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ONSOZ

Bilim ve teknolojideki gelismelerin insanda organ ve doku naklini miimkiin
hale getirmesiyle birlikte, Ozellikle kendisinin sagligina bir yarar saglanmayan
vericilerin korunmasina ve organ ticaretinin onlenmesine yonelik olarak diger
egemen devletlerde oldugu gibi Tiirk hukukunda da ihtiyag duyulan o6zel
diizenlemeler yapilagelmektedir. Bu tez calismasinda Tiirk hukukunda organ ve doku
naklinin hukuka uygunluk kosullar1 ile organ ve doku ticareti sugu, ilgili mevzuat,
yarg1 kararlar1, 6gretideki goriisler ve bazi yabanci iilkelerdeki yaklagimlarla birlikte

incelenmektedir.

Tezimin hazirlanmasinda ve yiiksek lisans egitimimin her asamada destegini
daima stirdiiren, hukuk fakiiltesi 6grenciligimden beri egitimimde her zaman katkisi
biiyiik olan danismanim Ankara Univeritesi Tip Fakiiltesi Adli Tip Anabilim Dali
Bagskan1 saymn hocam Prof.Dr. Giirol CANTURK ’e tesekkiirlerimi arz ederim. Saglik
hukuku alaninda yetismeme ve egitimime katkilar1 olan hocalarim ayni anabilim dali
ogretim iiyesi saymn Prof.Dr.I.Hamit HANCI’ya, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dekan1 sayin Prof.Dr.Muharrem OZEN’e, Yildirrm Beyazit Universitesi
Hukuk Fakiiltesi 6gretim {iiyesi saymn Dog¢.Dr. Erdal YERDELEN’e, Baskent
Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim {iyesi saymn Yrd.Dog¢.Dr.Ezgi AYGUN
ESITLI’ye, ayrica egitim oOgretimin yiiriitilmesinde yardimlarmni esirgemeyen
Ankara Universitesi Saghk Bilimleri Enstitiisii Disiplinlerarast Adli Bilimler
Anabilim Dali ile Ankara Universitesi Tip Fakiiltesi Adli Tip Anabilim Dal
akademik ve idari personeline ve saglik hukuku yiiksek lisans programi 6grencisi

arkadaslarima tesekkiir ederim.
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1. GIRIS

Tip ve fen bilimlerindeki gelismeler, zaman i¢inde yeni teshis ve tedavi
yontemlerinin bulunmasini saglayarak insanligin hizmetine sunmaktadir. Ote yandan
tibbi girisimler aslinda temel kisi haklarindan olan viicut dokunulmazligina miidahale
niteligini tagidigindan dolayi, bu girisimlerin hukuka uygunluk kosullarini
saglamalar1 gerekmektedir. Tibbi miidahalelerin hukuka uygunlugunun kosullar1 ve
bu miidahalelerden dogan hukuki ve cezai sorumluluklarin gergevesi genel olarak
mevzuat, yargisal igtihatlar ve 6greti ile ¢izilmektedir. Ancak bilimsel ilerlemeler
sonucunda gelistirilen bazi teshis ve tedavi yontemlerinin hukuka uygunlugunun
saglanmasinda genel hiikiimler yeterli olamamakta ve bu sekilde ozellik gOsteren

tibbi miidahaleler i¢in 6zel diizenlemelere ihtiya¢ ortaya ¢ikmaktadir.

Sosyal hayati diizenleme amacini giiden hukuk normlarimin olusumu ise
toplumsal ihtiyaglardan etkilenmekte, bilim ve teknolojideki ilerlemeler sonucunda
hayata gecen yeni arag, imkan ve durumlar yeni hukuk normlarina ihtiyag

gosterebilmektedir (Giiriz, 2011, s:31).

Biyoloji ve tip bilimlerindeki ilerlemelerle, 6zellikle de canlilarin bagisiklik
sistemlerini baskilayarak kendilerine ait olmayan organ ve dokulara Kkarsi
gosterdikleri direnci kirmayi saglayan ilaglarin (immunosupressifler) bulunmasiyla
birlikte, organlari islevini yitirmis hasta insanlara (alict — resipient), canli veya 6lmiis
bagka insanlara (verici — dondr) ait organ ve dokularin alinarak nakledilmesi
(transplantasyon) miimkiin hale gelmistir. Bu sayede yasamsal Onemi olan
organlarinin geri doniisiimsiiz olarak islevlerini yitirdikleri hastalarda organ nakli
onlarin hayata tutunmalarinda ¢cok 6nemli bir tedavi yontemi olarak ortaya ¢ikmistir

(Krensky ve Clayberger, 2001 ).

Organ ve doku nakli Ozellikle verici agisindan genel tibbi miidahale
esaslarindan farklilik gosterdiginden dolayr 6zel hukuki diizenlemeler yapilmasin
gerektirmistir. Ote yandan toplumlarin evrimiyle birlikte kanunilik ilkesinin esas
oldugu ceza hukukunda ceza yaptirnmiyla korunan ve sugla ihlal edilen deger ve

menfaatler de evrim gecirebilmektedirler. Insanin hukukta ve etikte korunan en iistiin



deger olmasi, kendisinin, viicudunun, organ ve dokularinin malvarligi kapsaminda
bir mal olmamasi, diger bir deyisle insanin bir nesne ya da sey degil de siije olmasi
noktasinda, tip bilim ve teknigindeki s6z konusu gelismeler sonucunda yasayan veya
Olmiis bir insandan baska bir hasta insana organ naklinin miimkiin hale gelmesiyle
birlikte ihtiya¢ duyulan hukuki diizenlemelerde temel yaklasim {istiin insani degerler
olan hasta bir insana yardim ve bagis duygular1 olmus, bir taraftan rizaya dayali
bagis esas alinirken, diger taraftan da ¢ikar amagli olarak insan doku ve organlarinin
kullanilmasi, yani organ ve doku ticareti yasaklanarak ceza hukuku agisindan sug

olarak kabul edilmistir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013).

Bu ¢aligmada Tiirk hukukunda organ ve doku naklini diizenleyen mevzuatin,
canlidan ve 6liiden organ ve doku alinmasi ile naklinin hukuka uygunlugunun esas
ve sekil yoniinden kosullari, 6liiden organ naklinde 6liim halinin tespiti, ceza
hukukunda organ ve doku ticareti sugu acilarindan, son donemdeki degisiklikleriyle
birlikte incelenmesi, 6gretideki goriisler, yargi kararlart ve bazi yabanci iilkelerdeki

yaklagimlarla birlikte degerlendirilmesi amag¢lanmaktadir.



2. ORGAN VE DOKU NAKLINIi DUZENLEYEN NORMLAR

Bugiin i¢in egemen devletler, kendi iilkeleri sinirlar1 i¢inde canlidan ve
Oliiden organ nakli hususlarimi kendi mevzuatlar1 ile diizenlemektedirler ve bu
nedenle baz1 iilkelerde digerlerinden daha farkli yaklasimlar s6z konusu
olabilmektedir. Bu kapsamda bazi {ilkelerde yasaklanmis olan organ kaynagi
yaklagimlar1 baska bazi iilkelerde yasal olabilmektedir (Colakoglu ve ark, 1998).
Mesela organ ticaretini yasaklayan batili bir iilke dahi bazen 6diillendirilmis bagis
seklinde yaklagimlarla canli organ vericilerine bazi yararlar saglanmasina cevaz

verebilmektedir.

2.1. Organ ve Doku Kavramlari

Sozlik anlami olarak organ “Viicudun, belirli bir gorev yapan ve simirlari
kesin olarak belirlenmis boliimii, uzuv”, doku ise “Bir viicudun veya bir organin yapi
Ogelerinden birini olusturan hiicreler biitiinii, nesi¢” seklinde tanimlanmaktadir (Tiirk

Dil Kurumu, 2016).

01 Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige giren 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanununun
“organ veya doku ticareti” baslikli 91. maddesinde canlidan hukuka aykir1 olarak
organ alma sucu ile doku alma sugunun cezalarinin farkli olarak diizenlenmesi
nedeniyle organ ve dokunun farklarmin belirlenmesi 6nem kazanmaktadir. Bu
hususu agikca diizenleyen bir kanuni diizenleme mevcut olmamakla birlikte
tilkemizde organ ve doku nakline iliskin temel diizenleme olan 2238 sayil1 Organ ve
Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 2. maddesinin
birinci fikrasindaki “Bu Kanunda sozii edilen organ ve doku deyiminden, insan
organizmasint olusturan her tiirlii organ ve doku ile bunlarin parcalari anlasilir.”
diizenlemesinden insanin bir organin bir parcasinin da organ olarak kabul edildigi
anlasilmaktadir. Oliiden hukuka aykiri olarak organ alma fiili ile doku alma fiili
arasinda ise ceza miktar1 agisindan bir farklilik bulunmamakta oldugundan organ ve
doku ayirimi ozellikle canli verici agisindan 6nem tagimaktadir. Doku ayni veya
benzer yap1 ve islevi olan hiicrelerden meydana gelen topluluk iken, organ dokularin

bir araya gelerek olusturduklari yapisal ve islevsel biitiinliigli olan viicut birimini



ifade etmektedir (Taskin, 1997, s:1). Somut olaylardaki maddi konunun organ veya
doku olmasi hususunda uyusmazlik c¢iktig1 takdirde bilirkisi incelemesine

basvurulacaktir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013).

Deri veya kemik gibi bazi organ ve dokularin naklinde kaynak bazen hastanin
kendisi olabilmekte ve bu durum otolog nakil - otogreft olarak adlandirilmaktadir.
Bunu disinda s6z konusu olabilecek se¢enekler bugiin i¢in ya organ vermeye durumu
uygun olan goniillii canli bir insandir veya durumu uygun olan bir dliidiir (kadavra)
ve bagska bir insandan nakil olan bu durum allogeneic transplantation — homogreft
olarak adlandirilmaktadir. Bugiin i¢in heniiz hayvanlarin bobrek gibi solid organlarin
nakli i¢in organ kaynagi olmasi (xenotransplantation - heterogreft) pratikte miimkiin
olamamakta, ancak kalp kapake¢igi gibi bazi smirli durumlarda kaynak

olusturabilmektedir.

Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda
Kanunun 2. maddesinin birinci fikrasindaki diizenleme insandan baska canlilara ait
organ ve dokular1 kanunun kapsamina almamakta, hayvanlardan insana organ ve
doku nakli (xenotransplantation - heterogreft) 2238 sayili kanunun diizenledigi

alanin disinda kalmaktadir.

Keza ayni kanun maddesinin ikinci fikrast da “Oto - grefler, sa¢ ve deri
alinmasi, asilanmasi ve nakli ile kan transfiizyonu bu kanun hiikiimlerine tabi
olmayip, yiiriirliikte bulunan saghk yasalar, tiziikleri, yonetmelikleri ve tibbi
deontoloji kurallar: ¢ercevesinde gerceklestirilir.” seklindeki diizenlemesiyle bir
kisiye kendi organ ve dokusunun asilanmasi olan otolog nakil — otogreft kanunun
kapsam1 disinda birakildigi gibi, aslinda birer organ veya doku oldugu siliphe
gotiirmeyen deri ile kan ve sa¢ nakli de 2238 sayili kanunun diizenleme alani disinda
tutulmustur. S6z konusu organ ve dokularin nakilleri ile otolog nakillere iligkin
miidahalelerin genel saglik mevzuatina ve yapilirsa 6zel diizenlemelere birakildig:

gortilmektedir.

2.2. Avrupa Ulkeleri ve Amerika Birlesik Devletlerindeki Diizenlemeler

Avrupa iilkelerinde organ nakli merkezleri arasinda isbirligi amaciyla 1967

yilinda kurulan Eurotransplant organizasyonuna dahil olan iilkelerde beyin 6liimii



gerceklesen potansiyel kadaverik dondrlerden organ bagisinda riza agisindan farkli

yasal yaklasimlar bulunmaktadir (Eurotransplant, 2017).

Bunlardan farzedilen riza sisteminde beyin 6liimii ger¢ceklesen herkes aksi
yondeki iradesini Ozellikle kayda gegirtmedigi takdirde organ bagisinda bulunmus
sayllmaktadir. itiraz modeli olarak da adlandirilabilen bu sistemi uygulayan iilkeler
arasinda Avusturya, Ispanya, italya, Belcika, Hirvatistan, Macaristan, Liiksemburg,
Slovenya yer almaktadir. Bu iilkelerde de bazi hekimlerin donériin yakinlarinin

rizasini aradiklar1 goriilmektedir.

Aydinlatilmis riza sistemini uygulayan {ilkelerde ise Oliim sirasinda
yakinlarinin iznine dayali goniilli bagis esas olmaktadir. Almanya ve Hollanda bu
sistemin uygulandigi tilkelerdendir. Tiirk hukukunda 6liiden organ naklindeki rizaya
iliskin diizenlemeler esas itibariyle bu sisteme yakin olup, ayrica kisinin sagligindaki
iradesiyle 6liimiinden sonra organlarini organ aktarimi i¢in bagislamasina da imkan
vermekte, bir istisna olarak da dogal afet ve kaza durumlarinda yasami ivedi organ
nakline bagli hasta bulunmasi halinde rizanin aranmayabilecegi seklindeki

diizenleme ise farzedilen riza sistemine benzemektedir.

Avrupa Birligi iiyesi iilkelerde organ nakli alanindaki yasal diizenlemeler
farkliliklar gostermektedir. Genel olarak bu tilkelerin biiylik cogunlugunda dondrii
korumaya yonelik olarak genel etik ilkeler dogrultusunda baglayici yasal kurallar
bulunmaktadir. Bu baglamda alict ve vericinin kimliklerinin kars1 tarafa
bildirilmemesi seklindeki anonimlik ilkesi, kimliklerin belirlenmesine yarayabilecek
genetik bilgiler dahil alic1 ve vericiye ait verilerin mahremiyeti ilkesi ve organ
ticaretini Onlemek i¢in dondrliigiin ddiillendirilmemesi ilkesi ¢ogu iiye tlkede
uygulanmaktadir (European Commission, 2003). Bu ilkeler Tiirk hukukundaki

diizenlemelerde de benzer sekilde yer almaktadir.

Canli ve Olii donorlerde riza ile ilgili yasal diizenlemeler ise degiskenlik
gostermektedir. Akraba olmayan canli dondrlerle ilgili yasal diizenlemeler de
farkliliklar gostermekte, bazi iilkelerde resmi bir kurulun 6niinde beyan aranmaktadir
(European Commission, 2003). Tiirk hukukunda da belli akrabalik derecesinin
otesindeki canli vericiler i¢in etik kurul onayr aranmaktadir. Beyin 6liimii tespit

kriterleri ile tespiti yapacak hekim sayisi da iilkeler arasinda degismektedir. Organ



temini ve nakli prosediirlerinde baglayic1 yetkilendirme aramayan iilkeler de

bulunmaktadir.

Almanya’da organ ve doku naklini diizenleyen kanun 1997 yilinda ¢ikmis
olup genel olarak canli ve Olii vericilerden organ ve doku alinmasi kosullarini,
Olimdiin tespitini, organ dagitim usullerini ve organ ticareti sugunu diizenlemektedir.
Kanun canli vericiden kendini yenileyemeyen organ veya doku aliminda alict ile
aralarinda belli bir yakinlik veya 6zel bag bulunmasini, canli vericinin 18 yasin
istiinde ve riza ehliyetine sahip olmasini, karsiliksiz ve Ozgiir iradesiyle bagista
bulunmasint ve uygun bir O6lii dondr bulunamamasini aramaktadir. Alman
transplantasyon kanunu Olim halini, biiylik beyin, beyincik ve beyin sapinin
islevlerinin geri doniilemez sekilde yitirilmesi seklinde tanimladigi beyin 6limi

olarak kabul etmektedir (Kocamaz ve Miilazimoglu, 2016).

Isvigre’de organ ve doku naklini diizenleyen kanun 2004 yilinda yiiriirliige
konmustur (Le Conseil Federal, 2017). Kanun ile beyin sapi ile birlikte beyin
islevlerinin geri doniilemez kayb1 durumu 6liim hali olarak kabul edilmekte, 6liiden
organ ve doku alinmasi i¢in beyin oliimii gerceklesen 16 yasindan biiylik kisinin
sagligindaki iradesi esas alinmakta, bir irade belirtilmemigse yakinlarinin rizasi
aranmaktadir. Canli vericilerde ise eriskin ve riza ehliyetine sahip olmalar1 kosulu
aranmakta, yenilenebilir dokular i¢in ise siki kosullar altinda istisna taninmaktadir.
Oldukga yeni tarihli olan kanun insan kokenli fetal ve embriyoner doku ve hiicreler
ile hayvan kokenli organ, doku ve hiicreler ile ilgili diizenlemeler de i¢ermektedir.
Organ, doku ve hiicre ticaretini yasaklayan kanun, getirdigi diizenlemeleri ihlal

edenlere eylemlerine gore degisen hapis veya para cezasi yaptirimlari getirmektedir.

Amerika Birlesik Devletlerinde 1984 yilindan 6nce organ nakline iligskin
federal bir yasa bulunmadigindan organlar {iizerinde kisilerin ve o6li bedenler
tizerinde de yakinlariin miilkiyet hakkima benzer bir haklar1 bulundugu
varsayllmistir. Bu durumun organ ticaretine yonelik faaliyetlerin baglamasina yol
agmasi lzerine federal bir kanun olarak 19 Ekim 1984 tarihinde Public Law 98-507
say1 ile National Organ Transplant Act (NOTA) c¢ikanlmistir (United States
Government Printing Office, 1984; Wikipedia, 2017).



