekim arasindaki iliski basit bir s6zlesme iliskisinden
daha fazlasini icermektedir. Bu iliski dncelikli olarak bir gliven
iliskisidir ve bu iliskiyi kisilik haklar ile meslek ve mesleki etik
kurallari bicimlendirmektedir.>® Tedavi s6zlesmesi hasta ve he-
kim arasinda bir is gorme sézlesmesi olmakla birlikte Borglar
Kanunu'nda yer almadigi icin tipik olmayan bir sézlesmedir.3®
Bu iliskiye niteligi geregi vekalet ve eser s6zlesmesi kurallari-
nin uygulanmasi mimkiindirr ve ayrica vekaletsiz is gérme,
haksiz fiil sorumluluk sebepleri de bu iliski cercevesinde uy-
gulama alani bulmaktadir.
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Doktrin ve uygulamada tedavi sézlesmesinin hukuki niteligi-
nin genel olarak vekalet sézlesmesi oldugu kabul edilmekte-
dir. Ancak, estetik amagli tibbi miidahale icin yapilan s6zles-
menin hukuki niteligi tartismalidir. Estetik midahalelerin ve
ozellikle guizellesme amach tibbi miidahalelerin ¢esitlenmesi
ve bu konuda talebin artmasi doktrin ve uygulamada bu go-
ruste farklilasmaya yol acmistir. Bu gorisler agirlikh olarak
sozlesmenin eser s6zlesmesi veya vekalet s6zlesmesi oldugu
yonlindedir. Eser s6zlesmesi ylklenicinin bir eser meydana
getirmeyi, is sahibinin de bunun karsiliginda bir bedel 6deme-
yi Ustlendigi s6zlesmedir (TBK m.470). Vekalet s6zlesmesinde
vekil sifatina sahip olan hekim goérevine konu isi goriirken
yoneldigi sonucun elde edilmemesinden sorumlu olmayip
bu sonuca ulasmak icin gosterdigi cabanin, yaptigi islemlerin,
eylemlerin ve davraniglarin 6zenli olmayisindan dogan zarar-
lardan dolayi sorumludur (TBK m.502). Goraldiigu gibi bu iki
sozlesme arasindaki ayirt edici fark eser s6zlesmesindeki so-
nug garantisidir.

Doktrinde ve agirlikh olarak Yargitay kararlarinda s6zlesmenin
hukuki niteligi konusunda estetik tibbi miidahalenin fiziksel
tedavi amaci glidiip glitmemesine goére ayirim yapilmaktadir.
Fiziksel tedavi amaci giitmeyen estetik amach tibbi miida-
halelerin dayandigi tedavi sdzlesmesi eser sdzlesmesi olarak
kabul edilmektedir. Tiirk Bor¢clar Kanunu madde 470'e gore
eser sozlesmesi; yliklenicinin bir eser meydana getirmeyi, is
sahibinin de bunun karsiliginda bir bedel 6demeyi tstlendigi
sozlesmedir. Bu tanimdan da anlasilacadi lizere eser s6zles-
mesinin en dnemli unsurlan bir eserin meydana getirilmesi ve
bunun karsihginda da bir ticret ddenmesidir. Ucret eser s6z-
lesmesinin zorunlu unsuru olup taraflar aralarinda belirli bir
licret kararlastirmamis olsalar dahi Gicrete hak kazanilir.>®

Eser sozlesmelerini diger is gérme sozlesmelerinden ayiran
onemli hususlardan birisi de sonug¢ sorumlulugu yani tarafla-
rin iradeleri dogrultusunda yiklenici tarafindan bir sonucun
meydana getirilmesi taahhudidur. Burada vekalet akdinde
oldugu gibi sonug taahhiit edilmeksizin sadece bir isin goriil-
mesi taahhidi bulunmamakta, bir eserin-sonucun yaratilip
teslim edilmesi borcu altina girilmektedir. Bu borcun altina gi-
ren taraf yani yiklenici, TBK'nin 471/1.maddesi ve isin niteligi
geregi isi sadakat ve 6zenle yerine getirmek zorundadir. Sa-
dakat borcu; ylklenicinin is sahibinin yararina olacak seyleri
yapma ve ona zarar verecek her tiirlii eylemden kaginmasi an-
lamini tasir. Meydana getirilen eserin is sahibinin beklentisini
karsilamamasi halinde s6zlesmedeki yarar dengesi is sahibi
aleyhine bozulur. Bu bakimdan eserin fen ve sanat kurallarina
uygun ve de is sahibinin beklentilerini karsilar 6zellikler tasi-
masi gerekir. Aksi halde ayipl oldugu kabul edilir. Yiklenici
meydana getirdigi eserde ortaya ¢ikan ayip ve eksikliklerden
ayiba karsi tekeffiil borcu geregince sorumludur. Bu durum-
da is sahibinin eserdeki ayibin 6nemine gore; eserdeki ayip-
larin giderilmesini (onarim) talep hakki, ayipl eserden 6tiirt
Ucretten indirim isteme hakki ve eseri kabulden kaginma
hakki bulunmaktadir® Bu goérlsi savunan yazarlara gore;
estetik ameliyatlarda da hekimin belirli bir sonucu taahht
ettigi belirtilerek estetik ameliyatlarin eser s6zlesmesine konu
olusturabilecedi, cerrahin tedavi amacli degil de glizellik ama-
ayla insan viicudu Uzerindeki tibbi miidahalesinin eser s6z-
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lesmesini olusturdugu, tim tibbi miidahale yontem amag ve
cesitlerinin Bor¢lar Kanununda diizenlenmis tek bir s6zlesme
tipine dahil edilmesinin mimkiin olmadigi belirtilerek tib-
bi midahale tirl estetik ameliyatlarda oldugu gibi bir eser
meydana getirilmesine veya bir sonucun taahhit edilmesine
uygunsa bu miidahalelerin eser sézlesmesi sayilmasi gerekti-
gi ifade edilmektir.'02>3041