Kanunun birinci bdliimiinde organ temini ve nakliyle ilgili tibbi, yasal, etik,
sosyal diizenlemeleri, immunosupressif tedavi yontemlerini, kadaverik organ ulusal
kayit sistemini degerlendirecek 6zel bir gorev birimi olusturulmus, ikinci boliimiinde
de kadaverik organ bagisi ve teminiyle ilgili bir kurumsal yap1 teskil edilmistir.
Kanunun {iglincii boliimiinde ise organ ticareti su¢ olarak tanimlanmis ve bu fiili
isleyenlere bes yila kadar hapis veya elli bin dolara kadar para cezasi ya da hem
hapis hem para cezasinin birlikte uygulanmasi yaptirimi getirilmistir. Kanunun

dordiincii boliimii ise kemik iligi nakline iligkin baz1 diizenlemeler igermektedir.

Amerika Birlesik Devletlerinde potansiyel dondrden sorumlu hekimlerin

aileyle bir gorevlinin organ bagisi hakkinda goriismeyi saglamalar1 gerekmektedir.

2.3. Tiirkiye’de Organ ve Doku Nakline Iliskin Diizenlemeler

Ulkemizde organ ve doku nakline iliskin ilk ve temel diizenleme olan 2238

say1l1 kanun, ¢ogu tilkeden daha 6nce, 1979 yilinda yiirtirlige girmistir.

Bu kanundan onceki donemde, 6lmiis bir sahistan kornea (goziin saydam
tabakas1) alinarak yapilan bir nakil ceza davasina konu olmus ve Yargitay 4. Ceza
Dairesi’nin 2.6.1975 tarih, E 1975/2433, K 1975/3150 sayili kararinda “Organ nakli
konusunu iki yonden incelemek gerekmektedir. Hukuki bakimdan, olii sahibinin
muvafakat: disinda é6liiden bir organ veya parca alinmast halinde Iigililerin Hukuk
Mahkemesine dava agarak miidahaleyi yapan doktordan tazminat istemesi soz
konusu olabilir. Konunun ceza safhasina gelince: Bazi iilkelerde doktorlarin
vapmakta olduklari organ nakli ( Transplantasyon ) hakkinda kanunlar ¢ikartilmig
ve bunun sartlar tesbit edilmistir. Tiirkiye'de yillardan beri doktorlar tarafindan bu
konuda ¢alismalar ve ameliyatlar yapilmakta ise de mevzuatta organ nakline ait
gerekli hiikiimler bulunmadig gibi tesis etmis ictihad da yoktur. Konuyu TCK.nun
178.maddesinin 2.fikrast hiikmiinii goz oniinde tutarak incelemek gerekmektedir.
Maddenin 1. fikrasinda oliiniin naas ve kemiklerine hakaretten bahsedilmis 2.
fikrada ise ( Bunlar haricinde olarak bir kimse bir oliiniin nasini tamamen veya
kismen alir veya resmen ruhsat almaksizin bir nasi mezardan ¢ikarir yahut
kemiklerini alirsa........ cezalandwrilir ). Hiikmii konulmustur. Mehaz kanun yapildig

veya dilimize ¢evrildigi zamanlarda organ nakli diye tibbi bir mevzuu yoktu. Kanun



koyucunun mevcut olmayan Organ nakli konusunu da bu maddeye 2. fikrasi ile
miieyyide altina aldigi diisiiniilemez. Maddenin bu fikrasini incelerken TCK.nun 2.
babinin 2. fashindaki baslhigr da géz oniinde tutmak lazimdwr.Bashkta ( D.Hiirriyeti
aleyhine ciiriimler ) denmektedir. Sozii gecen maddenin 2. fikrasimin tedvinindeki
sebep ve maksat iizerinde durmak ve failin hareketlerinin din hiirriyeti aleyhinde
olup olmadiginin arastirmak lazimdir. 178. maddedeki hiikiimlerle mezara ve oliime
tecaviizii 6nlenmek istenmistir. Doktorlarin yaptiklar: tibbi ¢alismalarin din hiirriyeti
veya oliiye tecaviizle alaka ve miinasebeti yoktur. 178. maddenin 2. Fikrasin
yorumlarken dar mana vermiyerek genis ve ilerletici bir yorum yapmak zorunlugu
vardir. Diinyanin birgok iilkelerinde ve memleketimizde doktorlar insani gayelerle ve
acil ubbi sebeplerle ( belki ilgilinin muvafakatint almak imkani bulamadan ) Organ
nakli yapmaktadirlar. Kanun Koyucunun bu maksatlarla ¢alisan doktorlart
cezalandirmayr diigiindiigiinii kabul etmek miimkiin degildir. Madde fikrasina dair
bir mana vererek hekimleri cezalandirirsak tibbi ¢alismalar: ve fenni ilerlemesini
aksatmig oluruz. Yapilmast gereken sey kanun vazinca biran evvel Organ nakli
hukukuna el atarak gereken kanunu ¢ikartmak ve Organ naklinin sartlarim Hukuki
yonlerini tayin ve tesbit etmektir. SONUC : Sosyal Sigortalar Hastahanesinde
kanserden olen bir sahsin goéziinii insani ve tibbi gaye ile gormeyen bir hastaya
naklederek gormesini saglayan doktorlarin fiil ve hareketlerinde TCK.nun 178.
maddesinin 2.fikrasindaki maddi ve manevi unsurlarin sug¢ islemek kastinin
bulunmadigi ve eylemlerinin baska bir su¢ da teskil etmedigi sonucuna
varidigindan miidahil vekilinin yerinde bulunmayan temyiz itirazlarinin ve
teblignamedeki bozma diistincesinin reddiyle usul ve kanuna uygun bulunan hiikmiin
ONANMASINA, depo parasimin gelir yazilmasina 2.6.1975 giiniinde oybirligiyle
karar verildi.” Tespiti yapilarak ceza hukuku agisindan 6liiden o donemde organ ve
doku naklinin sug¢ teskil etmeyecegi, ancak tazminat hukukuna konu olabilecegi
hiikme baglanmistir. S6z konusu kararda ayn1 zamanda yasa koyucunun gecikmeden
organ naklinin hukuka uygun olarak gerceklestirilmesi agisindan gerekli kanuni
diizenlemeleri yapmasina duyulan ihtiya¢ da belirtilmistir (Ddnmezer, 1975; Hakeri,
2015, s:851).

Tiirkiye’ de organ ve doku nakli ile ilgili baslica mevzuat olarak sunlar

sayilabilir:



29.5.1979 tarihinde kabul edilen 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi,
Asilanmast ve Nakli Hakkinda Kanun

4721 sayil1 Tirk Medeni Kanununun 23. maddesinin {i¢iincii fikrasi

5237 sayih Tiirk Ceza Kanununun (TCK) “Organ veya doku ticareti” baghkli 91.
maddesi

5013 sayil1 kanunla onaylanmasi uygun bulunan ve 20 Nisan 2004 tarih, 25439 sayili
Resmi Gazetede yayimlanan 16.03.2004 tarih ve 2004/7024 sayili Bakanlar Kurulu
karar1 ile onaylanarak yiiriirliige konan Biyoloji ve Tibbin Uygulanmas1 Bakimindan
Insan Haklar1 ve insan Haysiyetinin Korunmasi Sézlesmesi: Insan Haklar1 ve Biyotip

S6zlesmesi

01.02.2012 tarih, 28191 sayili Resmi Gazetede yayimlanan Organ ve Doku Nakli

Hizmetleri Yonetmeligi

Bu temel diizenlemeler disinda Saglik Bakanligi tarafindan ¢ogu yonerge adiyla

cikarilan muhtelif isimsiz alt diizenleyici islemler de bulunmaktadir.

2.3.1. 2238 Sayih Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli
Hakkinda Kanun

Ulkemizde organ ve doku nakline iliskin ilk ve temel diizenleme olan 2238
sayilt Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun
03 Haziran 1979 tarih, 16655 sayili Resmi Gazetede yayimlanarak yiiriirliige girmis,
daha sonra 27 Ocak 1982 tarihinde ylirtlirliige giren 2594 sayili ve 18 Ocak 2014
tarihinde ylirtirliige giren 6514 sayili kanunlar ile iki kez degisiklik yapilmistir.

Kanun teklifinin gerekgesi ve yasama organinda kanunlagsma siirecindeki

komisyon raporlarinin incelenmesinde;

“Transplantasyonun gerektirdigi klinik ve bu yolda yetismis saglhk ekibi gereksinimi yannda,
gosterdigi en onemli giicliik, yeni orgamn asilandigr viicudun bu organmi antijen gibi kabul edip, ona
karst antikorlar olusturmasidir. Baskaca deyisle, orgamin asilandigr viicudun bunu kabul edip
etmemesidir. Bu nedenle, transplantasyonun ger¢eklestirilmesinden énce verici ile nakil yapilacak kigi
arasinda doku uyumunun saptanmasi zorunludur. Bu uyum saglanmayan transplantasyonlarda basar

olasilig1 yoktur. Doku uyumu ise genel olarak kalitim yolu ile gegtiginden, organ nakillerinde daha



¢ok basari, akrabalik iliskisi bulunan kisiler arasinda ger¢eklegsmektedir. Bununla beraber her zaman
hastanin akrabalar: arasindan organinit vermek isteyen bulunmayabilir.

Transplantasyonun tibbi (Medical) gelisim gereksinimi, akademik ve klinik ¢alismalarmma biiyiik
olciide hiz vermisse de, bu gelisimi engelleyen en biiyiik faktorlerin basinda, ortaya ¢ikan hukuksal
sorunlarin giderilmemis olmast gelmektedir. Bu yénde gelismis iilkeler ¢ikardiklari yasalar ile
hukuksal sorunlarim gidermigler ve ¢agin insan saghk ve yasaminda biiyiik yeri olan organ naklinde
onemli derecede ilmi ve teknik basar: diizeyine ulagmiglardir.

Yiiriirliikte olan yasalarimizda (Anayasa, Tiirk Medeni Kanunu, Bor¢lar Kanunu, Tiirk Ceza Kanunu,
Umumi Hifzissihha Kanunu, Tababet ve Suabatin Tarzi Icrast Kanunu, Hususi Hastaneler Kanunu
gibi) transplantasyonun hukuksal sorunlarmni giderici hiikiimlerin yer almamis olmasi, iilkemizde
organ nakli igleminin akademik ve klinik ¢alismalarina olanak vermemektedir. Simdiye dek yapilan
bazi organ nakillerinde, transplantasyonu gerceklestirmis bulunan saghk ekibi, cezai sorumluluk
yontinden TCK'nun 456, 457, 467, 491 178'2, 240 ve 251 nci maddeleri iceriliginde takibata maruz
kalmislardwr. Ancak, Tiirk Yargitayr tibbin insan saghgr ve yasami yoniinden ¢agdas gelisimine
calisan doktorlar: cezalandirmay: diisiinmemis ve mahkiimiyet kararlan vermemistir.

Ote yandan transplantasyonun Islam Dini kurallarina ters diistiigii akla gelebilirse de, dinimiz
kurallarimin da organ nakline olanak verdigi anlasilmaktadwr. Nitekim, bir yaraliya ve hastaya tedavi
maksadiyla baska birinin kanini vermesinde veya bir kérii gordiirmek icin olii bir insanin goziinden
bir kismint alip ona takmakta dinen bir sakinca bulunup bulunmadigt hakkindaki Diyanet Isleri
Istisare Kurulunun 20.1.1960 gtinlii kararmmda;

1. Ayeti Kuran'iyenin delaletlerinden de anlasilacag: iizere Islamiyette, hayati beserin muhafazas
zarureti ile haram seylerin zaruri miktarda yenilmesi, icilmesi caiz oldugundan bir hastanin veya
yaralimin tedavisi kanli canli kimselerden alinip verilecek kana tevakkuf ettigi takdirde bunu yapmakta
bir mahzur bulunmadig,

2. Bir kériin gérmesi, 6lmiig bir insanin vasiyeti tizerine gozlerinin alimip takilacak bir kisma tevakkuf
ettigi takdirde bunu yapmakta da, - Islam fakihlerinden bazilarinin 6lmiis bir insanin kemiklerinden
bir kisminin o kemige muhtag diri bir insana eklenebilecegi hakkindaki ictihatlarina binaen - bir
mahzur goriilmedigi agiklanmigtir.

Tiim bu agiklamalardan kesin olarak ortaya ¢ikan gercek, transplantasyonun iilkemizde gelisim
gereksinimini saglayict hukuk diizenlemesini Parlamentomuzun artik gergeklegtirmesinin zorunlu bir
hale gelmis olmasidir.

Boylece Devletimiz de. Anayasa ile yiiklendigi saglik gérevini daha ileri ve gelismis boyutlari
iceriliginde yerine getirebilecektir.”

Tespitlerinin yapilarak bir insandan digerine organ ve doku naklinin bilimsel
ve teknik olarak miimkiin hale gelmesiyle birlikte transplantasyonun hukuka
uygunlugunu saglayacak kanuni diizenlemeye duyulan ihtiyacin belirtildigi ve
konunun Islam dinine uygunlugu yéniiniin de dikkate almdifi goriilmektedir

(Turkiye Biiyiik Millet Meclisi, 1979, s:2-3)
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2238 sayili Kanun dort boliimden ibaret olup, I. boliimde genel hiikiimler, II.
boliimde yasayan kisilerden organ ve doku alinmasi, III. boliimde 6liiden organ ve

doku alinmasi, IV. béliimde de ceza hiikiimleri diizenlenmektedir.

Kanunun 15. maddesi bu kanuna aykir1 sekilde organ ve doku alan, saklayan,
asilayan, nakleden, alim satimini yapan veya aracilik edenlere uygulanacak ceza
yaptirimini genis kapsamli ancak tek bir yaptirim halinde diizenlemisse de, bu husus
daha sonra 01 Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige giren 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanununun 91. maddesinde “organ ve doku ticareti” baslig1 altinda daha ayrintili
olarak tekrar diizenlenmistir. Yeni kanun eskisini biitlinliyle ilga etmemis olup, yeni
kanunda 6zel olarak diizenlenmeyen ancak 2238 sayili kanunu ihlal eden diger

hususlarda eski kanun uygulanmaya devam edebilecektir (Hakeri, 2015, s:846-849).

Bu diizenlemelerin esas olarak organ naklinde kendisinden organ alinacak canli
veya Olmis donorlere iliskin oldugu goriilmekte olup, organin nakledilecegi alicilara
yapilacak tibbi girisimlerin daha ziyade genel saglik mevzuatina tabi oldugu

anlasilmaktadir.

2.3.1.1. 2238 Sayih Kanunun Genel Hiikiimleri

Kanun genel hiikiimlerinde kisinin kendisine ait bir dokusunun veya organinin
aliarak yine kendisine transplante edilmesini, sa¢ ve deri alinmasin1 ve naklini ve
kan naklini kapsami disinda tutarak bu alanlar1 genel saglik mevzuati hiikiimlerine
birakmistir. Kanunun 2. maddesinin birinci fikrasi organ tanimini bir organin
tamamiyla sinirli tutmamis, bir organin sadece bir parcasini da organ olarak kabul

etmistir.

2238 sayili kanunun kapsami disinda kalan insandan insana kan, sag, deri nakli
ile hayvandan insana bazi biyolojik maddelerin nakli a¢isindan bazi 06zel
diizenlemeler s6z konusudur. Bu kapsamda Tiirk Medeni Kanununun 23. maddesinin
ticlincii fikrasinda insan kodkenli her tiirlii biyolojik maddenin alinmasi, asilanmasi ve

naklinde riza konusu yazih sekil sartina baglanmis bulunmaktadir.

Yine 2238 sayilt kanunun kapsami disinda kalan kan transfiizyonu konusu 02

Mayis 2007 tarih, 26510 sayili Resmi Gazetede yayimlanarak yiiriirliige giren 5624
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sayil1 Kan ve Kan Uriinleri Kanununda diizenlenmistir. Ancak séz konusu kanunun
1. maddesinin 3. fikras1 kan kok hiicresi uygulamalarini bu kanunun kapsami disinda
birakmistir. Boylece heniiz kok hiicre uygulamalari i¢in 6zel bir kanuni diizenleme
bulunmadigi goriilmekte ve bu durumda bir insanin kan kok hiicrelerinin bagka bir
insana nakli ac¢isindan 2238 sayili kanunun uygulama alan1 bulacagi ifade
edilmektedir (Gokcan, 2014, s: 374; Hakeri, 2015, s:434). Buna karsilik embriyoner
kokenli kok hiicreler ile embriyoner ve fetal doku ve organlarla ilgili bir diizenleme

2238 sayili kanunda yer almamaktadir.

Keza 2238 sayili kanunun kapsamadig1 hayvandan insana organ ve doku nakli
konusunda da 6zel bir diizenleme bulunmamakla birlikte 01 Temmuz 2004 tarih,
25509 sayili Resmi Gazetede yayimlanarak ylirtirliige giren 5199 sayili Hayvanlar
Koruma Kanununun 8. maddesinin ikinci fikrasindaki “Hayvanlarin, yasadiklar
stirece, tibbi amaclar disinda organ veya dokularmmin tiimii ya da bir boliimii
¢tkarthp alinamaz veya tahrip edilemez.” ve 9. maddesinin birinci fikrasindaki
“Hayvanlar, bilimsel olmayan teshis, tedavi ve deneylerde kullanilamazlar.”
hiikiimlerinin mefthumu mubhalifinden tedavi amagh olarak hayvanlardan istifade
edilebilecegine ve bilimsel bir tedavi yontemi olarak organ ve doku naklinde de
yararlanilabilecegine  isaret eden  bir  yasal dayanak  olusabilecegi

degerlendirilmektedir (Hakeri, 2015, s:392).

2238 sayili kanunun 3. maddesi bir bedel veya bagkaca bir ¢ikar karsilig1 organ
ve doku alinmasi ve satilmasini yasaklamis ve IV. Boliimiinde bu yasagin ihlali
halinde uygulanacak ceza hiikiimlerini diizenlemisse de, bu husus daha sonra 01
Haziran 2005 tarihinde ylirtrlige giren 5237 sayili Tirk Ceza Kanununun 91.
maddesinde “organ ve doku ticareti” basligi altinda daha ayrintili olarak tekrar
diizenlenmistir. Kanunun 4. maddesinde bilimsel ve istatistiki haberler disinda organ
ve doku alinmasi ve nakline dair reklamlar yasaklanmistir. Bu yasagin ¢ikar
amactyla ihlali halinde TCK 91/6. maddesinde belirtilen fiilin islenmesi s6z konusu

olacaktir.
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2.3.1.2. 2238 Sayih Kanunun Canh Vericiden Transplantasyonu Diizenleyen

Hiikiimleri

Canli donorlerden transplantasyon amaciyla organ ve doku alinmasi 2238
sayillt Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda
Kanunun 5 ila 10. maddelerinde diizenlenmistir. Burada canli vericilerden organ ve
doku alinmasi i¢in aranan iki kosul 18 yasini bitirmis olmak ve ayirt etme giiciine
sahip olmak olarak belirtilmistir. Kanunda ergin olmak degil de agikg¢a 18 yasim
bitirmis olmak sarti arandigina goére evlenme nedeniyle veya kazai riist ile ergin
kilmman ancak 18 yasini doldurmamis kisiler tam ehliyetli olmalarina karsin canli
organ donorii olamayacaklardir. Buna karsilik 18 yasini doldurmus ve ayirt etme
giicline sahip olan ancak kisitlt bulunan kisilerin 2238 sayili kanuna gore organ ve
doku dondrii olmalaria engel goziikmemektedir. Ancak tibbi miidahalelerde rizaya
ehliyeti diizenleyen genel kural olan 1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarinin
Tarzi1 Icrasina Dair Kanunun 70. maddesindeki “Tabipler, dis tabipleri ve disciler
vapacaklari her nevi ameliye icin hastanin, hasta kiiciik veya tahti hacirde ise veli
veya vasisinin evvelemirde muvafakatini alirlar. Biiyiik ameliyei cerrahiyeler icin bu
muvafakatin tahriri olmast lazimdur.” diizenlemesi nedeniyle 18 yasini doldurmus ve
ayirt etme giicline sahip olan kisitlilarda kendi rizalar1 yaninda yasal temsilcilerinin

de yazili rizasinin aranmasi gerekli olacaktir (Ozmen, 2015, s:44).

Kanunun 5. maddesi kendisini yenileyebilen doku ve organlarla
yenileyemeyenler arasinda bir ayirim yapmadan mutlak bir 18 yas kosulu
ongormekte ancak cocuklarda kemik iligi nakli i¢in baslica dondr kaynagi
cogunlukla kendisi de bir ¢ocuk olan kardesi olmaktadir. Bu agidan 2238 sayili
kanunda uygun bir hiikiim bulunmamakla birlikte, usuliine gore yliriirliige konarak i¢
hukukta kanun hiikmiinde olan Biyotip Sozlesmesi’nin 20. maddesi muvafakat
yetenegine sahip verici bulunmamasi, bagisin hayat kurtarici olmasinin beklenmesi,
alicinin donoriin kardesi olmasi, donériin itirazinin olmamasi ve yetkili yasal temsilci
veya kurumun onayr sartlariyla kendini yenileyebilen kemik iligi gibi dokularin

alinmasina imkan saglamaktadir.

Canl1 dondrlerde rizanin agik, bilingli ve tesirden uzak olmasi, rizanin sekil

sartlar1 olarak yazili ve imzali seklin yani sira iki tanigin mevcudiyeti ve verilen
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muvafakatin bir hekim tarafindan onaylanmasi zorunlulugu bulunmaktadir. Kanunda
canli donor olabilmenin kosullar1 arasinda alici ile bir akrabalik iligkisi aranmamakla
birlikte yonetmelikle organ ve doku ticaretini 6nlemek amaciyla akraba olmayan
canli dondrden organ nakline 6nemli kisitlamalar getirilmistir. Bu kisitlama ilk kez
05 Mart 2010 tarih, 27512 sayili Resmi Gazetede yayimlanarak, 2000 yilinda
yiirlirliige konmus olan Organ ve Doku Nakli Hizmetleri yonetmeligine ilave edilen
Ek 1. madde ile getirilmis ve daha sonra 01 Subat 2012 tarih, 28191 sayili Resmi
Gazetede yayimlanarak bu yonetmeligin yerini alan halen yiiriirliikkteki yeni Organ ve

Doku Nakli Hizmetleri Yo6netmeliginin 16. maddesinde de korunmustur.

Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeliginin 16. maddesi ile organ
ticaretini Odnlemek amaciyla akraba olmayan canli dondrden organ nakline 6nemli
kisitlamalar getirilmistir. Buna gore canlidan organ naklini en az 2 yildir fiilen
birlikte yasanan esler ve dordiincii dereceye kadar kan ve kaym hisimlan ile
sinirlanmis, bunun disindaki canli dondrliik i¢in iiyeleri arasinda ilin st diizey bir
emniyet gorevlisi, avukat, psikiyatrist, sosyal hizmet uzmani da yer alan bir etik
komisyonun gerektiginde ilgilileri de dinleyerek nitelikli cogunlukla etik uygunluk
karar1 vermesi kosulunu getirilmistir (Hakeri, 2015, s:389). 2238 sayili kanunda
belirtilen bu kosullara uygun olarak alinan riza hukuken gecerli olacaktir. Hukuken
gecerli rizaya dayanmaksizin canli dondrden organ ve doku alinmasi durumunda ise

TCK 91/1. maddesinde belirtilen fiilin islenmesi s6z konusu olacaktir.

Kanunun 7. maddesinde canli organ dondriiyle ilgili olarak hekimin bilgi
verme, aydinlatma, arastirma ve sir saklama yiikiimliliikleri diizenlenmistir.
Maddenin (a) ve (b) bentleri vericinin aydinlatilmasi yiikiimliligi ile ilgili olup
organ ve dokuyu alacak hekime dondrii organ ve doku alinmasinin kendisinde yol
acabilecegi tehlikeler ve tibbi, psikolojik, ailevi ve sosyal sonuglar ile, organ naklinin

alic1 hastaya saglayacag yararlar hakkinda aydinlatma yilikiimliiliigli getirmektedir.

Kanunun 7. maddesinin (c), (d) ve (e) bentleri hekimin arastirma
yiikiimliiliikleri ile ilgilidir. Bunlardan (c) bendi hekime donér adaylarinin ayirt etme
giiclinii arastirma ve uygun olmayan donoérleri reddetme yiikiimliiliigli getirmektedir.
Bu baglamda hekimin aydinlatma ve riza ehliyetini arastirma yiikiimliiliikleri yan1

sira bunlarla baglantili olarak her tiirlii tesirden ve baskidan uzak olarak organ
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bagisinda bulunup bulunmadigini da arastirmasi s6z konusu olacaktir. Maddenin (d)
bendi hekime dondriin evli olup olmadigini, evli ise birlikte yasadigi esinin dondriin
organ ve doku verme kararindan haberi olup olmadigii arastirma ve &grendigi
sonucu tutanaga baglama yiikiimliiliigii getirmektedir (Ozmen, 2015, s:123). Ancak
burada esin rizasi kosulu bulunmamakla birlikte, hekimin esin haberdar olup
olmadigini tutanakla tespit etme yiikiimliliigii s6z konusudur. Maddenin (e) bendi ise
hekime bir organ ticareti veya insani olmayan bir amagla donérliigiin s6z konusu
olup olmadigimmi arastirma ve uygun olmayanlart reddetme yiikiimliligi
getirmektedir. Bu acidan hekim tarafindan 01.02.2012 tarih, 28191 sayili Resmi
Gazetede yayimlanan Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yo6netmeliginin 16. maddesi
ile 5237 sayili Tirk Ceza Kanununun “Organ veya doku ticareti” baglikli 91.

maddesinin de dikkate alinmasi gerekecektir.

2238 sayili Kanunun 7. maddesinin (f) bendi ise hekimin sir saklama
yikiimliligi ile ilgili olup, hekime akrabalik ve yakin kisisel iliski disindaki
durumlarda canli donér ve resipientin isimlerini a¢iklamama yiikiimliligi
getirmektedir. Esasen Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeliginin 16. maddesi
ile getirilen ciddi kisitlamalar karsisinda Kanundaki bu (f) bendinin uygulama
alaninin oldukga daraldig1 sdylenebilecektir. Kuskusuz ki meslek sirri ile ilgili genel

yiikiimliiliikler esasen hekim tarafindan dikkate alinacaktir.

Kanunun 8. maddesi kalp, karacigerin tamami gibi mutlak surette dondriin
hayatin1 sona erdirecek olan organ ve dokularin canlidan alinmasmi yasaklamak
suretiyle, Anayasanin 12/1 ve 17. maddeleri ile Medeni Kanunun 23 ve 24.
maddelerine paralel olarak, dondriin {lizerinde tasarruf yetkisi bulunmayan yasama

hakkin1 kendisi de dahil olmak {izere herkese kars1 korumaya almistir.

Kanunun 9. maddesi ilgili hekimlere organ ve doku alinmasi ve naklinden
once hem vericinin hem de alicinin bu miidahalelere elverisliligini ortaya koymaya
ve sagliklar1 ile hayatlar1 i¢in s6z konusu olabilecek tehlikelerin azaltilmasini
saglamaya yonelik lizumlu biitiin tibbi tetkiklerin yapilmasi ve sonucunun bir

olurluluk raporu ile saptanmasi ylikiimliiliigiinii getirmistir.

Organ ve doku almaya, saklamaya, asilamaya ve nakline yetkili saglik

kurumlar1 2238 sayili Kanunun 10. maddesinde diizenlenmis olup, maddede 18 Ocak
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2014 tarih, 28886 sayilt Resmi Gazetede yayimlanan 6514 sayili kanunun 40.
maddesi ile yapilan degisiklikle Saglik Bakanliginca yetkilendirilme kosuluna

baglanmistir.

2.3.1.3. 2238 Sayih Kanunun Oliiden Organ ve Doku Alinmasim Diizenleyen

Hiikiimleri

Kadaverik dondrlerden transplantasyon amactyla organ ve doku alinmasi ile
cesetlerin bilimsel arastirmalar icin muhafazasi 2238 sayil1 Organ ve Doku Alinmasi,
Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 11 ila 14. maddelerinde
diizenlenmistir. Kural olarak oliiden transplantasyon amaciyla organ ve doku
aliabilmesi i¢in gereken iki kosuldan biri 6liimiin tespit edilmesi, digeri de organ ve

doku bagisinin saglanmasidir.

Kadaverik organ dondrliigli bakimindan s6z konusu olan tibbi 6liim haline
karar verilebilmesi i¢in kalbin durmasi sart olmayip beyin Sliimiiniin tespiti esas
olmaktadir. Yiiksek Saglik Surasi’nin 24.11.1969 tarih, 6293 sayili bir kararinda da
6lim hali olarak beyin fonksiyonlarinin tamamen durmasi kabul edilmistir (Hakeri,
2015, s:372). Ancak 2238 sayili kanun &liim halinin beyin O6liimiinden ibaret
oldugunu agikca ifade etmemektedir. Bu kanundan yillar sonra Saglik Bakanlig:
tarafindan yayimlanan yonetmeliklerde beyin 6liimii bir kavram ve tanim olarak
mevzuata girmis, 0lim halinden beyin 6liimiiniin anlasildig1 ortaya konarak tespit
kriterleri de belirtilmistir. Baz1 iilkelerde oldugu gibi, tibbi 6liim halinden beyin
6liimiiniin anlasildiginin ve beyin 6liimiiniin merkezi sinir sisteminin kafatasi i¢inde
kalan kisimlar1 olan beyin, beyincik ve beyin sapmin tamaminin tiim aktivitelerinin
geri doniisiimsiiz kalic1 olarak kaybedilmesi oldugunun kanunda acgik¢a yer almasinin

uygun olacagi degerlendirilmektedir.

2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli

Hakkinda Kanunun “6liim halinin saptanmasi1” baglikli 11. maddesinin orijinal hali;
“Oliim halinin saptanmasi:

Madde 11 — Bu Kanunun uygulanmast ile ilgili olarak tibbi oliim hali,

bilimin iilkede ulastig1 diizeydeki kurallar: ve yontemleri uygulanmak suretiyle, biri
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kardiolog, biri norolog, biri nérosiriirjiyen ve biri de anesteziyoloji ve reanimasyon

uzmanindan olusan 4 kisilik hekimler kurulunca oy birligi ile saptanir.”

Seklinde olup, organ transplantasyonu donorliigii a¢isindan tibbi 6liim halinin
her biri konuyla ayri uzmanlik dalina mensup dort uzman hekimden olusan kurulca
tip biliminin o giin ulastig1 {lilke standartlar1 diizeyindeki kurallar1 ve yontemleri
uygulamak suretiyle oybirligiyle saptanmasini dngérmekteydi. S6z konusu madde

6514 sayili kanunla degistirilerek;
“Madde 11 — (Degisik: 2/1/2014-6514/41 md.)

Bu Kanunun uygulanmast ile ilgili olarak tibbi éliimiin gerceklestigine, biri
norolog veya nérogirtirjiyen, biri de anesteziyoloji ve reanimasyon veya yogun bakim
uzmanindan olusan iki hekim tarafindan kanita dayali tip kurallarina uygun olarak

oy birligi ile karar verilir.”

Seklinde diizenlenmistir. Bu diizenlemeyle tibbi 6limiin gerceklestigine ilgili
uzmanlik dallarindan iki uzman hekimin kanita dayali tip kurallarina uygun olarak
karar vermesi esas1 getirilmistir. Degisikligin gerekgesi yasama organinin internet
sitesinde sadece “Madde ile t1bbi Sliimiin gerceklestigine hangi uzmanlhk dalindaki
hekimler tarafindan karar verilecegi diizenlenmektedir.” seklinde yazili oldugundan
dolay1, degisiklikle ancak beyin Oliimii tespitinin kolaylastirildiginin disinda bir
yorum yapilmast zor goziikmektedir (Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi, 2013). Beyin
olimii tespitinde ndrolog ve norosiriirjiyenden sadece birinin yeterli goriilmesinin
organ bagisin artirict m1 yoksa giiven sarsilmasiyla azaltict mu etkisi olacagini ya da

etkisi olup olmayacagini ise zaman gosterecek gibi goziikmektedir.

Oliim halini tespit edecek hekimlere iliskin yasak 2238 sayili Organ ve Doku
Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun; “Madde 12 —
Alicimin miidavi hekimi ile organ ve doku alinmasi, saklanmasi, asilanmasi ve naklini
gergeklestirecek olan hekimlerin, 6liim halini saptayacak olan hekimler kurulunda

ver almalari yasaktir.” seklindeki 12. maddesinde diizenlenmistir.

Oliim halini tespit eden tutanagin sekil ve saklanma siiresi kosulu 2238 sayili
Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun;
“Madde 13 — 11 inci maddeye gére éliim halini saptayan hekimlerin éliim

tarihini, saatini ve oliim halinin nasil saptandigint gésteren ve imzalarini
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tasiyan bir tutanak diizenleyip, organ ve dokunun alindigr saglik kurumuna vermek

zorundadirlar. Bu tutanak ve ekleri ilgili saglk kurumunda on yul siire ile saklanir.’

seklindeki 13. maddesinde diizenlenmistir.

Bu diizenlemelere gore alicinin miidavi hekimi ile organ ve doku alinmasi,
saklanmasi, asilanmasi ve naklini gergeklestirecek olan hekimlerin, 6lim halini
saptayacak olan hekimler kurulunda yer almalari yasaklanmustir. Oliim halini tespit
eden tutanak ve eklerinin ilgili saglik kurumunda on yil siire ile saklanmasi

zorunludur (Ozmen, 2015, s:124).

Beyin oliimii gerceklestiginde organ ve doku alinmasi igin gereken kosullar
2238 sayilt kanunun 14. maddesinin ilk dort fikrasinda diizenlenmistir. Maddenin
son fikrasi ise organ ve doku nakli ile ilgili olmayip cesetlerin bilimsel arastirmalar

i¢in muhafazasi konusunu diizenlemektedir.

6514 sayili kanunun 42. maddesi ile maddenin ikinci ve besinci fikralarinda
degisiklik yapilmis ve ayrica maddeye bir fikra da ilave edilmistir. Maddenin ti¢lincii
fikrasinda bir kisi saghginda karsi oldugunu belirtmigse Oliimiinden sonra
kendisinden yakinlarinin rizastyla veya herhangi bir surette organ ve doku alinmasi
acikca yasaklanmaktadir. Bdylece kisiye oliimiinden sonra bedeninin gelecegini
belirleme hakki taninmaktadir. Maddenin ikinci fikrasinda da tgiincii fikrayla
uyumlu sekilde aksine bir vasiyet ibraz edilmedik¢e kornea (goziin saydam tabakasi)
gibi ceset lizerinde bir degisiklik yapmayan dokularin alinabilecegi belirtilmek
suretiyle yakinlarinin rizast gerekmeden kadavradan kornea alinabilecegi
diizenlenmektedir. Maddenin ilk fikrasinda ise ikinci ve Tgiincii fikralardaki
istisnalar haricinde genel olarak kadavradan organ ve doku alimmasimin kosullari
diizenlenmektedir. Fikraya gére bunun i¢in ya kisinin kendi sagligindaki iradesi ya
da Oliimiinde yaninda bulunan yakinlarimin rizasi aranmaktadir (Gokcan, 2014,

5:333).