Bu goriisten yana olan yazarlarca; 6zellikle eser sézlesmesin-
de sozlesmenin tarafi olan hastanin/kisinin haklarinin gliven-
ce altina alinmasi Gzerinde durulmaktadir. Tip biliminin ve
uygulamada yararlanilan teknik araclarin gelismesi hekimin
bazi miidahalelerde sonucu taahhiit edebilmesine de imkan
sagladigi icin bu tiir miidahalelerde eser s6zlesmesine dayan-
manin hastanin haklarini daha kolay koruyabilecegi ifade edi-
lerek bu durumun ayiba karsi tekeffil hiikimlerinin uygulan-
masini saglayacagi ve bodylece hastanin tazminat talebinden
baska onarim, sozlesmeden dénme ve bedelin indirilmesi
gibi se¢imlik haklarinin da dogacag: ileri surilmektedir.”® Bu
konuda dikkate deger bir diger goriis de estetik cerrahin eser
sozlesmesinde oldugu gibi ortaya bir sonug¢ koymasi gerektigi
eder bu sonug tip bilimi ve estetik cerrahi kurallarn cerceve-
sinde basarili bir sonug olarak kabul edilebiliyorsa hastanin
bu sonuctan tatmin olup olmadigi 6nem tasimaksizin ortaya
cikanin eser olarak kabul edilecegi seklindedir. Estetik cerra-
hin mesleki tecriibesi ve basarisi disindaki sebeplerle ameliyat
sonucunda ortaya bir eser cckmamasi durumunda ise estetik
cerrahin bir sonug ortaya koyma niyetiyle ameliyata giristigin-
den hareketle iliskinin yine eser s6zlesmesi oldugu sonucuna
varilmasi geregi yonundedir3 Ancak, eser sozlesmesinin ka-
bul edilmesi durumunda ayiba karsi tekeffil hiikiimleri este-
tik tibbi miidahaleden 6nceki ve sonraki durumlar karsilastiri-
larak uygulanabilecektir.>?

Hukuka aykir olmamakla birlikte eger miidahale sirf estetik
kaygilarla yapilmis ve tedavi amaci yoksa, sézlesmenin eser
sozlesmesi olarak kabul edilecegi ve dolayisiyla tedavi amag-
i tibbi midahalelerin aksine bu midahalelerde sonucun
garanti edildigi belirtiimektedir.2"*42 Bu nedenle de “hekim,
glzellestirme ameliyatlarinda gereginden daha fazla 6zen
gostermek zorundadir” denilmektedir.?®

Yargitay estetik cerrahi alanina giren giizellestirme amach
tedavi sozlesmelerini agirlikli olarak eser sézlesmesi olarak
kabul etmektedir. Yargitay'in bu yondeki gorislerine 6rnek
teskil eden 1993 tarihli eski bir kararda bu ayirim acik olarak
ortaya konmaktadir. Bu kararda; “Estetik ameliyatlarda, ameli-
yati yapan doktor, estetik goriintim konusunda belli bir teminat
vermisse, taraflar arasindaki bu sézlesme, eser sézlesmesidir.
Eser sézlesmesinde de vekalet akdinde oldugu gibi yiiklenici, isi
sadakat ve ézenle yapmakla bor¢lu olup davali doktor, mesleki
bilgisinin tim icaplanini yerine getirdigini ispatla zorunludur.
Davada dayanilan maddi olgu, burnun estetik ameliyat yapil-
mak suretiyle istenilen ve kararlastinlan bigcim ve sekle uygun
glizel bir gériiniim kazandiriimasidir. Bu olgudan hareket edil-
diginde, boyle bir sézlesmede sonucun ortaya ¢ikmasi ydniinden
teminat verilerek borg altina girildigi, diger bir anlatimla belli bir
sonucun elde edilmesinin kararlastinldigi kusku ve duraksama-
ya yer olmayacak sekilde aciktir. O nedenle, bu tip sézlesmenin
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eser s6zlesmesi olarak kabul edilmesi hdlin icaplarina ve tarafla-
rin iradesine uygun dliseceginin kabul edilmesi gerekir. Gercekte
de bu sézlesmedeki ylikiimliiliik vekalet sézlesmesinin konusunu
olusturan bir is gérme niteliginde dedildir. Clinkd, burada veka-
let akdindeki unsurlarin aksine ¢calisma sonunda; istenilen belli
bir sonucun mutlaka elde edilmesi amaci giidiilmektedir” denil-
mektedir.®®