Kisinin saghigindaki iradesi ise burada vasiyetname veya iki tanik
huzurundaki beyan olmak iizere iki sekilde diizenlenmistir. Vasiyetname ise ya
Medeni Kanunun 532. maddesinde belirtilen resmi vasiyetname, ya da 538.
maddesinde belirtilen el yazis1 ile vasiyetname olacaktir. Medeni Kanunun 502.

maddesine gore vasiyet yapmak icin sadece 15 yasini doldurmus ve ayirt etme
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giicline sahip olma kosulu arandigina gore, burada canli donor olarak organ bagigina

riza ehliyetinde aranan 18 yas kosulu aranmayacaktir.

2238 sayili kanun ayrica, Tirk Medeni Kanununun 539 ve devamu
maddelerindeki sozlii vasiyet kosullarin1 aramaksizin, kisinin sadece iki tanik
huzurundaki beyani ile de dliimiinden sonra organ ve dokulariin alinmasi arzusunun

gecerli olacagini diizenlemistir.

Kisi sagliginda oOlimiinden sonra kendisinden organ ve doku alinip
alinmamasina iliskin herhangi bir gecerli irade agiklamasinda bulunmamigsa, organ
ve doku alinmasi O6limii sirasinda yaninda bulunan yakinlarinin rizast sartina
baglanmistir. Kanun koyucu burada 6liimii sirasinda yaninda bulunan yakinlarindan
hangisinin rizasinin aranacagini siraya baglamistir. Sira es, resit cocuklar, anne veya
baba veya kardeslerden birisi olarak diizenlenmis, bunlarin hi¢biri yoksa yaninda
bulunan herhangi bir yakininin rizasi yeterli goriilmiistiir. Diizenlemenin lafzinda es
yoksa, ancak diger sirada da birden fazla kisi varsa ve ayni siradakilerden biri razi
olmazsa ne sekilde davranilacagi hususunda bir bosluk bulunmaktadir. Aym
siradakiler arasinda oy birligi mi aranacaktir, ya da oy coklugu ile yetinilecek midir
aciklik yoktur. Keza herhangi bir yakin ibaresinin hangi dereceye kadar kan veya

kayin hisimligini kapsadigi da acgik degildir.

Maddenin dordiincii fikrasinda ise hastalik halleri disinda, kaza veya dogal
afet sonucu Olen bir kisinin yaninda hi¢bir yakini olmasa da, tibbi liimiiniin bagh
olmadigr Oliimii tespit eden hekimler kurulunca belirlenen ve saglam kalan
organlariin, yasami ivedi organ nakline bagli bulunan kisilere vasiyet ve riza
aranmaksizin nakledilmesine cevaz verilmektedir. Bu durumda transplantasyon icin
organ alinmasina adli otopsiye gore oOncelik taninmakta ve hekimler kurulu
raporunun adli otopsi raporu ve tutanagina eklenmesi Ongoriilmektedir. Kanun
koyucu burada organ nakli ile korunan insan yasami yararini, adli otopsiden

beklenen yarardan iistiin tutmaktadir (Hakeri, 2015, s:380; Gokcan, 2014, s:335).

Bu kosullara uyulmamasi halinde hukuka aykirilik nedeniyle TCK 91/2.

maddesinde belirtilen fiilin islenmesi s6z konusu olacaktir.

Tedavi amaclh organ ve doku nakli disinda, vasiyette bulunan veya kimsenin

sahip ¢ikmadigi, adli kovusturma konusu olmayan cesetlerin aksine bir vasiyet de
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yoksa, yliksekogretim kurumlarinda bilimsel arastirmalar i¢in muhafazasi ve
kullanilmast hususu da, 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi,

Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 14. maddesinin;

“(Ek: 21/1/1982 - 2594/1 md.) Ayrica viicudunu dliimden sonra inceleme ve
arastirma faaliyetlerinde faydalanilmak iizere vasiyet edenlerle yatakli tedavi
kurumlarinda élen veya bunlarin morglarina getirilen ve kimsenin sahip ¢ikmadigt
olii muayenesi veya otopsi islemi tamamlanmis cesetler aksine bir vasiyet olmadigt
takdirde 6 aya kadar muhafaza edilmek ve bilimsel arastirma i¢in kullanilmak tizere
ilgili yiiksek ogretim kurumlarina verilebilirler. Bu cesetlerin defin hususu dahil tabi
olacaklar: islemler Adalet, Icisleri, Saglik ve Sosyal Yardim Bakanliklarinca bu

Kanunun yayumi tarihinden itibaren 3 ay i¢inde ¢ikarilacak yonetmelikle belirlenir.”

Seklindeki besinci fikrasinda diizenlenmis olup burada ¢ikarilacagi belirtilen
Insan Cesedi Uzerinde Bilimsel Arastirma Yapilmasina iliskin Yonetmelik, 17

Haziran 1982 tarih, 17727 sayili Resmi Gazetede yayimlanmustir.
Maddeye ayrica 6514 sayili kanunla;

“Tip egitimi i¢in gerekli olan kadavramin yurt iginden yeteri kadar temin
edilememesi halinde, kadavra veya kadavra pargasi, soykirim ve insanliga karst
islenmis suclar yoluyla 6lmiis kimselerden temin edilmemis olmast kaydi ile yurt
disindan temin edilebilir. Kadavra veya kadavra parcasi temini ile yurt disindan
kadavra temin edecek kisi veya kuruluslarin yetkilendirilmesine dair usul ve esaslar
Saglhk Bakanliginca belirlenir. ’yetkilendirilmesine dair usul ve esaslar Saglik

Bakanliginca belirlenir.”

Fikras1 eklenerek tip egitimi igin yurt disindan kadavra temini hususu
diizenlenmistir (Ozmen, 2015, s:125).

2.3.2. Tiirk Medeni Kanunundaki Diizenleme

Ulkemizde organ ve doku nakline iliskin ilk ve temel diizenleme olan 2238
sayili kanun 1979 yilinda yiiriirliige girmistir. Bu kanundan daha sonra 743 sayili
Tiirk Kanunu Medenisi’nin sahsiyetin himayesi baslikli 23. maddesine 14/11/1990

tarith ve 3678 sayili kanunla “Ancak, yazili riza iizerine insan kokenli biyolojik
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maddelerin alinmasi, asilanmasi ve nakli miimkiindiir. Su kadar ki, biyolojik madde
verme borcu altina giren kimse aleyhine ifa talebinde bulunulamayacag: gibi maddi

ve manevi tazminat davasi da a¢ilamaz.” seklinde tigiincii bir fikra eklenmistir.

Daha sonra 01 Ocak 2002 tarihinde yiirtirliige giren ve 743 sayili Tiirk
Kanunu Medenisi’ni biitiiniiyle yiirtirlikten kaldiran 4721 sayili Tirk Medeni
Kanununun kisiligin vazge¢me ve asir1 siirlamaya karst korunmasini diizenleyen
23. maddesinin {giinct fikrasinda da “Yazili riza iizerine insan kékenli biyolojik
Maddelerin alinmasi, asilanmast ve nakli miimkiindiir. Ancak, biyolojik madde verme
borcu altina girmis olandan edimini yerine getirmesi istenemez, maddi ve manevi
tazminat isteminde bulunulamaz.” seklinde ayni diizenleme korunmustur. Bu
fikranin birinci climlesi organ ve dokular1 da icerecek sekilde insan kokenli biitiin

biyolojik maddelerin alinmasi ve naklinde rizay1 yazili sekil sartina baglamistir.

S6z konusu fikranin ikinci climlesi ise biyolojik madde verme borcu altina
girenlerden edimini yerine getirmesinin istenemeyecegini ve ayrica maddi ve manevi
tazminat istenemeyecegini diizenlemistir. Boylece biyolojik madde verme borcu
talep ve dava edilemeyen bir eksik bor¢ hukuki niteliginde kendini gostermektedir.
Burada organ veya doku vermeye riza gosteren vericinin rizasini geri almasi halinde
tazminat istenemeyecegi hilkmiiniin amacmna gore yorumlanmasi gerektigi,
diizenlemenin vericiyi ifa etmemeden dolayr tazminat veya Onceden
kararlastirilmigsa cezai sart baskisi altinda tutmamay1 amagladigi ancak alici tarafin
rizaya glivenerek yapmis oldugu yol, ilag, avans gibi masraflarinin hakkaniyet dl¢iisii
icinde istenebilmesine bu diizenlemenin engel olusturmamasi gerektigi de

savunulmaktadir (Dural ve Ogiiz 2011, s:110).

2.3.3. Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan Insan Haklar1 ve Insan

Haysiyetinin Korunmasi Sézlesmesi: Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi

Kisaca Biyotip Sozlesmesi olarak da adlandirilan “Biyoloji ve Tibbin
Uygulanmasi Bakimindan Insan Haklar1 ve Insan Haysiyetinin Korunmasi
Sozlesmesi: Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi” isimli milletlerarasi sézlesmenin
onaylanmast 5013 sayili kanunla uygun bulunmus ve 20 Nisan 2004 tarih, 25439
sayllt Resmi Gazetede yayimlanan 16/03/2004 tarih ve 2004/7024 sayili Bakanlar
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Kurulu karar ile onaylanarak yiiriirlige konmak suretiyle Anayasanin 90. maddesi

geregince i¢ hukukumuzda kanun hiikmiinii kazanmistir.
Biyotip S6zlesmesinin,;

“Madde 20. (Organ alinmasina muvafakat verme yetenegi olmayan kisilerin korunmasi)
1. 5. Maddeye gére muvafakatini acgiklama yetenegi bulunmayan bir kimseden organ veya

doku alinamaz.

2. Istisnai olarak ve kanun tarafindan ongoriilmiis koruyucu sartlar altinda, muvafakat
verme yetenegi olmayan bir kimseden kendisini yenileyen dokularin alinmasina asagidaki

sartlarin gerceklesmesi halinde izin verilebilir:

i) muvafakat verme yetenegi bulunan uygun bir vericinin bulunmamasi;

ii) alict sahsin, vericinin erkek veya kiz kardesi olmasi;

iii) bagisin, alict bakimindan hayat kurtarici olma beklentisinin bulunmasi;

iv) 6. Maddenin 2 ve 3. paragraflarinda éngoriilen yetkinin, kanuna uygun olarak yetkili

kurum tarafindan onaylanan sekilde, belirli ve yazili olarak verilmis olmasi;
v) muhtemel vericinin buna itirazda bulunmamast.”

Seklindeki 20. maddesi, 2238 sayili kanunun canli vericilerde aradigi mutlak
18 yas kosuluna kardesler arasinda kemik iligi gibi kendisini yenileyebilen doku
nakli konusunda bir istisna getirdigi i¢in Tirk hukukunda organ ve doku nakli
acisindan 6zel bir 6nem tasimaktadir. S6z konusu maddenin i¢ hukuka girmesi siireci

oldukca dikkat ¢ceken sira dis1 bir seyir izlemistir.

Bir Avrupa Konseyi sozlesmesi olarak 04 Nisan 1997 tarihinde imzaya agilan
sozlesme 01 Aralik 1999 tarihinde yeterli sayida iiyenin kabuliiyle yiiriirliige
girmistir. Tiirkiye Cumhuriyeti adina s6zlesme Avrupa Konseyi nezdindeki daimi
temsilcisi tarafindan 20. maddesine “Tiirkive Cumhuriyeti Hiikiimeti, “Biyoloji ve
Tibbin Uygulanmas: Bakimindan Insan Haklar: ve Insan Haysiyetinin Korunmast
Sozlesmesi : Insan Haklari ve Biyotip Sozlesmesi’nin 36 nci maddesi uyarinca,
Sozlesmenin 20 nci maddesinin, muvafakat verme yetenegi olmayan kimselerden
kendisini yenileyen dokularin alinmasin miimkiin kilan 2 numarali bendinin, 2238
sayilt Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun

5 inci maddesiyle uyum halinde olmamast nedeniyle, isbu madde fikrasin
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uygulamamak hakkini saklt tutar.” ¢ekincesi konarak 17 Kasim 1997 tarihinde
imzalanmistir (Council of Europe, 1997). Bu ¢ekince maddenin i¢ hukukumuza
girmesi acisindan tereddiitlere yol agmistir (Hakeri, 2015, s:369; Gokcan, 2014,
s:332). Sozlesmenin g¢ekinceyle i¢ hukukumuza girdigi varsayildiginda iilkemizde 18
yasin altindaki vericilerden kardeslerine yapilan kemik iligi nakillerinin hukuka
uygunlugu tartismali olacak, buna karsilik sézlesmenin 20. maddesinin tiimiiyle
birlikte ¢ekincesiz olarak i¢ hukukumuza girdiginin kabulii halinde s6z konusu

nakiller yasal dayanaga kavusarak hukuka uygun olacaktir.

Soézlesmenin 20. maddesine konan bu ¢ekinceyle birlikte onaylanmasi i¢in
Bakanlar Kurulu tarafindan hazirlanan bir uygun bulma kanunu tasarist 12/10/2001
tarihinde Tirkiye Biiylik Millet Meclisine gonderilmis, yasama donemi sonunda
kadiik oldugundan yeni yasama doneminde tasar1 yenilenmistir. Yasama organinda
tali komisyon olan Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler Komisyonu tasariy:
cekinceyle birlikte 25/02/2003 tarihinde kabul etmistir. Ancak esas komisyon olan
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Disisleri Komisyonunda 238 sira sayili tasari
18/07/2003 tarihinde 1/469 esas, 119 karar sayisi ile;

“Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan Insan Haklari ve Insan Haysiyetinin
Korunmasi Sozlesmesi: Insan Haklari ve Biyotip Sozlesmesinin Onaylanmasimin Uygun
Bulunduguna Dair Kanun Tasarisi Komisyonumuzun 17 Temmuz 2003 tarihli 19 uncu
toplantisinda  Duigsigleri Bakanlhigi ile Saglik Bakanlhigi temsilcilerinin  katilmalariyla
goriigiilmiistiir.

Ulkemiz, Biyoloji ve tip bilimlerinde meydana gelen hizli gelismeler karsisinda insam
koruyan ilk uluslararast belge niteligi tasiyan Sozlesmeyi, 2238 sayili Organ ve Doku
Alinmasi, Saklanmasi, Astlanmast ve Nakli Hakkinda Kanun ile Sozlesmenin 20 nci maddesi
arasinda uyum olmadigindan, ¢ekince ile imzalamigtir.

Komisyonumuzca Sozlesmenin, insan haklart acisindan daha ileri hiikiimler ihtiva
ettigi diisiiniildiigiinden, c¢ekincesiz olarak onaylanmast uygun goriilmiis ve Tasarinin I
inci maddesi metni "Madde 1- Avrupa Konseyi ¢cercevesinde 4 Nisan 1997 tarihinde imzaya
agilmis olan "Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan Insan Haklari ve Insan
Haysiyetinin Korunmasi Sozlesmesi: Insan Haklari ve Biyotip Sozlesmesi"nin onaylanmast
uygun bulunmugtur"” biciminde degistirilerek kabul edilmigtir.

Raporumuz Genel Kurulun onayina sunulmak iizere Baskanliga saygi ile arzolunur.
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Seklinde, insan haklar1 agisindan 2238 sayili kanundan daha ileri diizeyde
hilkiimler igerdigi gerekgesiyle, sozlesme c¢ekince kaldirilarak ¢ekincesiz
onaylanmak tizere kabul edilmistir (Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi, 2003). Daha
sonra 03/12/2003 tarihinde Tirkiye Biiylik Millet Meclisi Genel Kurulu tarafindan
tasart Digisleri Komisyonundan gelen sekliyle ¢ekincesiz olarak kabul edilmis ve
08/12/2003 tarihinde cumhurbaskaninca onaylanmasini takiben 09 Aralik 2003 tarih,
25311 sayili Resmi Gazetede 5013 sayili kanun olarak;

“Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan Insan Haklar: ve Insan Haysiyetinin
Korunmasi Sozlesmesi: Insan Haklart ve Biyotip Sozlesmesinin Onaylanmasimin Uygun
Bulunduguna Dair Kanun

Kanun No: 5013 Kabul Tarihi: 3.12.2003

MADDE 1. — Avrupa Konseyi ¢er¢evesinde 4 Nisan 1997 tarihinde imzaya agilmis olan
"Biyoloji ve Tibbin Uygulanmas: Bakimindan Insan Haklari ve Insan Haysiyetinin
Korunmasi Sozlesmesi: Insan Haklari ve Biyotip Sozlesmesi"nin onaylanmas: uygun
bulunmustur.

MADDE 2. — Bu Kanun yayumi tarihinde yiiriirliige girer.

MADDE 3. — Bu Kanun hiikiimlerini Bakanlar Kurulu yiiriitiir. ”

Seklinde c¢ekincesiz bi¢imde yayimlanmistir. Bakanlar Kurulu da Tiirkiye
Biiytik Millet Meclisinin iradesiyle uygun bulma kanunu ¢ekincesiz olarak ¢ikan
sozlesmeyi 16/03/2004 tarih ve 2004/7024 sayili karari ile onaylamis ve
cumhurbagkaninin da onayi ile 20 Nisan 2004 tarih, 25439 sayili Resmi Gazetede

sozlesme cekincesiz olarak Tiirk¢e ve Ingilizce metinleriyle yayimlanmigtir.

Milletleraras1 antlagmalarin i¢ hukuka girmesi wusulleri {ilkelerin kendi
mevzuatlarina gore degigsmekte, genellikle resmi duyuru veya yayinlama yontemleri
uygulanmaktadir (Pazarci, 2012, s:64). Tiirkiye’de milletleraras1 antlasmalarin ig
hukuk agisindan yliriirliige konmasinda yayinlanma esas olup bu a¢idan Anayasanin
90. maddesi ile 244 sayili Milletleraras1 Andlagsmalarin Yapilmasi, Yirirligi ve
Yaymlanmasi ile Bazi Andlasmalarin Yapilmasi Igin Bakanlar Kuruluna Yetki

Verilmesi Hakkinda Kanun tarafindan belirlenen usuller uygulanmaktadir.

S6z konusu 244 sayili kanunun 2. maddesinin birinci fikrasindaki

“Milletlerarasi andlasmalart onaylama veya bu andlagmalara katilma, onaylama
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veya katilmanin bir kanunla uygun bulunmasina baghdir.” ve 3. maddesinin birinci
fikrasindaki;

“Milletlerarasi andlasmalarin onaylanmasi, bunlara katilma, bunlarin feshini ihbar
etmemek suretiyle yiiriirliik siiresini uzatma, Tiirkive Cumhuriyetini bagliyan bir
Milletleraras: Andlasmanin belli hiikiimlerinin yiiriirliige konulmast icin gerekli bildirileri
vapma, milletlerarast andlagmalarin uygulama alamimin degistigini tesbit etme, bunlarin
hiikiimlerinin uygulanmasini  durdurma ve bunlari sona erdirme, Bakanlar Kurulu
kararnamesiyle olur.

Onaylama veya katilma konusu olan milletlerarasi andlasmanin Tiirkce metni ile
andlagmada muteber oldugu belirtilen dil veya dillerden biri ile yazilmis metni, yukardaki
fikrada s6z konusu kararnameye ekli olarak Resmi Gazetede yayinlanir.”

Hiikiimleri i¢ hukuk acisindan yiiriirliige girmede uygun bulma kanunu,
onaylamaya iliskin Bakanlar Kurulu karar1 ve antlasmanin metninin Resmi Gazetede
yayimlanmasinin esas oldugunu ortaya koymaktadir (Pazarci, 2012, s:77). Tirk
hukukunda cekincelerle ilgili agik bir mevzuat diizenlemesi bulunmamakla birlikte
Ogretide, hukukun yerlesmis genel ilkelerinden olarak bir hukuki islemin islemi
yapan makam veya ayni konuda yetki kullanabilecek iist otorite tarafindan geri
alinmasinin miimkiin olmasi esas1 geregi, antlasmanin imzasi sirasinda konan bir
cekincenin onaylayan otorite tarafindan geri alinabilecegi kabul edilmektedir

(Pazarci, 2012, s:87; Sur, 2011, s:59).

Boylece Biyotip Sozlesmesinin 20. maddesinin 2. bendine imza agsamasinda
konulan ¢ekincenin uygun bulma kanununun ¢ikarilmas: agsamasinda Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin iradesi ile kaldirildiginin ve Bakanlar Kurulunun da bu iradeye
uygun olarak sozlesmeyi c¢ekincesiz olarak onaylayip Resmi Gazetede yayimlamasi
ile Biyotip S6zlesmesinin ¢ekincesiz olarak i¢ hukukumuza girdiginin kabul edilmesi
gerekmektedir. Bu durumda Anayasanin 90. maddesinin besinci fikrasindaki
“Usuliine gore yiiriirliige konulmus Milletleraras: andlasmalar kanun hiikmiindedir.
Bunlar hakkinda Anayasaya aykirihik iddiast ile Anayasa Mahkemesine
basvurulamaz. (Ek ciimle: 7/5/2004-5170/7 md.) Usuliine gore yiiriirliige konulmus
temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarast andlasmalarla kanunlarin aym
konuda  farkli  hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda
milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alimir.” diizenlemesi geregi usuliine gore

yiiriirliige konulan Biyotip S6zlesmesi Tiirk hukukunda kanun hiikkmiinde olmaktadir.
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Hatta Anayasa bu diizenlemesinde temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi
antlagsmalarin bir kanun ile catismasi halinde milletlerarasi antlagsmaya {istlinliik
taniyarak normlar hiyerarsisinde One geciren bir lex superior durumu ortaya
koymustur. Sayet temel hak ve ozgiirliiklere iliskin oldugu varsayilirsa Biyotip
Sozlesmesi ile bir kanun hitkmii ¢atistiginda lex superior derogat legi inferiori ilkesi
geregi Biyotip Sozlesmesi esas alinacaktir. Temel hak ve Ozgiirliiklere iliskin
olmadig1 varsayildiginda ise bir milletlerarasi antlasma ile kanunun ¢atigmasi
durumunda genel olarak kanunlarin ¢atismasi ilkeleri uygulanacak, boylece Biyotip
Sozlesmesinin 20. maddesindeki diizenleme 2238 sayili kanundan daha sonra
yiirtirliige girdiginden ve her ikisi de 6zel kanun durumunda olup yasama organinin
sonraki norm ile Oncekini degistirme amaci giittiigli komisyon kararindan acikg¢a
anlasildigindan dolay1, lex posterior derogat legi priori ilkesi geregi sonraki kanun
oldugundan yine Biyotip Sozlesmesi esas alinacaktir (Giiriz, 2011, s:158; Gozler,
2011, s:99). Bu sekilde i¢ hukukumuza c¢ekincesiz olarak girmis olan Biyotip
Sozlesmesi’nin 20. maddesi muvafakat yetenegine sahip verici bulunmamasi, bagisin
hayat kurtarict olmasinin beklenmesi, alicinin donériin kardesi olmasi, dondriin
itirazinin olmamasi ve riza vermeye yetkili yasal temsilci veya kurumun yazili onay1
sartlartyla kendini yenileyebilen kemik iligi gibi dokularn alinmasina imkéan
saglamakta ve sonug olarak cocuk yastaki kardesler arasindaki kemik iligi nakillerine
yasal dayanak olusturmaktadir. Burada Biyotip Sozlesmesinin muvafakat verme
yetenegi bulunmayanlar ig¢in genel olarak riza verilmesini diizenleyen 5 ve 6.

maddeleri de su sekildedir:

“Muvafakat

Madde 5. (Genel Kural)

Saghk alaminda herhangi bir miidahale, ilgili kisinin bu miidahaleye 6zgiirce ve
bilgilendirilmis bir sekilde muvafakat etmesinden sonra yapilabilir.

Bu kisiye, onceden, miidahalenin amaci ve niteligi ile sonuglart ve tehlikeleri hakkinda
uygun bilgiler verilecektir.

Igili kisi, muvafakatini her zaman, serbestce geri alabilir.”

“Madde 6. (Muvafakat verme yetenegi bulunmayan kigilerin korunmast)
1. Asagida, 17 ve 20. maddelere tabi olmak kosuluyla, muvafakat verme yetenegi
bulunmayan bir kimse iizerinde t1bbi miidahale, sadece onun dogrudan yarari icin

yapulabilir.
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2. Kanuna gére bir miidahaleye muvafakatini verme yetenegi bulunmayan bir kiigiige,
sadece temsilcisinin veya kanun tarafindan belirlenen makam, kisi veya kurulusun izni ile
miidahalede bulunabilir.
Kiigiigiin goriisti, yasi ve olgunluk derecesiyle orantili bir sekilde, gittikce daha belirleyici
bir etken olarak goz oniine alinacaktir.
3. Kanuna gore, akil hastaligi, bir hastalik veya benzer nedenlerden dolayi, miidahaleye
muvafakat etme yetenegi bulunmayan bir yetiskine, ancak temsilcisinin veya kanun
tarafindan belirlenen kisi veya makamin izni ile miidahalede bulunulabilir.
Igili kisi miimkiin oldugu él¢iide izin verme siirecine katilacaktir.
4. Yukarida 2 ve 3. paragraflarda belirtilen temsilci, makam, kisi veya kurulusa, ayni
sartlarda, Madde 5 'te belirtilen bilgi verilecektir.
5. Yukarida 2 ve 3. paragraflarda belirtilen izin, ilgili kisinin en fazla yarari bakimindan
her zaman geri ¢ekilebilir.”

Soézlesmenin 20. maddesinde atif yapilan 6. maddede diizenlenen husus genel
olarak riza ehliyeti bulunmayan bir kiiciige bir tibbi miidahale i¢in izin vermeye o
tilkenin kanunlarinca yetkili kilman temsilci veya kurumun izninin alinmasi
zorunlulugudur. Tirk hukukunda muvafakat yetenegi olmayanlara tibbi miidahale
icin izin verme yetkisi genel olarak 1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarinin
Tarz1 icrasma Dair Kanunun 70. maddesinde “Tabipler, dis tabipleri ve disciler
vapacaklart her nevi ameliye igin hastamin, hasta kiiciik veya tahti hacirde ise veli
veya vasisinin evvelemirde muvafakatini alirlar. Biiyiik ameliyei cerrahiyeler icin bu
muvafakatin tahriri olmasi lazimdir.” seklinde veli veya vasi olarak diizenlenmis

oldugundan, veli veya vasinin yazili izni gerekli olacaktir (Ozmen, 2015, s:44).

2.3.4. 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunundaki Diizenleme

2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasit ve Nakli

Hakkinda Kanun 1979 yilinda ¢iktiginda;

“Yasak eylemler:
Madde 15 — Bu Kanuna aykirt sekilde organ ve doku alan, saklayan,
asitlayan ve nakledenlerle bunlarin alim ve satimini yapanlar, alim ve satimina

aracilik edenler veya bunun komisyonculugunu yapanlar hakkinda, fiil daha agir bir
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cezayr gerektirmedigi takdirde iki yildan dort yila kadar hapis ve 50.000 liradan

1

100.000 liraya kadar agwr para cezasina hiikmolunur.’

seklindeki 15. maddesi ile bu kanuna aykir1 sekilde organ ve doku alan, saklayan,
asilayan, nakleden, alim satimini yapan veya aracilik edenlere uygulanacak ceza
yaptirimini genis kapsamli ancak tek bir yaptirim halinde diizenlemisse de (Ozmen,
2015, s:125), bu husus daha sonra 01 Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige giren 5237
sayil1 Tiirk Ceza Kanununun 91. maddesinde “organ ve doku ticareti” baslig1 altinda
daha ayrintili olarak tekrar diizenlenmistir. Yeni kanun eskisini biitiinliyle ilga
etmemis oldugundan yeni kanunda 6zel olarak diizenlenmeyen ancak 2238 sayili
kanunu ihlal eden diger hususlarda eski kanun uygulanmaya devam edebilecektir
(Hakeri, 2015, s:846-849).

01 Haziran 2005 tarithinde yiiriirliige giren 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun
(TCK) “organ ve doku ticareti” baslikli 91. maddesi ile zorunluluk ve etkin

pismanlik hallerini diizenleyen 92 ve 93. maddeleri soyledir:

Organ veya doku ticareti

Madde 91- (1) Hukuken gegerli rizaya dayali olmaksizin, kisiden organ alan
kimse, bes yildan dokuz yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Sugun konusunun
doku olmasi halinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

(2) Hukuka aykirt olarak, éliiden organ veya doku alan kimse, bir yila kadar
hapis cezast ile cezalandirilir.

(3) Organ veya doku sann alan, satan, satilmasina aracilik eden kisi hakkinda,
birinci fikrada belirtilen cezalara hiikmolunur.

(4) Bir ve iigiincii fikralarda tamimlanan suglarin bir orgiitiin faaliyeti
cergevesinde islenmesi halinde, sekiz yildan onbes yila kadar hapis ve onbin giine
kadar adli para cezasina hiikmolunur.

(5) Hukuka aykirt yollarla elde edilmis olan organ veya dokuyu saklayan,
nakleden veya asilayan kisi, iki yildan bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(6) Belli bir ¢ikar karsiliginda organ veya doku teminine yénelik olarak ilan
veya reklam veren veya yaywnlayan kisi, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir.

(7) Bu maddede tanmimlanan suglarin bir tiizel kiginin faaliyeti ¢ergevesinde

islenmesi  halinde, tiizel kisi hakkinda bunlara ozgii giivenlik tedbirlerine
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hiikmolunur.
(8) Birinci fikrada tamimlanan sucun islenmesi sonucunda magdurun olmesi

halinde, kasten oldiirme suguna iliskin hiikiimler uygulanir.

Zorunluluk hali
Madde 92- (1) Organ veya dokularint satan kisinin i¢inde bulundugu sosyal ve
ekonomik kosullar goz oniinde bulundurularak, hakkinda verilecek cezada indirim

vapilabilecegi gibi, ceza vermekten de vazgecilebilir.

Etkin pismanlik

Madde 93- (1) Organ veya dokularint satan kisi, resmi makamlar tarafindan
haber alinmadan once durumu merciine haber vererek su¢lularin yakalanmalarin
kolaylastirirsa, hakkinda cezaya hiikmolunmaz.

(2) Bu sug¢ haber alindiktan sonra, organ veya dokularini satan kisi, goniillii
olarak, sucun meydana ¢ikmasina ve diger su¢lularin yakalanmasina hizmet ve
yvardim ederse; hakkinda verilecek cezanin, yardimin niteligine gore, dortte birden

yarisina kadary indirilir. (Hakeri, 2015, s:845, 855).

2.3.5. Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeligi

Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda
Kanunun 1979 yilinda yiiriirliige girmesiyle Tiirkiye’de organ ve doku naklinin
hukuka uygunluguna iliskin temel yasal diizenleme yapilmistir. S6z konusu kanun
orijinal halinde herhangi bir 6zel tiiziik ya da yonetmelik ¢ikarilmasini dngdrmemis,
yalniz 1982 yilinda 14. maddesine eklenen besinci fikra ile sadece cesetlerin bilimsel
arastirma amaciyla yiiksekdgretim kurumlarmma verilmesine yonelik olarak bir
yonetmelik ¢ikarilmasi ongorillmiistiir. Tedavi amacli organ ve doku nakli ile ilgili
olmayan sz konusu insan Cesedi Uzerinde Bilimsel Arastirma Yapilmasma Iligkin
Yonetmelik, 17 Haziran 1982 tarih, 17727 sayili Resmi Gazetede yayimlanmistir.
Kanunun yiirlirliige girmesinden ilk kez 14 yil sonra Saglik Bakanligi, o zaman
yiiriirliikte olan 181 sayili Saghk Bakanligi’nin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararname’nin 43. maddesinde yer alan“Bakanlik, kanunla yerine
getirmekle yiikiimlii oldugu hizmetleri tiiziik, yonetmelik, teblig, genelge ve diger

idari metinlerle diizenlemekle gorevli ve yetkilidir.” seklindeki genel yetkisine
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dayanarak 20 Agustos 1993 tarih ve 21674 sayili Resmi Gazetede “Organ Nakli
Merkezleri Yonetmeligi” ve “Kornea Naklinde Kornea Saglanmasi ve Paylagimi
Yonetmeligi” isimli iki yonetmelik yayimlamistir. Bunlardan Organ Nakli
Merkezleri Yonetmeliginde tibbi 6liim hali ile ilgili olarak beyin 6liimii durumu
belirtilmis ve beyin 6liimii tespit kriterleri yonetmeligin ekinde yer alarak mevzuata

girmistir (Tiirk Noroloji Dernegi, 2014).

Daha sonra Saglik Bakanliginca 01 Haziran 2000 tarih ve 24066 sayili Resmi
Gazetede “Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeligi” isimli yOnetmelik
yayimlanarak, 1993 yilinda yirirliige konan ilk iki ydnetmelik yiiriirliikkten
kaldirilmigtir. Bu yonetmelik de 12 yil yiiriirlikte kaldiktan sonra Saglik
Bakanliginca 01 Subat 2012 tarih, 28191 sayili Resmi Gazetede halen yiiriirliikte
olan yeni bir “Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yo6netmeligi” yayimlanmis ve 2000

yilinda ¢ikarilan yonetmelik yiiriirliikkten kaldirilmastir.