Bu konudaki diger Yargitay kararlarinda da Ozetle; “Davada
dayanilan maddi olgu, burnun estetik ameliyat yapilmak sure-
tiyle istenilen ve kararlastirilan bicim ve sekle uygun giizel bir
gériiniim kazandirilmasidir. Bu olgudan hareket edildiginde,
béyle bir s6zlesmede sonucun ortaya ¢ikmasi yéniinden teminat
verilerek bor¢ altina girildigi, diger bir anlatimla belli bir sonu-
cun elde edilmesinin kararlastirildigi kusku ve duraksamaya yer
olmayacak sekilde aciktir. O nedenle, bu tip s6zlesmenin eser
s6zlesmesi olarak kabul edilmesi halin icaplarina ve taraflarin
iradesine uygun dliseceginin kabul edilmesi gerekir. Gercekte de
bu sézlesmedeki yiikiimliiliik vekalet s6zlesmesinin konusunu
olusturan bir is gérme niteliginde dedildir. Clinkd, burada veka-
let akdindeki unsurlarin aksine ¢alisma sonunda; istenilen belli
bir sonucun mutlaka elde edilmesi amaci glidiilmektedir. Eser
s6zlesmesinde yiiklenici eseri meydana getirmekle ve onu teslim
etmekle yiikiimliiddir (Y.13. HD. E.131, K.2741.T. 05.04.1993)" #

“Eser (istisna) sézlesmelerinde sadece bir hizmette bulunmak
degil, ayni zamanda “eser” denilen olumlu-olumsuz bir sonu-
cun taahhlidii séz konusudur. Sonug gerceklesmezse zarardan
yliklenici sorumlu olur. Dévmeyi estetik amacla silmek icin mui-
dahalede bulunan doktor eser sézlesmesinin niteligi itibariyle
izi tamamen yok etmeyi taahhiit etmis sayilir. Bir hasta ile onu
tedavi eden doktor ve bir avukat ile onun miivekkili arasindaki
iliski vekalet s6zlesmesinin konusunu olusturur. Doktor, has-
tasina tibbi yardimda avukat da hukuki yardimda bulunmayi
taahhlit ederler; ancak, hastayi iyilestirme ve davay kazanma
gibi bir sonucun taahhlidii vekdlet sézlesmesinde séz konusu
olamaz. Hasta élse veya dava kaybedilse dahi tibbi yardimda
bulunan doktor ile hukuki yardimda bulunan avukat yaptiklari
yardimin karsiligi olan ticret hak kazanirlar ve kusurlari disinda
sorumlu olamatzlar. Eser (istisna) s6zlesmelerinde ise sadece bir
hizmette bulunmak degil, ayni zamanda eser denilen olumlu-o-
lumsuz bir sonucun taahhlidii s6z konusudur. Sonug gercekles-
mezse, meydana gelen zarardan yiiklenici sorumlu olur. Bir dis
doktorunun kanal tedavisi degil de takma dis yapmasi (protez)
isi ve bir cerrahin tedavi degil de gtizellik amaciyla insan viicudu
tizerindeki tibbi miidahalesi (olayimizda oldugu gibi) isi, BK.nun
355 ve devami maddelerinde diizenlenmis bulunan istisna (eser)
s6zlesmesinin konusunu olusturur. Eser s6zlesmesi uyarinca da-
vali doktorun tedavi niteligi olmayan tibbi miidahalede bulun-
masi ifa yéntinden, yeterli degildir. Yaptigi isin, hangi yontemi
kullanirsa kullansin ayipsiz (kusursuz) olarak ortaya ¢ikmasi
da gerekir. Davacinin kolundaki dévmeyi estetik amagla silmek
icin miidahalede bulunan doktor, ayni zamanda, izi tamamen
yok etmeyi de eser sézlesmesinin nitelidi itibariyle taahhdit etmis
sayilr. Oysa, dosya kapsamina ve fotograflara gére, davacinin
kolunda eski durumu aratircasina sagliksiz ve ¢irkin gérinimlii
yeni bir iz, cerrahi miidahalenin izi olarak ortaya ¢ikmistir. Yapi-
lan is BK’nun 360. maddesi geregince, kabule icbar edilemeyecek
derecede ayipli bir istir (15.HD. 3.11.1999, 4007 E./3868 K)"*
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“Davaci, dogum sonrasi karin bélgesinde olusan deformasyon-
lanin giderilmesi amaciyla ameliyat edildigini, ancak istenilen
sonucun saglanamadigini iddia ederek maddi manevi tazmi-
nat talebinde bulunmustur. Taraflarin sézlesme yapmadaki asil
amaglari belli bir sonucun (eserin) ortaya ¢ikmasinin saglanma-
sidir. O halde taraflar arasindaki iliski eser s6zlesmesi iliskisidir.
Yiiklenici eseri ve fen ve sanat kurallarina uygun, is sahibinin
beklentilerini karsilar sekilde yapmalidir. Yiiklenici eserdeki ayip
ve eksiklerden ayiba kars tefekkiil hiikiimleri uyarinca sorumlu-
dur (Y.15.HD.08.06.2006, 7988/3417)"