Yirtrlikte olan yonetmelik bes boliim halinde 26 maddeden ibaret olup,
beyin Olimil kriterlerini iceren bir de eki bulunmaktadir. Birinci boéliimdeki 1-4.
maddelerde yonetmeligin amaci, kapsami, dayanagi belirtilerek igerigindeki
kavramlar tanimlanmaktadir. ikinci boliimdeki 5-11. maddelerde teskili 6ngoriilen
ulusal koordinasyon kurulu ile bilimsel danisma komisyonlarinin kuruluslari ile
gorevleri diizenlenmektedir. Bilimsel danisma komisyonlari kalp, akciger, karaciger,
bobrek, kornea, kemik iligi, kompozit doku nakli ve doku tiplemesi alanlarinda ayr1
ayr1 olusturulmakta, ihtiyaca gore baska konularda da komisyon kurulabilme imkani
da tanmmaktadir. Ugiincii boliimdeki 12-16. maddelerde ulusal koordinasyon
merkezi ile bolge koordinasyon merkezlerinin ¢aligma usulleri, kadaverik organ ve
doku dagitimi esaslar1 ile akraba dis1 canli vericiden organ bagisi ve nakillerinde
uyulacak sinirlama ve esaslar diizenlenmektedir. Yonetmeligin 17-21. maddelerinden
olusan dordiincii boliimiinde organ ve doku nakli merkezlerinin kurulus, izlenme ve
denetim esaslar1 ile organ ve kaynagi merkezleri, doku tipleme laboratuarlar1 ve
goniillii kuruluslarin ¢alisma esaslar1 belirtilmektedir. Besinci bolim ise idari
yaptirimlari, Saglik Bakanliginin alt diizenleyici islemler yapma yetkisini, yiiriirliik

ve yiirlitme maddelerini igeren ¢esitli ve son hiikiimler boliimiidiir.
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2.3.6. Alt Diizenleyici Islemler

Organ ve doku nakli hukukuna iligkin kanun ve yonetmelikler diginda Saglik
Bakanligi tarafindan yonerge ve genelge adiyla gikarilan ve bakanligin internet
sitesinde erigilebilen muhtelif isimsiz alt diizenleyici islemler de bulunmaktadir.
(Saglik Bakanligi, 2016a, 2016b). Baslica alt diizenleyici islemler olarak sunlar
zikredilebilir:

Organ Nakli Merkezleri Y Onergesi

Kompozit Doku Nakli Merkezleri Y 6nergesi

Doku Tipleme Laboratuvarlar1 Ydnergesi

Ulusal Organ Ve Doku Nakli Koordinasyon Sistemi Y 6nergesi
Organ Ve Doku Nakli Koordinatdrliigii Egitim Y 6nergesi
Ulusal Organ Nakli Bilgi Sistemi Hakkinda Genelge

Beyin Oliimii Bildirimlerinin ve Kadavra Organ Bagisinin Artirilmasi1 Genelgesi

2.3.7. Organ ve Doku Naklinde Sosyal Giivenlik Kurumu Diizenlemeleri

Ozellik gésteren bir tibbi miidahale olarak organ ve doku naklinde bilhassa bu
miidahalenin kendisinin tedavisine ve yararina yonelik olmadigi dondérler iizerinde
yapilan nakil amach tetkik ve girisimlerin giderlerinin alict hastanin tedavi giderleri
kapsaminda sosyal giivenlik kurumlarinca 6denmesi ihtiyaci ortaya ¢ikmistir. Bu
hususta diizenlemeler yapilmadan ve sosyal giivenlik kurumlarinin tek cati altinda
birlestirilmesinden once farkli sosyal gilivenlik kurumlarinin farkli yaklagimlar
nedeniyle vericiye ait giderlerin 6denmesinde sorunlar olabilmistir. O donemde
Yargitay 10. Hukuk Dairesinin 02.12.2008 tarih, 2008/16324 E., 2008/15724 K.
Sayil1 kararinda;

“Davaciya 02.12.2005 tarihinde Florence Nightingale Hastanesinde karaciger nakli
yvapilmis olup, uyusmazhik, verici durumundaki kiz kardes H... G.'a yapilan tedavi
giderinin de davali Kurum tarafindan karsilanmip karsilanmayacagi noktasinda
toplanmaktadir. 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmast ve

Nakli Hakkinda Kanun, tedavi amaciyla organ nakline olanak tammaktadir (m.1).
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Yasamin agik ifadesi karsisinda organ naklinin "tedavi" olgusu kapsaminda
degerlendirilerek, verici durumundaki kisinin bu tedaviye iliskin giderlerinin de ayni
yontemle belirlenerek, davali Kurum tarafindan karsilanmasinda yasal zorunluluk
bulunmaktadir. Anmilan tarihte yiiriirliikte bulunan Bag-Kur Saghk Sigortast
Yardimlar: Yonetmeliginde organ nakline iliskin ozel bir diizenlemeye yer verilmemis
olmasina karsin, 25.05.2007 ve 09.09.2008 tarihli Sosyal Giivenlik Kurumu Saglik
Uygulama Tebliglerinde "Kurum saglik yardimlarindan yararlandirilanlara organ
veya doku nakline gerek goriilmesi halinde 2238 sayili "Organ ve Doku Alinmast,
Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun " hiikiimleri dikkate alinmak
sartiyla, tedavilerine iliskin giderler ile verici durumundaki kisinin bu tedaviye
iligkin giderleri Kurum tarafindan karsilanir" hiikmiine yer verilerek, konuya agiklik
da getirilmigtir (m.18).

Davaci vekilince davali Kuruma gonderilen 28.07.2006 giinlii ihtarname igeriginde
yer verilen harcama tutari dikkate alindiginda, "operasyon" giderleri arasinda verici
durumunda bulunan kardese yapilan masraflarin  da istenmekte oldugu
anlasilmaktadir. Davact vekilinin bilirkisi raporuna yonelik 03.05.2007 giinlii itiraz
dilekgesinde de ayni yone dikkat ¢ekilmis olup, mahkemece, bu yondeki bilgi ve
belgelerin anilan Hastaneden getirtilerek, organ vericisine iliskin giderlerin kim
tarafindan karsilandigi, davact tarafindan karsilanmamis ise, bu yonde olusan
alacagin davaciya temlik edilip edilmedigi, verici kiz kardesin bu tedaviye iliskin
giderlerinin devredilen diger sosyal giivenlik kurumlarinca ya da o6zel saghk
sigortasinca karsilamip karsilanmadigr yonleri yontemince yapilacak arastirma
sonucunda belirlenerek, miikerrer odemeye yer verilmeksizin, elde edilecek bilgilere
dayali olarak diizenlenecek bilirkisi raporu uyarinca hiikiim kurmak gerekirken, bu
yonlerin gozetilmemis olmast usul ve yasaya aykirt olup, bozma nedenidir. O halde,
davaci vekilinin bu yonlere iliskin temyiz itirazlart kabul olunmali ve hiikiim
bozulmalidir.”

Tespiti yapilarak organ ve doku naklinde vericiye iliskin harcamalarin da alict
hastanin saglik giivencesini saglayan sosyal gilivenlik kurumunca karsilanmasi
gerektigi bir emsal yargi karari olarak ortaya konmustur (UYAP Bilgi Bankasi,
2017D).
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Daha sonra 2008 yilinda yiiriirliige girerek sosyal giivenlik kurumlarini tek
cati altinda birlestiren 5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi
Kanununun 63. maddesinin birinci fikrasinin (b) bendinde “organ, doku ve kok hiicre
nakline ve hiicre tedavilerine yonelik saglik hizmetleri” finansman1 saglanan saglik
hizmetleri kapsaminda belirtilmis, 69. maddesinin birinci fikrasinin (d) bendinde de
organ, doku ve kok hiicre nakli tedavileri saglik raporuyla belgelendirilmek kaydiyla
katilim pay1 alinmayacak saglik hizmetlerinden sayilmistir. Bu kanuna dayanarak 18
Nisan 2014 tarih ve 28976 sayil1 Resmi Gazetede yayimlanan Genel Saglik Sigortasi
Uygulamalar1 Yonetmeliginin 24. maddesinin birinci fikrasinin (g) bendinde de
organ ve doku nakli katilim payr alinmayacak saglik hizmetleri arasinda
belirtilmistir.

Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanununu ile Genel Saglik
Sigortast Uygulamalar1 Yonetmeligine dayali olarak Sosyal Glivenlik Kurumunca alt
diizenleyici islem olarak saglik uygulama tebligleri ¢ikarilmaktadir. Halen yiirtrliikte
olan 24 Mart 2013 tarih, 28597 sayili Resmi Gazetede yayimlanan Sosyal Giivenlik
Kurumu Saglik Uygulama Tebliginin “2.4.2.A - Organ ve doku nakli” maddesindeki
“(1) Kurum saghk yardimlarindan yararlandirilan kisilere organ veya doku nakline
gerek goriilmesi halinde, 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi,
Astlanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun hiikiimleri dikkate alinmak sartiyla, organ veya
doku nakli tedavilerine iliskin giderler ile verici durumundaki kiginin bu tedaviye
iliskin giderleri Kurum tarafindan karsilamir.” ve “2.4.2.B-1 - Kemik iligi nakli”
maddesindeki “(1) Kemik iligi nakli tedavilerinde; hastalarin anne, baba, kardes ve
cocuklarindan, HLA doku grubu uyumlu verici bulmak amact ile yapilan doku
uyumluluk testlerinin giderleri (molekiiler veya serolojik testler) ile bu adaylar
arasindan uygun vericisi bulunamayan hastalarin 30 adayr gegmemek iizere HLA
doku grubu belirleme testlerinin giderleri, Kurum tarafindan karsilanir. Bu testlerin
sonuglart Saglik Bakanliginca belirlenen formatta kemik iligi doku bilgi bankalarina
iletilir.” diizenlemeleri artik organ ve doku naklinde vericiye ait giderlerin de
hastanin genel saglik sigortasi kapsami ig¢inde oldugunu acik bir sekilde ortaya

koymaktadir.
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3. ORGAN VE DOKU NAKLININ HUKUKA UYGUNLUGU

Organ ve doku nakli bilhassa vericinin saglig1 yararina yonelik olmadigi i¢in
Ozellik gbsteren bir tibbi miidahale oldugundan dolayi, hukuka uygun olabilmesi i¢in
bir taraftan genel olarak tibbi miidahalelerin hukuka uygunluk kosullarini tagimali,
diger taraftan da kendine 6zgii hukuki diizenlemelere de uygun olmalidir.

Tibbi miidahalenin sorumluluga yol agmamasi i¢in hukuka uygun olmasi
gerekir. Anayasanin kisi dokunulmazlhigini diizenleyen 17. maddesinin ilk iki
fikrasindaki “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme

E2 TS

hakkina sahiptir.” “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin
viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve t1bbi deneylere tabi
tutulamaz.” diizenlemesi tibbi miidahaleyi viicut dokunulmazlifinin bir istisnasi
olarak gostermektedir. Genel olarak hukuka uygunluk nedenleri ceza sorumlulugu
acisindan 5237 sayili Tirk Ceza Kanununun (TCK) 24. ve takip eden maddelerinde,
haksiz fiil tazminat sorumlulugu agisindan 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanununun
(TBK) 63 ve 64. maddelerinde, kisilik hakki ihlalleri agisindan 4721 sayili Tiirk

Medeni Kanununun (TMK) 24. maddesinde diizenlenmistir.

Ceza sorumlulugu acisindan hukuka uygunluk nedenlerini diizenleyen Tiirk

Ceza Kanununun 24, 25 ve 26. maddeleri;
“Madde 24 - (1) Kanunun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez.

(2) Yetkili bir merciden verilip, yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan bir emri

uygulayan sorumlu olmaz.

(3) Konusu sug teskil eden emir hichir surette yerine getirilemez. Aksi takdirde yerine

getiren ile emri veren sorumlu olur.

(4) Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi hdllerde,

yerine getirilmesinden emri veren sorumlu olur.

Madde 25 - (1) Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen,
gerceklesmesi veya tekrart muhakkak olan haksiz bir saldiriyr o anda hal ve kosullara gére
saldirt ile orantili bigimde defetmek zorunlulugu ile iglenen fiillerden dolay: faile ceza

verilmez.
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(2) Gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden olmadigi ve
baska suretle korunmak olanagr bulunmayan agwr ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak
veya baskasint kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin agirligi ile konu ve kullanilan vasita

arasinda orantt bulunmak kosulu ile islenen fiillerden dolay: faile ceza verilmez.
Madde 26 - (1) Hakkint kullanan kimseye ceza verilmez.

(2) Kisinin iizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak iizere,

acikladigi rizasi ¢ercevesinde islenen fiilden dolayt kimseye ceza verilmez.”

Seklinde olup, kanun hiikmiiniin yerine getirilmesi, mesru miidafaa, zorunluluk hali,
hakkin icrasi ve ilgilinin rizast durumlarn hukuka uygunluk nedeni olarak

diizenlenmektedir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2015, s:210-228).

Tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu i¢in baslica dort temel sart
gerekmektedir, bunlar miidahaleyi yapanin hekim (yetkili saglik personeli) olmasi,
hastanin aydinlatilmis rizasi, endikasyon ve gilincel tip bilimine uygun olmasi

kosullaridir (Hakeri, 2015, s:187; Gokcan, 2014, s:161).

3.1. Yetkili Saghk Personeli Olma

Hekimler 1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarmin Tarzi Icrasma Dair
Kanunun 1. maddesindeki “Tiirkiye Cumhuriyeti déhilinde tababet icra ve her hangi
surette olursa olsun hasta tedavi edebilmek icin tip fakiiltesinden diploma sahibi
olmak sarttir.” ve Ek 13. maddesinin ikinci fikrasindaki “Tabipler ve dis tabipleri
disindaki saglik meslek mensuplart hastaliklarla ilgili dogrudan teshiste bulunarak
tedavi planlayamaz ve regete yazamaz.” kosulunu genel olarak saglamaktadir. Aym
kanunun Ek 14. maddesinin ti¢lincii fikras1 “Uzmanlik dallarimin egitim miifredatlar
ve bu miifredatlara gore uzmanlik dallarinmin temel uygulama alanlart ile gérev ve
vetkilerinin ¢ergevesi Tipta Uzmanlik Kurulunca belirlenir.” seklinde olup, uzmanlik
dallarinin temel uygulama alanlar1 ile gorev ve yetkilerinin belirlenmesini Tipta
Uzmanlik Kurulu’na birakmaktadir. Ancak 1219 sayili kanunun 3. maddesindeki
“Yukarki maddelerde zikredilen tabip diplomasini ve fenni, cerrahi veya suabatinda
ihtisas sahibi olduguna dair isbu kanunun tarifleri dairesinde vesaiki lazimeyi haiz
olmwyan hi¢ bir kimse hi¢ bir ameliyei cerrahiye icra edemez. Cerrahii sagireye ait

ameliyat ile siinneti her tabip yapabilir.” ve 23. maddesindeki “Umumi veya mevzii
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iptali his ile yapilan biiyiik ameliyeler behemehal ihtisas vesikasini hamil olan bir
miitehassis ile beraber diger bir tabip tarafindan yapilmak lazimdir. Miitehassis
bulunmasi veya celbi miimkiin olmiyan mahallerde yapilmast zaruri gériilen
ameliyeler ile ahvali miistacele ve fevkalade bu hiikiimden miistesnadir.”
diizenlemeleri ile biliylik cerrahi ameliyatlar disinda, kurulca belirlenen temel
uygulama alanlarinda sayilmayacak miidahaleleri genel olarak hekimlere yasaklayan
acik bir kanun hiikmii bulunmamaktadir. Uzmanlik alani disindaki miidahaleler
gerekli standarda sahip olmama ve acemilik yaklasimiyla, “listlenme kusuru” olarak
nitelendirilmekte, burada kusur agisindan kast kabul edilmemekte, taksir olarak

degerlendirilmektedir (Hakeri, 2015, s:194).

Genel olarak hekimlerin uzmanlik alanlarindaki miidahaleleri yapma
yetkilerine ragmen, organ ve doku almaya, saklamaya, asilamaya ve nakline yetkili
saglik kurumlar1 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve
Nakli Hakkinda Kanunun 10. maddesinde 6zel olarak diizenlenmis olup, maddede 18
Ocak 2014 tarih, 28886 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 6514 sayili kanunun 40.
maddesi ile yapilan degisiklikle Saghik Bakanliginca yetkilendirilme kosuluna

baglanmustir.

Saglhik Bakanligi 01 Subat 2012 tarih, 28191 sayili Resmi Gazetede
yayimladigr Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeliginin 17. maddesinde organ
ve doku nakli merkezlerinin kuruluslari, ruhsatlandirilmalar1 ve cografi dagilim
planlamalarinin, 18. maddesinde de bu merkezlerin kurulduktan sonra faaliyetlerinin
izlenmesi, denetlenmesi ve niteliklerini  kaybettiklerinde  calismalarinin
durdurulmasimin genel olarak usul ve esaslarini diizenlemis, alt diizenleyici islem
olarak ¢ikardigi Organ Nakli Merkezleri Yonergesinde ise kalp, akciger, kalp-
akciger, karaciger, bobrek ve pankreas nakli merkezlerinin her birinin faaliyeti i¢in
gereken uzman saglik personeli ve tibbi cihaz donanim kosullarini organ temelinde
ayrt ayrt belirlemistir. Yine Saglik Bakanhigi ¢ikardigi Kompozit Doku Nakli
Merkezleri Yonergesinde ekstremite, yliz ve saglt deri, iist solunum ve sindirim
yollari, barsak nakli yapilacak merkezlerin her birinin faaliyeti i¢in gereken uzman
saglik personeli ve tibbi cihaz donanim kosullarini ayri ayri1 belirlemistir (Saglik

Bakanligi, 2016a).
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Organ ve doku naklinin hukuka uygunlugu i¢in Saglik Bakanliginin 2238
sayill kanunun 10. maddesinin verdigi gorevle yaptig1 bu diizenlemelerde belirlenen
kosullara sahip olarak yetkilendirilmis saglik personeli tarafindan, faaliyet izni

verilerek yetkilendirilmis saglik kurumlarinda yapilmasi gerekli olacaktir.

3.2. Aydinlatilmis Riza

Tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu icin hastanin rizasi, hasta kiigiik veya
kisitliysa riza vermeye yetkili kanuni temsilcinin rizas1 gereklidir (Ascioglu, 1982,
s:38). Rizanin gegerli olabilmesi icin rizayr verecek olanin neye riza gosterdigini
bilmesi, yani 6nceden aydinlatilmis olmasi gerekir (Erman, 2003, s:99). Anayasanin
17. maddesindeki diizenleme s6z konusu hasta Ozerkliginin anayasal temelini
olusturmakta ve 56. maddesinde viicut bulan saglik hakki ile birlikte biitiinliik i¢inde

bulunmaktadir.