Yargitay bir diger kararinda da tedavi ve glizellestirme ama-
a gldullen bir ameliyatta gizellestirme vasfinin varligini
esas alarak, taraflar arasindaki iliskiyi eser s6zlesmesi olarak
nitelendirmistir. Bu kararda; “Davacinin ileri derecede bliyiik
ve sarkik goguslerinin neden oldugu bel, boyun ve sirt agrilari
nedeniyle hastaneye basvurdugu, yanlar arasinda davacinin
memelerinin kiigiltiilmesi yaninda, meme baslar da tasinmak
suretiyle estetik bir gériiniim kazandirmasinin da amaglandigi,
dolayisiyla, ameliyati da plastik ve rekonstriiktif cerrahi uzma-
ni davali doktorun gerceklestirdigi, béylece taraflar arasinda
eser s6zlesmesi kuruldugu anlasiimaktadir (Y.3.HD.15.03.2012,
177/6939)" denilmektedir.#’

Basina da yansiyan bir haberde yer aldigi tizere, doktorun yap-
g1 goégls ve burun estetigini degerlendiren Yargitay, “Yiik-
lenicinin isverene, yaptigi eseri begendirmesi gerekir” ifadesini
kullanarak insaat yapimina iliskin eser sézlesmelerinde kullanilan
yliklenici ve isveren kavramlarini vurgulayarak estetik amacli te-
davi sézlesmesini eser s6zlesmesi ile eslestirmis ve “Yanlar arasin-
da davacinin memelerinin kiiciiltiilmesi yaninda, estetik bir gérii-
nim kazandinlmasinin da amaclandigi, dolayisiyla, ameliyati da
plastik ve rekonstriiktif cerrahi uzmani davali doktorun gercekles-
tirdigi, béylece taraflar arasinda eser sézlesmesi kuruldugu anla-
stimaktadir. (Y.3.HD, 2012/131 E)"kararina varmistir.2>4

Estetik amach tedavi sozlesmesinin vekalet s6zlesmesi oldu-
gu yonundeki gorusler ise hekim hasta arasindaki sézlesme
iliskisinin tedavi sinirlari icinde kalindigi stirece iliskinin ve-
kalet iliskisi olduguna isaret etmektedir. Tedavi s6zlesmesi ile
hekimin hastayi mutlaka iyilestirmeyi garanti etmesi ve bu
konuda kesin bir vaatte bulunmasi tibbin butiin gerekleri ye-
rine getirilse dahi her zaman miimkiin olamayacadi icin eser
s6zlesmesindeki“lstlenilen isin kesin olarak olumlu sonuglan-
masi” unsurunun tedavi sézlesmesi icin s6z konusu olmadigi
agirhikl goris olarak ileri stirilmustir.?' Estetik cerrahin canh
bir organizma lzerinde calistigi ve bu organizmanin miidaha-
le sirasinda veya sonrasinda nasil bir degisim gostereceginin
onceden tahmin edilemeyecedi, dolayisiyla hekimin estetik
midahalelerde sonucu garanti etmesinin ¢cogu kez mim-
kiin olamayacadi ileri striilmustir.>* Kisi sagliga kavusmak
konusunda nasil bir garanti beklentisi icine girmiyorsa este-
tik miidahalelerde de bu beklenti icine sokulmamalidir.* Bu
sebepten dolayi estetik miidahalelerde cerrahi miidahalenin
yliksek kisisel karakteri ve taraflar arasinda belirgin gtiven ilis-
kisi dolayisiyla vekalet hikiimleri uygulanmalidir® Farkli bir
diger gorise gore de builiskinin eser s6zlesmesi olarak kabu-
|0 hatali miidahale sonucu eser s6zlesmesi kapsaminda heki-
me onarim hakkinin taninmasini gerektirir.3
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Estetik amach tibbi midahalelerin vekalet s6zlesmesinin ko-
nusunu olusturdugunu iddia eden ve bizim de ayni goriiste
oldugumuz yazarlar su gerekgelere dayanmaktadirlar: Cerrahi
midahaleler her zaman basariyla sonuglanmaya ve niteligi
bakimindan objektif olarak taahhit edilmeye elverisli degil-
dir ve eser sézlesmesinin eserin teslimi ile muayenesine iligkin
hiikiimlerinin uygulanmasina olanak tanimamaktadirlar.'*!
Glizellestirme amacl estetik ameliyatlar Bor¢lar Kanunu anla-
minda bir eser olarak nitelendirilemeyecektir.® Giizellestirme
ameliyatlarinda estetik cerrahin sonucu yiiklenmis oldugu ka-
bul edilmekle birlikte, 6zel durumlarda sonucun yiklenilmis
olmasi sézlesme tipinin degisik nitelendirilmesini gerektir-
meyecektir.2%*° Bu konuda ileri siiriilen bir diger goriise gore;
maddi olmayan bir sonug, ancak mahiyeti bakimindan bir ¢a-
lisma sonucu olarak vaat edilmeye elverisli oldugu takdirde
bir eser sdzlesmesinin konusunu olusturabilir. Bir 6greti, dava
veya tedavide belli basarili bir sonuca erisilmesi bu hususun
mahiyeti geredi tartilamayan ve yukimlilik altina girenin
glict disinda kalan faktorlere bagli oldugundan, gerceklestiri-
leceginin 6nceden yikiimlenilebilmesine elverisli degildir. Bu
yuzden dislerin tedavisine ve viicudun sagliga kavusturulmasi
ile ilgili olmayan bir estetik ameliyata iliskin s6zlesmeler eser
sozlesmesi olarak nitelendirilemezler. Estetik ameliyat sinirda
kalan bir hal olmakla birlikte cerrahi mtidahalenin yiksek kisi-
sel karakteri ve taraflar arasindaki belirgin guiven iliskisi dola-
yisiyla burada vekalet s6zlesmesi hiikiimleri uygulanmalidir.®

Bu yonde dikkate deger bir goris de estetik midahalelerde
midahalenin biyolojik ve fizyolojik organizma uzerindeki
etkisi sadece hekimin mudahalesine bagli olmayip kisinin
ozellikleri ile operasyon sonrasi hastanin davraniglarinin da
bu konuda etkin oldugu yoniindedir. Estetik ve gtizellik sek-
tortindeki reklamlar ve iliskinin ekonomik boyutu, bu iliski-
lerde sonucun garanti edildiginin kabul edilmesi icin yeterli
olmamalidir. Tibbi zorunluluk veya herhangi bir deformasyon
ve fizyolojik bir bozuklugun giderilmesi disinda gerceklesen
sadece estetik amacli operasyonlar da vekalet sdzlesmesi kap-
saminda olmahdr.®

Bununla beraber, basarisizlik riskinin diistik oldugu ileri stir-
len yiiz germe, burun diizeltme, gogse silikon uygulanmasi,
kepce kulak gibi klasik estetik miidahaleler bakimindan has-
ta ile cerrah aralarnindaki iliskinin eser s6zlesmesi oldugunun
acik¢a hikme baglanabilecedi de bazi muelliflerce savunul-
mustur.?® Alman hukuku uygulamalarinda da estetik cerrahin
estetik burun ameliyatindan énce hastasina sonucu taahhit
etmesinin miimkuin olmadigina karar verilmistir.

Az sayida da olsa bazi Yargitay kararlarinda da estetik muda-
halelerin vekalet sozlesmesi hiikimlerine tabi oldugu kabul
edilmistir: “Vekilin sorumlulugu, genel olarak is¢inin sorumlulu-
guna dair kurallara baghdir. (B.K. m. 390/1) Vekil, is¢i gibi 6zenle
davranmak zorunda olup, hafif kusurundan bile sorumludur.
(818 Sayii B.K'nun 321/1) O nedenle, doktorun meslek alani
icinde olan blitiin kusurlan, hafif de olsa, sorumlulugun unsuru
olarak kabul edilmelidir. Doktor, hastasinin zarar gérmemesi
icin, mesleki tiim sartlari yerine getirmek, hastanin durumu-
nu tibbi agidan zamaninda ve gecikmeksizin saptayip, somut
durumun gerektirdigi énlemleri eksiksiz bicimde almak, uygun
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tedaviyi de yine gecikmeden belirleyip, uygulamak zorundadir.
Asgari diizeyde dahi olsa, bir tereddiit doguran durumlarda bu
tereddiidii ortadan kaldiracak arastirmalar yapmak ve bu ara-
da da koruyucu tedbirleri almakla yiikiimliiddir. Cesitli tedavi
yéntemleri arasinda bir secim yapilirken, hastanin ve hastaligin
o6zellikleri g6z 6niinde tutulmali, onun risk altina sokacak tutum
ve davranislardan kaginilmali, en emin yol secilmelidir. (Bkz. Tan-
dogan, Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri cilt, Ank.1982 Sh. 236
vd.). Gergekte de miivekkil, doktor olan vekilden tedavinin blitiin
asamalarinda titiz bir ihtimam ve dikkat géstermesini beklemek
hakkina sahiptir. Gereken 6zeni gbstermeyen vekil, 818 Sayili
B.K/nun 394/1. maddesi hiikmii uyarinca, vekaleti geregi gibi ifa
etmemis sayilmalidir” denilmektedir.