Tirk Ceza Kanununun 26. maddesinin ikinci fikrasindaki “Kisinin iizerinde
mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak iizere, a¢ikladigi rizast
cercevesinde islenen fiilden dolay1 kimseye ceza verilmez.”; Tirk Borglar
Kanununun 63. maddesinin ikinci fikrasindaki “Zarar gérenin rizasi, daha iistiin
nitelikte ozel veya kamusal yarar, zarar verenin davranisinin hakli savunma niteligi
tasimasi, yetkili kamu makamlarinin miidahalesinin zamaninda saglanamayacak
olmasi durumunda kiginin hakkini kendi giiciiyle korumast veya zorunluluk
hallerinde de fiil, hukuka aykiri sayilmaz.” ve Tirk Medeni Kanununun 24.
maddesinin ikinci fikrasindaki “Kisilik hakki zedelenen kimsenin rizasi, daha iistiin
nitelikte ozel veya kamusal yarar ya da kanunun verdigi yetkinin kullaniimast
sebeplerinden biriyle hakli kilinmadikga, kisilik haklarina yapilan her saldwr hukuka
aykiridir.” diizenlemeleri ceza ve tazminat hukuklarinda ilgilinin rizasin1 hukuka

uygunluk nedeni olarak belirtmektedir.

Tibbi miidahalelerde riza 1219 sayili kanunun 70. maddesinde “Tabipler, dis
tabipleri ve disciler yapacaklar: her nevi ameliye icin hastamn, hasta kiiciik veya
tahti hacirde ise veli veya vasisinin evvelemirde muvafakatini alirlar. Biiyiik ameliyei
cerrahiyeler icin bu muvafakatin tahriri olmasi lazimduwr. (Veli veya vasisi olmadigt
veya bulunmadigi veya iizerinde ameliye yapilacak sahis ifadeye muktedir olmadig

takdirde muvafakat sart degildir.) Hilafinda hareket edenlere ikiyiizelli Tiirk Lirast
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idari para cezast verilir.” Seklinde diizenlenmistir. Buradaki idari para cezasi
herhangi bir zarar olusmadiginda uygulanacak yardimci bir ceza normu olup, bir
zarar s0z konusu oldugunda ise o zararli neticeye iligkin Tiirk Ceza Kanununun basta

kasten yaralama olmak tizere ilgili hiikkiimleri uygulanacaktir (Hakeri, 2015, $:987).

3.2.1. Aydinlatma

Usuliine uygun olarak vyiiriirliige konan ve bu suretle Anayasa’nin 90.
maddesinin besinci fikras1 gere8i i¢c hukukumuzda kanun hiikmiinde olan Biyotip

Sozlesmesi’nin “Muvafakat” baslig: altindaki 5. maddesi;
“Madde 5 — Genel Kural

Saghk alaninda herhangi bir miidahale, ilgili kisinin bu miidahaleye ozgiirce ve

bilgilendirilmis olarak muvafakat vermesinden sonra yapilabilir.

Bu kisiye, miidahalenin amaci ve niteligi ile sonuclari ve tehlikeleri hakkinda

onceden uygun bilgiler verilmelidir.
Igili kigi, muvafakatini her zaman, serbestce geri alabilir.”

Diizenlemesiyle rizanin gegerliliginin ancak 6nceden aydinlatilmis olarak ve 6zgiir
bir sekilde verilmis olmasina bagli oldugunu ve bilgilendirmenin miidahalenin
amaci, niteligi, sonuglar1 ve tehlikelerini igermesi gerektigini ortaya koymaktadir.
Rizanin gecerliligi riza verenin buna ehliyetinin olmasina ve geregi gibi aydinlatilmig

olmasina baglhdir.

Tibbi miidahalelerde aydinlatmanin otonomi (karar), teshis, siire¢ aydinlatmasi
gibi c¢esitli islev tiirleri s6z konusu olmaktadir. Rizanin gecerliligi ve tibbi
miidahalenin hukuka uygunlugu icin esas olan aydinlatma yiikiimliiliigii otonomi,
yani karara yonelik aydinlatmadir. Hekimin yasal sorumlulugu kapsamindaki
aydinlatma yiikiimliliigliniin kapsami 01 Agustos 1998 tarih, 23420 sayilt Resmi
Gazetede yayimlanmis olan Hasta Haklar1 Yonetmeliginin (HHY);

“Bilgilendirmenin Kapsami (Degisik baslk: 08/05/2014 — 28994 S.R.G. Yon./3. md.)
Madde 15 — (Degisik madde: 08/05/2014 — 28994 S.R.G. Yon./3. md.)

Hastaya;

a) Hastaligin muhtemel sebepleri ve nasil seyredecegi,
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b) Tibbi miidahalenin kim tarafindan nerede, ne sekilde ve nasil yapilacagu ile tahmini siiresi,

¢) Diger tani ve tedavi segenekleri ve bu seceneklerin getirecegi fayda ve riskler ile hastanin
saghigi iizerindeki muhtemel etkileri,

¢) Muhtemel komplikasyonlari,

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

e) Kullanilacak ilaglarin 6nemli ézellikleri,

1) Saghgu icin kritik olan yasam tarzi onerileri,

g) Gerektiginde ayni konuda t1ibbt yardima nasil ulasabilecegi,

>

hususlarinda bilgi verilir.’

Seklindeki 15. maddesinde ve devaminda genel olarak diizenlenmistir

(Ozmen, 2015, s:512).

Canli dondrlerden organ ve doku naklinde ise canli vericiye bu genel
diizenlemeye ilave olarak 2238 sayili kanunun “bilgi verme ve arastirma
yikiimliligii” baslikli 7. maddesinin (a) ve (b) bentlerinde belirtilen 6zel

bilgilendirme de yapilmalidir. S6z konusu madde;

“BILGI VERME VE ARASTIRMA YUKUMLULUGU:

Madde 7 - Organ ve doku alacak hekimler:

a) Vericiye, uygun bir bigimde ve ayrintida organ ve doku alinmasinin yaratabilecegi tehlikeler ile
bunun tibbi, psikolojik, ailevi ve sosyal sonuglart hakkinda bilgi vermek;

b) Organ ve doku verenin, alictya saglayacag: yararlar hakkinda vericiyi aydinlatmak;

¢) Akli ve ruhi durumu itibariyle kendiliginden karar verebilecek durumda olmayan kisilerin vermek
istedikleri organ ve dokulari almay reddetmek;

d) Vericinin evli olmast halinde birlikte yasadigi esinin, vericinin organ ve doku verme kararindan
haberi olup olmadigin: arastirip 6grenmek ve 6grendigini bir tutanakla tespit etmek;

e) Bedel veya baskaca ¢ikar karsiligi veya insancil amaca uymayan bir diisiince ile verilmek istenen
organ ve dokularin alinmasini reddetmek;
1) Kan veya sihri hisimlik veya yakin kisisel iliskilerin mevcut oldugu durumlar ayrik olmak iizere,
alicinin ve vericinin isimlerini aciklamamak;

Zorundadwrlar.”

Seklindedir.

Boylece organ ve doku naklinde alic1 hastanin aydinlatmasinin kapsami genel
olarak Hasta Haklar1 Yonetmeliginin 15. maddesinde diizenlenen hususlar olmakta,
buna karsilik canli vericinin aydinlatilmasinin  kapsaminin Hasta Haklar
Yonetmeliginin 15. maddesinde yer alan hususlara ilave olarak 2238 sayili kanunun

7. maddesinin (a) ve (b) bentlerinde belirtildigi sekilde uygun bir bi¢imde ve
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ayrintida verilmek iizere organ veya doku alinmasinin yaratabilecegi tehlikeler, tibbi,
psikolojik, ailevi ve sosyal sonuglar hakkinda bilgiyi ve organ veya doku verenin,

alictya saglayacag yararlar hakkinda bilgilendirmeyi de igermesi gerekmektedir.

3.2.2. Riza Ehliyeti

Rizanin gegerli olabilmesi i¢in 6zglir bir irade ile verilmesi ve riza verenin
buna ehliyetinin olmas: da gerekmektedir. Riza ehliyeti organ ve doku naklinde alici

hasta, canli verici ve 0lii verici agisindan farkliliklar géstermektedir.

3.2.2.1. Alicimin Riza Ehliyeti

Alict hasta agisindan organ ve doku nakline riza ehliyetinde ozel bir
diizenleme olmadigindan genel olarak tibbi miidahalelere riza ehliyeti esaslari
uygulanmaktadir. Genel olarak tibbi miidahaleleri riza ehliyeti 1219 sayili kanunun
70. maddesinde, Biyotip Sozlesmesinin 5 ila 9. maddelerinde ve Hasta Haklar
Yonetmeliginin 24. maddesinde diizenlenmistir.

Biyotip Sozlesmesinin muvafakat verme yetenegi olmayanlarin korunmasini,
acil durumlarda rizanin istisnasini ve Onceden acgiklanmis isteklerin dikkate

alinmasini diizenleyen 6 ila 9. maddeleri;
“Madde 6 — Muvafakat Verme Yetenegi Olmayan Kisilerin Korunmasi

* | Muvafakat verme yetenegine sahip olmayan bir kimse iizerinde tibbi miidahale,
asagidaki 17 ve 20°nci maddelere uygun olarak, sadece onun dogrudan yarari icin

yvapilabilir.

* 2 Yasal olarak bir miidahaleye muvafakat verme yetenegi bulunmayan bir kiiciige,
sadece temsilcisinin veya kanun tarafindan belirlenen yetkili makam, kigi veya

kurumun izni ile miidahalede bulunulabilir.

*  Kiiciigiin goriisii, yast ve olgunluk derecesiyle orantili bir sekilde, gittikce daha

belirleyici bir etken olarak goz oniine alinacakur.

* 3 Bir yetiskin, yasal olarak akil hastalig1, bir hastalik veya benzer nedenlerden
dolayr miidahaleye muvafakat etme yetenegine sahip degilse, ancak temsilcisinin

veya kanun tarafindan belirlenen yetkili makam, kisi veya kurumun izni ile
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miidahalede bulunulabilir. Ilgili kisi, miimkiin oldugu olgiide izin verme siirecine

katilacakur.

* 4 Madde 5'de belirtilen bilgiler, benzer kosullarda yukarida 2’nci ve 3’iincii

paragraflarda belirtilen temsilci, yetkili makam, kisi veya kuruma da verilmelidir.

* 5 Yukarida 2’nci ve 3’iincii paragraflarda belirtilen izin, ilgili kiginin menfaatine

daha uygun olacaksa her zaman geri gekilebilir.
Madde 7 — Akl Hastalig1 Olan Kisilerin Korunmast

Gozetim, denetim ve bir makama basvurma iglemleri ddhil, kanun tarafindan ongériilen
koruyucu sartlara bagh olmak iizere, ciddi nitelikli bir akil hastaligi olan kigi, yalnizca béyle
bir tedavi yapilmadigi takdirde saghgina ciddi bir zarar gelmesinin muhtemel oldugu
durumlarda, muvafakati olmaksizin, akil hastaliginin tedavi edilmesini amaglayan bir

miidahaleye tabi tutulabilir.
Madde 8 — Acil Durum

Acil bir durum nedeniyle uygun muvafakatin alinamamast halinde, ilgili bireyin saghg icin

tibbi bakimdan gerekli olan herhangi bir miidahale derhal yapilabilir.
Madde 9 — Onceden A¢iklanmus Istek

Miidahale siwrasinda istegini agiklayabilecek bir durumda bulunmayan bir hastanin, tibbi

miidahale ile ilgili olarak onceden agiklamis oldugu istekler géz oniine alinacaktir.”

Seklinde diizenlenmistir. Bu diizenlemeler 1219 sayili Tababet ve Suabati
San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanunun 70. maddesiyle uyumlu olup, organ ve
doku naklinde alic1 hastanin kiiciik veya kisitli olmas1 durumunda veli veya vasisinin

yazili izni gerekli olacaktir (Ozmen, 2015, s:44).

Ayrica Hasta Haklar1 Ydnetmeliginin “Hastanin Rizasi ve Izin” bashkli 24.

Maddesi de;
“Madde 24 —(Degisik madde: 08/05/2014 — 28994 S.R.G. Yén./6. md.)

Tibbi miidahalelerde hastamin rizast gerekir. Hasta kiiciik veya mahcur ise velisinden
veya vasisinden izin alimir. Hastamin, velisinin veya vasisinin olmadigt veya hazir

bulunamadigi veya hastanin ifade giiciiniin olmadigi hallerde, bu sart aranmaz.

Kanuni temsilcinin rizasinin yeterli oldugu hallerde dahi, anlatilanlar: anlayabilecekleri
olgiide, kiigitk veya kisith olan hastanin dinlenmesi suretiyle miimkiin oldugu kadar

bilgilendirme siirecine ve tedavisi ile ilgili alinacak kararlara katilvmi saglanir.
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Saghk kurum ve kuruluslar: tarafindan engellilerin durumuna uygun bilgilendirme

yapilmasina ve riza alinmasina yonelik gerekli tedbirler alinir.

Kanuni temsilci tarafindan riza verilmeyen hallerde, miidahalede bulunmak tibben
gerekli ise, velayet ve vesayet altindaki hastaya tibbi miidahalede bulunulabilmesi,; Tiirk

Medeni Kanununun 346 nci ve 487 inci maddeleri uyarinca mahkeme kararina baghdir.

Tibbi miidahale sirasinda istegini a¢iklayabilecek durumda bulunmayan bir hastann,

tibbi miidahale ile ilgili olarak onceden agiklamis oldugu istekleri goz oniine alinir.

Yeterligin zaman zaman kaybedildigi tekrarlayict hastaliklarda, hastadan yeterligi oldugu
donemde onu kaybettigi donemlere iligkin yapilacak tubbi miidahale icin riza vermesi

istenebilir.

Hastanin rizastmin alinamadigy hayati tehlikesinin bulundugu ve bilincinin kapali oldugu
acil durumlar ile hastamin bir orgammin kaybina veya fonksiyonunu ifa edemez hale
gelmesine yol acacak durumun varligi halinde, hastaya t1bbi miidahalede bulunmak rizaya
bagli degildir. Bu durumda hastaya gerekli tibbi miidahale yapilarak durum kayit altina
alimir. Ancak bu durumda, miimkiinse hastanin orada bulunan yakini veya kanuni temsilcisi;
miimkiin olmadigi takdirde de t1bbi miidahale sonrasinda hastamin yakini veya kanuni
temsilcisi bilgilendirilir. Ancak hastanin bilinci ag¢ildiktan sonraki tibbi miidahaleler igin

hastamn yeterligi ve ifade edebilme giiciine bagl olarak riza iglemlerine basvurulur.

Saghk kurum ve kuruluslarinda yatarak tedavisi tamamlanan hastaya, genel saghk
durumu, ilaglari, kontrol tarihleri diyet ve sonrasinda neler yapmasi gerektigi gibi bilgileri
igeren taburcu sonrasi tedavi plani saglik meslek mensubu tarafindan sozel olarak anlatilir.

Daha sonra bu tedavi plaminin yer aldigi epikrizin bir niishasi hastaya verilir.”

Seklinde genel olarak tibbi miidahalelerde rizay1 diizenlemistir (Ozmen,

2015, s:516).

Kanuni temsilcinin riza vermemesi durumunda Hasta Haklar1 Y&netmeliginin
24/4. maddesindeki diizenleme geregince mahkemeye basvurulacaktir. Yonetmelikte
atif yapilan s6z konusu diizenlemeler Tirk Medeni Kanununun ‘“aile hukuku”
baslikli ikinci kitabinda yer almakta, bunlardan velayet altindaki ¢ocuklarla ilgili
346. madde “hisimlik” baglikli ikinci kisimda, 487. madde ise “vesayet” baglikli

ticlincii kisimda olup;
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“Madde 346- Cocugun menfaati ve gelismesi tehlikeye diistiigii takdirde, ana ve baba
duruma ¢are bulamaz veya buna gii¢leri yetmezse hdakim, ¢ocugun korunmasi icin uygun

onlemleri alir.”

“Madde 487- Vesayet makami, gérevden alma ve uyarida bulunmanin yani sira, vesayet

altindaki kiginin korunmasi icin gerekli diger onlemleri de almakla yiikiimliidiir.”

Seklindedir. Bu diizenlemelerden velayet altindaki kiigiiklerde bagvurulacak
mahkeme, 4787 sayil1 Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama Usullerine

Dair Kanunun 4. Maddesinin birinci fikrasinin 1. Bendindeki;

“Madde 4- Aile mahkemeleri, asagidaki dava ve isleri goriirler:

1. 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tiirk Medeni Kanununun Ugiincii Kistm hari¢ olmak
iizere Ikinci Kitabu ile 3.12.2001 tarihli ve 4722 sayili Tiirk Medeni Kanununun Yiiriirliigii ve
Uygulama Sekli Hakkinda Kanuna gére aile hukukundan dogan dava ve isler,”

Diizenlemesine gore aile mahkemeleri olmaktadir. Vesayetle ilgili isler ise
4787 sayili kanundaki bu diizenlemeye gore aile mahkemelerinin gorev alani disinda
olup, vesayet altindaki kisilerle ilgili olarak bagvurulacak mahkeme 4721 sayili Tiirk
Medeni Kanununun 397. maddesinin “Vesayet makami, sulh hukuk mahkemesi;
denetim makami, asliye hukuk mahkemesidir.” seklindeki ikinci fikrasina gore

vesayet makami olarak belirtilen sulh hukuk mahkemesi olmaktadir.