Yargitay 13.HD.18.09.2008 giin ve 4519/10750 sayili kararin-
da; "Davaci, ytiziindeki kinisiklarin giderilmesi icin davali dok-
torun yaptigi miidahalenin 6zensiz ve kusurlu olmasi nedeniyle
kalici zararlara yol actigi iddiasi ile manevi tazminat istemistir.
Davanin temeli vekillik sézlesmesi olup, 6zen borcuna aykiriliga
dayandiriimistir. (BK. 386-390) Vekil, vekalet gérevine konu isi gé-
riirken yéneldigi sonucun elde edilmemesinden sorumlu degil ise
de bu sonuca ulasmak icin gdsterdigi cabanin, yaptigi islemlerin,
eylemlerin ve davranislarin 6zenli olmayisindan dogan zararlar-
dan dolayr sorumludur. Vekilin sorumlulugu, genel olarak Isci-
nin sorumluluguna iliskin kurallara baghdir. Vekil isci gibi 6zenle
davranmak zorunda olup, en hafif kusurundan bile sorumludur.
(BK.321/1 md.) O nedenle davacinin tedavisini tistlenen hastane
ve doktorlarin meslek alani icinde olan biitin kusurlar, hafif de
olsa, sorumlulugun unsuru olarak kabul edilmelidir. Doktor ve
hastane, hastasinin zarar gérmemesi icin, mesleki tim sartlari
yerine getirmek, hastanin durumunu tibbi acidan zamaninda ve
gecikmeksizin saptayip, somut durumun gerektirdigi 5nlemleri ek-
siksiz bicimde almak ve uygun tedaviyi de yine gecikmeden belirle-
yip uygulamak zorundadir. Asgari diizeyde dahi olsa, bir tereddiit
doguran durumlar da bu tereddlidiinii ortadan kaldiracak aras-
tirmalar yapmak ve bu arada da koruyucu tedbirleri almakla yii-
kiimliid(ir. Cesitli tedavi yontemleri arasinda bir secim yapilirken,
hastanin ve hastaligin ézellikleri g6z éniinde tutulmali, onu risk
altina sokacak tutum ve davranislardan kaginilmali ve en emin
yol secilmelidir. Gercekten de muivekkil (hasta), mesleki bir is géren
olan vekilinden, tedavinin biitiin asamalarinda titiz bir ihtimam
ve dikkat gostermesini beklemek hakkina sahiptir. Gereken 6zeni
gdstermeyen vekil, BK.nun 394/1.maddesi hiikmii uyarinca, veka-
leti geregi gibi ifa etmemis sayilacaktir” yoniinde karar vermistir.”

Estetik miidahale s6zlesmelerinin hukuki niteligi konusunda
farkli sayilabilecek bir diger goris de estetik miidahalelerin
eser sdzlesmesi olarak kabulii yerine somut olaya ve hekimin
bu konudaki taahhutlerine gore s6zlesmenin niteliginin belir-
lenmesinin daha uygun olacagi yéniindedir. Benzer bir goris
de her somut vakada kosullarin incelenmesi ve istenen sonu-
cun saglanmasina yonelik yeni teknolojik gelismeler isiginda
hizmet s6zlesmesinin uygulanabilecegi seklindedir.>

Konu ile ilgili Nihai Degerlendirme ve Gériisiimiiz

Oncelikle, estetik miidahalenin saglik kavrami kapsamina gi-
rip girmedigi ve estetik ameliyat yapan hekimin ytukimliltik-
leri ile insani bu tip tibbi miidahalelere iten sebeplerin tarti-
silmaya acilmasi gerektigi gorusiindeyiz. Saglik tanimlanmasi



Turk J Plast Surg 2017; 25(2): 84-93

zor bir kavram olarak kabul edilmektedir. Genel olarak saglk
hastaligin yoklugu biciminde tanimlanmakta ve evrensel ola-
rak bireyin hasta olarak kabul edilip edilmemesinde basvuru-
labilecek olcit olarak kullanilabilecek normlarin her zaman
bulunmadidi ileri surilmektedir>® Sagligin en genis tanimi,
tizerinde gériis birligi olmamakla birlikte Diinya Saghk Orgi-
tl'nlin yaptigi “sadece hastalik ve sakathgin olmamasi degil,
fiziksel, ruhsal ve sosyal yonden tam bir iyilik hali olmasidir. Bu
tanim fiziksel, ruhsal ve sosyal iyilik halinin nasil dl¢lilebilecegi
acisindan cesitli yazarlarca elestirilmektedir.>

Diinya Saglik Orgiiti'niin taniminda esas alinan holistik mo-
dele gore ruhsal saglik; kisinin calisabilme durumu, medeni
durumla ilgili tatmini ile toplumsallasma ve topluma katilimi
olarak ifade edilmektedir Buna gore saglk kavrami, fiziksel iyi-
lik hali, rahatlik ve faaliyetleri yerine getirebilme yetenegi ola-
rak tanimlanmaktadir. Bozuk olan doku ve organlarin seklinin
hastanin begenisi ve miimkin olan en ideal anatomik dl¢tiler
dogrultusunda degistirilmesi olarak tanimlanan gtizellestir-
me amacl miidahaleleri bir tibbi miidahale olarak kabul etti-
gimizi daha 6nceden ifade etmistik. Bu midahalelerin amaci;
toplumsal anlamda iyi bir yer edinememesini veya gelirinin az
olmasini dig goruiniisiine baglayarak ruhsal agidan bunalima
giren kisinin iyilesmesidir. Ancak, bu durumdaki bir kisinin tib-
bi miidahalenin agirligi ile orantili olarak, fiziksel tedavi amaci
gliden hastalara gore hukuken daha da korunmasi gerektigi
aciktir. Konuya, estetik miidahale s6zlesmesi yapan hekimin
yukumlalikleri agisindan bakildiginda ise estetik midahale
isteyen kisinin ergin ve ayirt etme giicline sahip olmasi ve fi-
ziksel olarak tibbi bir zorunluluk gerektirmeyen miidahalenin
kendisi tarafindan talep edilmesi, diger miidahalelere gore
ayirt edici bir 6zelliktir. Hekimin yukimliliga; hastanin istek-
lerinin olasi sonuclari hakkinda genis bicimde aydinlatiimasi
ve gerekirse bu konudaki istegini gdzden gegirmesi icin psi-
kolojik destek gérmeye yoneltilmesi seklindedir.

insanin glizellesme ve gencligi siirdiirme isteginin insanlik
tarihi kadar eski olduguna, tibbi calismalarin da bu istege ce-
vap verecek bicimde gelismesine ayrica, giizellik ve yaslanma-
nin geciktirilmesinin genis bir sanayi olduguna bakildiginda
estetik miidahalelerin hukuka yabanci oldugunu séylemek
mumkiin olmayacaktir. Genetik ve klonlama calismalarindaki
bas donddirlicl hiz karsisinda insanin ideal anatomik 6lgllere
erisebilme istegi ve kendini genc hisseden kisinin bedeninin
de geng kalmasini istemesi kabul edilmesi kolay bir argliman
olmaktadir. Tim bu gelismeler karsisinda mevcut hukuki so-
rumlulugu sadece estetik cerrahlara yliklemek ahlaki ve de
hukuki olarak kabul edilebilir bir durum degildir.

Glzellestirme amach tedavi sézlesmesinin konusu insanin
ruhsal durumunu iyilestirmek icin fiziksel bedenine tibbi
midahalede bulunmaktir. Uygulamada Yargitay'in ozellikle
yeni kararlarinda insaat sdzlesmelerinde kullanilan kavram ve
deyimleri insan ve insan bedeni icin kullanmasi ifrata kagma
olarak nitelendirilmelidir. insan bedeninin canli bir organizma
olarak yapilacak tibbi miidahaleye nasil cevap verebileceginin
onceden kesin olarak bilinmesi mimkiin olamayacadi gibi in-
sanin bir esya gibi eser s6zlesmesinin konusu olmasi da mim-
kiin degildir. Dolayisiyla estetik amagli tedavi sézlesmesinin

Arinci ve Usta / Hekimin Hukuki Sorumluluklari ve Eser Sézlesmesi

olarakken azindan pir eser sézlesmesi olarak nitelendirileme-
yecegdi goris ve kanaatindeyiz. Bu s6zlesmelerin, makalenin
yazarlarindan Usta tarafindan doktrinde de taraftar bulan ve
vekalet s6zlesmesi unsurlari agir basan karma bir s6zlesme
veya sui generis/kendine 6zgii bir sézlesme niteligine sahip
oldugu; Arinci tarafindan vekalet sézlesmesi olarak nitelendi-
rilmeye daha uygun oldugu; goriisi asagidaki ek gerekge ile
savunulmaktadir3® 2012 yilinda yururlige giren Turk Borglar
Kanunu'nda estetik cerrahi uzmanlarinin hukuki sorumlu-
lugunu etkileyen bazi degisiklikler yapilmistir. TBK'nin eser
s6zlesmesinde yiklenicinin sorumlulugunu diizenleyen 471.
maddesine 6nceki hiikimden farkli olarak “Yiiklenicinin 6zen
borcundan dogan sorumlulugunun belirlenmesinde, benzer
alandaki isleri listlenen basiretli bir yliklenicinin géstermesi gere-
ken mesleki ve teknik kurallara uygun davranisi esas alinir” fikra-
st eklenmistir. Kanunun gerekgesinde, boylelikle yikleniciden
beklenen 6zen yukimliliginin tespit edilmesine objektif
bir 6lclt getirilmesinin amaclandig belirtilmistir>* Bu degi-
siklik sonucunda, hasta memnuniyetsizligi olustugu durum-
larda hekimin sorumlulugunun kapsami belirlenirken benzer
bir alanda hizmet vermekte olan baska hekimlerin mesleki
ve teknik kurallara uygun davranisi dikkate alinarak hukukilik
denetimi yapilacaktir. Bu yonde bir ibarenin kanunda agikca
diizenlenmesi hekimin sorumlulugunun mesleki ve teknik
dayanaklari icerecek sekilde daha objektif bir sekilde deger-
lendirilip belirlenmesine katki yapabilir. Ancak, bu degisiklik
estetik cerrahi uzmani hekimlerin hukuki sorumlulugunun
dogru tespit edilmesi agisindan yeterli midir acaba?

Estetik cerrahi alanina giren tibbi girisimlerde kusur tespi-
ti yapilirken mesleki ve teknik ol¢iitlere gore karar verilmesi
yonilinde acik bir hiikkmiin Turk Borglar Kanunu'na eklenmesi
sorumlulugun tespitinde pozitif katki saglayabilecektir. An-
cak, getirilen bu yeni diizenlemenin uygulamada karsilasilan
sorunlan ortadan kaldirmak icin yeterli olmadigi diistincesin-
deyiz.

Nitekim doktrinde de tedavi sonucunun garanti edilememesi,
hekimin mesleki bagimsizligi icerisinde tedaviyi stirdiirmesi,
muayene yUkimliliginin uygulanamayacak olmasi gerek-
celeriyle hasta ile hekim arasindaki hukuki iliskinin eser s6z-
lesmesi olarak nitelendirilemeyecedi agik¢a ifade edilmekte-
dir.

Estetik cerrahi uzmanlar tarafindan yapilan tibbi uygulama-
larin blyik bir kismi giizellestirmeye yonelik uygulamalar
olmakla birlikte bu tip girisimler de birer tibbi miidahaledir
ve diger tibbi miidahalelerde gériilen komplikasyonlarin risk-
lerini tasimaktadir. Hekimin canli bir doku Uzerinde ¢alismasi
ayrica, tedaviye hastanin kusuru ve diger saglk sorunlari gibi
bir dizi etmenin de dahil olmasi tibbi girisimden beklenen ya-
rarin elde edilememesine neden olabilmektedir.

Diger taraftan, estetik cerrahi uzmanlarinca uygulanan tibbi
islemler yalnizca giizellestirme amach da degildir. Ayni za-
manda sekil bozukluklari gibi islevsel sorunlarin giderilmesi
de s6z konusudur. Bu baglamda glzellestirme ile ruhsal sag-
igin yani sira hastalarin fiziki saghgina iliskin olarak da tibbi
midahalelerde bulunulmaktadir.
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Gerek 818 sayili gerekse de 6098 sayili kanunlarin her ikisinde
de vekalet ve eser sézlesmeleri arasindaki 6nemli farkin eser
sozlesmesinde elde edilecek sonucun 6nceden taahhit edil-
mesi oldugu belirtiimektedir. Ortaya konulacak eser bir yapi, bir
mobilya veya buna benzer cismani seyler oldugu zaman bunun
belli bir 6zellikte ve evsafta gerceklestiriimesi taahht edilebilir
ve gerekli 6zen ve caba gosterilerek bu sonuca ulasilabilir. An-
cak, s6z konusu ve (izerinde calisilan unsur insan oldugu zaman
bu taahhiit nereye kadar gerceklestirilebilir. Uzerinde calisilan
insan viicudunun ve tip biliminin diger nesnelere gére farkli-
liklar gostermesi ve hukukgular tarafindan “cevaz verilen risk”
olarak nitelendirilen komplikasyonun cismani eserlerin mey-
dana getirilmesi sirasinda karsilasilmayan bir durum olmasi
sebebiyle komplikasyon kavrami eser sdzlesmesi kapsaminda
degerlendirilen operasyonlarda “taahhiit” sézctigtine farkl bir
yaklasim getirmektedir. Yiiksek yargi bu konudaki yaygin icti-
hatlarinda bu 6nemli farka bir yorum getirmis ve tibbi uygula-
malarda aydinlatiimis onam belgesi ile neyin ne dereceye kadar
taahhit edildigi veya edilmedigi konularina 6nemli vurgula-
malar yapmustir. ihtilaf konusu tibbi dosya ister vekalet isterse
de eser s6zlesmesi kapsaminda degerlendirilsin, her iki sozles-
me seklinde de esas olan hekimin 6zen borcu yiikimliligiine
uyup uymadigi konusu olacaktir. Bu durumda hekimin hastasi-
ni yeterince aydinlatip sonrasinda gerekli onamini almasi sek-
lindeki “Aydinlatma yukimlGligini yerine getirmesi” kavrami
anlam kazanacak ve Aydinlatiimis onam formu, 6nem arz eden
bir belge olarak karsimiza gikacaktir. Ancak aydinlatma konusu
ile ilgili olarak da bazi hususlara dikkat ¢ekilmesi gerektigi ka-
naatindeyiz. Hastanin bilgilendirilmesi hastanin en dogal hakki
ve “hukuki” bir gereklilik olsa dahi bilgilendirmenin aydinlatma”
gibi cok genis ve sinirlari tanimlanamayan bir diizeyde olmasi-
nin beklenmesi gercekgilikten uzaktir. Hastaliklarin, kullanilan
ilaclarin, tetkiklerin, tedavinin olasi yarar ve zararlarinin her has-
taya en ince noktasina kadar anlatilmasi ve hastadan bunlarin
hepsini tam olarak anlamasinin beklenmesi uygulanabilir bir
durum degildir. Hastalid ile ilgili olarak kisiye tamamen bilgi-
siz olma hakkinin verilmesi ve bu bilgisiz kisiyi “aydinlatmak”
gibi sinirlart belli olmayan bir yikimliligin saghk ¢alisanina
yuiklenmesi, adil olmayan ve hakkaniyet ilkesi ile bagdasmayan
bir uygulamadir. Hastanin bilgilendirilmesini sadece hekimin
ylkimluligl saymayan ve hasta ile hastaneye de bu konuda
sorumluluk getiren daha gercekgi uygulamalar bir an 6nce bas-
latilmahidir.

Butlin bu nedenlerle, estetik cerrahi midahalelere iliskin s6z-
lesmelerin de vekalet sézlesmesi kapsaminda degerlendiril-
mesi ve bu hiikiimlere tabi olmasi hem isin niteligi hem de
hekim sorumlulugunun belirlenmesi agisindan ¢ok daha isa-
betli olacaktir. Beklentimiz, ileriki donemlerde yapilacak yeni
hukuki diizenlemelerin ve olusturulacak Yargitay ictihatlarinin
bu yonde gelismesi ve her tiirlli estetik cerrahi miidahalenin de
vekalet s6zlesmesi kapsaminda degerlendirilmesi yontindedir.
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