Cocuk hastada mahkemeden karar alinmasi igin yeterli zaman olmayan acil
hallerde savciliga bagvurularak 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu geregince
korumaya alip saglik tedbiri karar1 verilmesi istenebilecektir. Savciliga bagvuracak
zaman dahi yoksa Tiirk Ceza Kanununun 25. maddesindeki iiciincii Kisi lehine
zorunluluk hali dolayisiyla hekimin miidahalesinin hukuka uygun olacagi 6gretide
belirtilmektedir (Hakeri, 2015, s:288). Organ ve doku nakli tedavisine muhtag kiiciik
veya kisitli bir hastanin veli veya vasisinin bu tedaviye izin vermemesi halinde

uygulanacak yaklasim bu sekilde olmalidir.

3.2.2.2. Canh Vericinin Riza Ehliyeti

Canli dondrlerden transplantasyon amaciyla organ ve doku alinmasinda riza

ehliyeti ve rizanin sekil sartlar1 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi,
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Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 5 ve 6. maddelerinde 6zel olarak

diizenlenmistir. S6z konusu maddeler;

“Yas ve nitelik:
Madde 5 — Onsekiz yasini doldurmamis ve miimeyyiz olmayan kisilerden organ ve

doku alinmasi yasaktir.

Muvafakat:
Madde 6 — Onsekiz yasint doldurmus ve miimeyyiz olan bir kisiden organ ve doku
alinabilmesi icin vericinin en az iki tamk huzurunda acik, bilingli ve tesirden uzak olarak

onceden verilmis yazili ve imzali veya en az iki tanik oniinde sozlii olarak beyan edip

’

imzaladig tutanagin bir hekim tarafindan onaylanmasi zorunludur.’

Seklinde olup organ ve doku vermeye riza ehliyetini agik bir sekilde 18 yasini
bitirmis ve ayirt etme giiciine sahip olmak seklinde diizenlemis ve 6zel bir sekil
sartina tabi tutmustur. Buna gore 18 yasini doldurmus ve ayirt etme giiciine sahip bir
canli organ veya doku vericisi rizasini en az iki tanik huzurunda beyan ettigi yazili ve
imzal1 bir tutanagin bir hekim tarafindan onaylanmasi1 6ngdriilmiistiir. Kanunda ergin
olmak degil de acgik¢a 18 yasimi bitirmis olmak sarti arandigina gore evlenme
nedeniyle veya kazai riist ile ergin kilinan ancak 18 yasini doldurmamis kisiler tam
ehliyetli olmalaria karsin canli organ dondrii olamayacaklardir. Buna karsilik 18
yasint doldurmus ve ayirt etme giiciine sahip olan ancak kisitli bulunan kisilerin 2238
sayilt kanuna gore organ ve doku dondrii olmalarina engel goziikmemektedir. Ancak
tibbi miidahalelerde rizaya ehliyeti diizenleyen genel kural olan 1219 sayili1 Tababet
ve Suabati San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanunun 70. maddesindeki diizenleme
nedeniyle 18 yasini doldurmus ve ayirt etme giiciine sahip olan kisitlilarda kendi
rizalar1 yaninda yasal temsilcilerinin de yazili rizasinin aranmasi gerekli olacaktir

(Ozmen, 2015, s:44).

Ayirt etme giicline sahip olmayan kisithilardan ise vasi rizasi ve mahkeme
karartyla dahi transplantasyon amaciyla organ ve doku alinmasi miimkiin
bulunmamaktadir. Nitekim akil zayifligi nedeniyle kisitlanmis bir kisinin bir
bobreginin bir kardesine nakli i¢in riza veren vasinin bagvurusu iizerine organ
alinmasina izin veren sulh hukuk mahkemesinin karar1 Yargitay tarafindan kanun

yararina bozulmustur. Resmi Gazetenin 29 Nisan 2014 tarih, 28986 sayil1 niishasinda
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yayimlanan Yargitay 18. Hukuk Dairesinin 6/3/2014 tarih, 2013/16178 Esas,
2014/3998 — 2013/250334 Karar sayil1 s6z konusu kararinda;

“2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmast ve Nakli Hakkinda
Kanunun 5. maddesinde, onsekiz yasini doldurmamis ve miimeyyiz olmayan kisilerden organ
ve doku alinmast yasaklanmig; 10/8/2003 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanan 2003/5960
sayili Tiirk Medeni Kanununun Velayet, Vesayet ve Miras Hiikiimlerinin Uygulanmasina
fli;kin Tiiziigiin 15. maddesinde ise, vasinin vesayetine verilen kisinin bakimina, egitimine,
kisilik haklarimin korunmasina ve hukuki islemlerde temsiline iligkin olarak gereken &zeni
gostermek, mal varligimi iyi bir yonetici gibi ozenle yonetmek zorunda oldugu hiikmii

getirilmistir.

Dosya icindeki bilgi ve belgelerin incelenmesinden; T Y 'in, Eregli (Konya) Sulh
Hukuk Mahkemesi’nin 3/6/2010 giin 2010/453 Esas 575 Karar sayii kesinlesen ilamiyla
kardesi S Y’a vasi olarak atandigi, kisitlh ile miisterek kardesleri olan E Y’a, kisith S den
organ nakli yapuabilmesi icin vasi tarafindan Eregli Sulh Hukuk Mahkemesi'ne
bagvuruldugu, mahkemece Adli Tip’tan “bir bobregin alinmasi halinde diger bobrekte
hastalik veya hasar olusmamasi durumunda yasam boyu viicut fonksiyonlarimin idamesi i¢in
yeterli olacag ancak kiside mevcut akil zayifligimin olayin anlam ve sonuglarint kavrama,
hukuki ve psikolojik yammin degerlendirilmesine engel olacagina” iliskin olarak alinan
rapor dogrultusunda sozkonusu iznin verildigi ve bu kararin 18/2/2013 tarihinde kesinlestigi

anlastlmaktadir.

Yasa koyucu, vasinin yapmasinin yasak oldugu is ve islemleri, vesayet makaminin izni
gereken haller ile vesayet makaminin izninden sonra denetim makaminmin da izninin gerekli
oldugu halleri acik¢a saymakla, bunun disindaki is ve islemlerin yapilamayacagini da
gostermistir. Kaldi ki, en temel insan hakki olan yasam hakki ve viicut biitiinliigiine iligkin
olarak Anayasa’da, tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut
biitiinliigiine  dokunulamayacagi, rizast olmadan bilimsel ve tbbi deneylere tabi
tutulamayacagi, Tiirk Medeni Kanununda ise, ancak yazili riza iizerine insan kékenli
biyolojik maddelerin alinmasi, asilanmast ve naklinin miimkiin olacagi, biyolojik madde
verme borcu altina girmis olandan da edimini yerine getirmesinin istenemeyecegi, maddi ve

manevi tazminat isteminde bulunulamayacag agik¢a diizenlenmistir.

Yukarida aciklanan mevzuatin emredici hiikiimleri dikkate alindiginda Eregli Sulh
Hukuk Mahkemesi’nin 23/1/2013 giin 2010/453 Esas 575 Karar sayili hiikmii ile kisitlt S
Y’dan kardesi E Y’a bobrek nakli hususunda irade beyaninda bulunmak ve bu dogrultuda
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gerekli islemleri yapmak iizere vasi T Y’a izin ve yetki verilmesine iliskin karar usul ve

yasaya aykiridir.”

Tespitleri yapilarak vesayet makami sulh hukuk mahkemesinin aksi yondeki

karar1 kanun yararina bozulmustur (UY AP Bilgi Bankasi, 2017b).

3.2.2.3. Oliiden Organ ve Doku Alinmasinda Oliimiin Tespiti ve Riza

Oliiden transplantasyon amaciyla organ ve doku alimasi 2238 sayili Organ
ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 11 ila 14.
maddelerinde diizenlenmistir. Oliiden transplantasyon amaciyla organ ve doku
alinabilmesi i¢in gereken iki temel kosuldan biri 6limiin tespit edilmesi, digeri de

organ ve doku bagisinin saglanmasidir.

3.2.2.3.1. Oliimiin Tespiti

2238 sayilt Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmast ve Nakli

Hakkinda Kanunun 6liimiin tespitine iligkin 11. maddesi;
“Madde 11 — (Degisik: 2/1/2014-6514/41 md.)

Bu Kanunun uygulanmasi ile ilgili olarak tubbi oliimiin gerceklestigine, biri
norolog veya nérogiriirjiyen, biri de anesteziyoloji ve reanimasyon veya yogun bakim
uzmanindan olusan iki hekim tarafindan kanmita dayali tip kurallarina uygun olarak

oy birligi ile karar verilir.”

Seklindedir. Tibbi 6liime kanita dayali tip kurallarina uygun olarak karar
verilebilmesi icin {ilkemizde bugiin bilimin ulastig1 diizeyde aranan kriterler ise
01.02.2012 tarih, 28191 sayili Resmi Gazetede yayimlanan Organ ve Doku Nakli

Hizmetleri Yonetmeliginde diizenlenmistir (Vural, 2016).

Yonetmeligin “tanimlar ve kisaltmalar” bagliklt 4. maddesinin 1. fikrasinin (1)

ve (i) bentlert;

“Tamimlar ve kisaltmalar

MADDE 4 — (1) Bu Yénetmelikte gegen;
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1) Organ ve doku kaynagi merkezi: Beyin oliimii kriterlerini tespit edebilecek
donanim ve personeli temin edebilecek merkezleri,

i) Tercihli bagus: Beyin 6liimii tanist konulmus vericinin, Ulusal Koordinasyon
Sistemine en az bir organimin bagiglanmasi halinde, 6lenin bekleme listesinde kayith olan esi
ile dordiincii dereceye kadar olan (dérdiincii derece dahil) kan ve kayin hismina bir baska
organi i¢in yaptigi bagis tiirtinii,

ifade eder.”

Seklinde olup, organ ve doku kaynagi olma agisindan tibbi 6liimiin anlaminin

beyin 6liimii oldugunu ortaya koymaktadir.

Yonetmeligin “Ulusal Koordinasyon Sistemi” baglikli 14. maddesinin 2.
fikrasi; “(2) Ulusal Koordinasyon Sistemi i¢indeki birimler arasinda koordinasyonu,
organ ve doku kaynagi merkezlerinde gorev yapacak olan organ ve doku nakli
koordinatorleri saglar. Organ ve doku nakli koordinatorleri beyin oliimii
tutanagimin EK-1°de yer alan beyin oliimii kriterlerine gore ve kurallara uygun
bicimde diizenlenip diizenlenmediginin kontroliinden, Kanuna gore gerekiyorsa
verici adaymin ailesinden organ ve doku bagisi icin izin alinmasindan ve alinan
organ ve dokunun ilgili merkeze naklinden sorumludur.” seklinde olup, beyin 6limii
kriterlerini yonetmeligin Ek-1" inde diizenlemektedir. Tamamen hekimler kurulunda
yer alan 2 uzman tabip tarafindan yapilacak muayene ve ileri tetkiklerde aranacak

tibbi kriterleri igeren s6z konusu Ek-1 ise soyledir (Vural, 2016):

“EK-1

BEYIN OLUMU TANISI

(1) Beyin oliimii klinik bir tanudir ve tiim beyin fonksiyonlarinin tam ve geri
doniigiimii olmayan kaybidwr. Beyin 6liimii tamisinda gereken on kosullar asagida
belirtilmistir.

a) Komanin nedeninin belirlenmis olmasi,

b) Beyin hasarmmin yaygin ve geri dontisiimsiiz oldugunun belirlenmis olmasi,

¢) Santral viicut 1s1s1 >32 oC olmast,

¢) Hipotansif sok tablosu olmamasi,
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d) Komadan geriye doniisiim  saglanabilecek ila¢ etkileri ve
intoksikasyonlarin dislanmis olmasi,

e) Beyin hasarindan bagimsiz sekilde klinik tabloyu aciklayabilecek
metabolik, elektrolit ve asit-baz bozukluklarinin olmamas.

(2) Birinci fikrada yer alan tiim kosullarin tespiti halinde beyin éliimii tanist
icin asagidaki hususlar aranir.

a) Derin komanin olmasi (Tam yamitsizlvk hali; Santral agrili uyaranlara
motor cevap alinamamast),

b) Beyin sapi reflekslerinin alinmamasi;

1) Pupiller parlak i1518a yanitsiz, orta hatta ve dilatedir (4-9 mm),

2) Okiilosefalik ve Vestibulo-okiiler refleks yoklugu,

3) Kornea refleksi yoklugu,

4) Faringeal ve trakeal reflekslerin yoklugu.

¢) Spontan solunum ¢abasinin bulunmamasi ve apne testinin pozitif olmast.

(3) Apne testi yapilabilmesi i¢in normotermi, normotansiyon ve normovolemi
on kosullart saglanir. Bu kosullarda hastaya uygun mekanik ventilasyon yaklasimi
ile PaCO2’nin 35-45 mmHg ve PaO2 'nin 200 mmHg tizerinde olmasi saglanmalidir.
Bu kosullar saglandiktan sonra hasta mekanik solunum desteginden ayrilarak
intratrakeal oksijen uygulanmalidir. Test sonunda PaCO2 >60 mmHg ve/veya
PaCO?2 bazal degerine gore 20 mmHg veya daha fazla yiikselmesine ragmen spontan
solunumu yoksa apne testi pozitiftir.

(4) Pnomotoraks, pnomomediastinum gibi apne testinin yapilmasinin
miimkiin olmadigi tbbi durumlarda, hekimler kurulunun belirleyecegi beyin
dolasiminin durdugunu degerlendiren bir destekleyici test yapilir ve test sonucu
beyin oliimii tanisi ile uyumlu ise beyin 6liimii tespiti tamamlanir.

(5) Asagidaki bulgular beyin oliimii tanisina engel olugturmaz.

a) Derin tendon reflekslerinin alinmasi,

b) Yiizeyel reflekslerin alinmast,

¢) Babinski igsaretinin bulunmast,

¢) Spinal refleks ve otomatizmalarin olmasi,

d) Terleme, kizarma, ates ve tasikardi bulunmasi,

e) Diabetes insipitus olmamasi.
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(6) Beyin 6liimii tanist konan vakalarda,

a) Beyin éliimii tamisimin konuldugu birinci nérolojik muayenedeki klinik
tablonun; yeni doganda (2 aydan kiigiik) 48 saat, 2 ay-1 yas arast 24 saat, 1 yas ve
tizerindeki ¢ocuklarda ve yetiskinlerde 12 saat ve anoksik beyin oliimlerinde 24 saat
sonra yapilan ikinci norolojik muayenede de degismeden devam ettigi gozlenmelidir.

b) Klinik beyin 6liimii tanisi almis vakalarda, yeni dogan (2 aydan kiigiik)
grubunda iki adet destekleyici test, 2 ay ve tizerindeki diger vakalarda ise hekimler
kurulunun uygun gorecegi bir laboratuvar yontemi ile beyin oliimii tanist teyit edilir.

¢) Klinik olarak beyin 6liimii tanist konulan vakalar i¢in beyin dolasimini
degerlendiren bir destekleyici test yapilmig ve yapilan bu test beyin oliimii ile uyumlu

ise ikinci norolojik muayene igin beklemeye gerek kalmaz.”

3.2.2.3.1.1. Tiirk Noroloji Dernegi Beyin Oliimii Tam1 Kilavuzu

2238 sayili Kanunun 11. maddesinde tibbi 6liimiin biri noérolog veya
ndrosirtirjiyen, biri de anesteziyoloji ve reanimasyon veya yogun bakim uzmanindan
olusan iki hekim tarafindan yapilacak muayene ile tespit edilecegi 6ngoriilmiis olup,
fiilen beyin 6liimiiniin klinik tespitinde esas agirliklt uzmanlik alani néroloji olarak
kendini gostermektedir. Nitekim Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yo6netmeliginin
beyin Oliimii tani kriterlerini diizenleyen Ek-1’inin 6. maddesinin (a) ve (c)
bentlerinde klintk muayenenin esas olarak norolojik bir muayene oldugu
goriilmektedir. Noroloji alaniyla ilgili uzmanlik dernegi olan Tiirk Noroloji Dernegi
tarafindan kanun ve ydnetmelige uygun olarak hekimlere yonelik bir Beyin Oliimii

Tani Kilavuzu gelistirilerek yaymlanmistir (Tiirk Noroloji Dernegi, 2014).

Tipta uzmanlik alanlariyla ilgili dernek kavrami 6023 sayili Tiirk Tabipleri
Birligi Kanununun 59. maddesinin (e) bendine istinaden birligin merkez konseyince
hazirlanarak yiiriirliige konan Tiirk Tabipleri Birligi Uzmanlik Dernekleri Esglidiim
Kurulunun Kurulusu ve Calisma Yontemi Hakkinda Yonetmelik’in 4. Maddesinde
“Tipta Uzmanlik Alanlariyla Iigili Dernek: Tipta, bir ya da birden fazla uzmanlik
alant ile ilgili egitim, aragstirma, saglik hizmeti sunumu ve toplum saglhgi alaninda
calismalar yapan dernek” seklinde tanimlanmistir (Tiirk Tabipleri Birligi, 2015).

Tiirk Tabipleri Birligi tarafindan noroloji alanindaki uzmanlik dernegi olarak Tiirk
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Noroloji Dernegi’nin tanindigt birligin internet sayfasinda goziikmektedir (Tiirk

Tabipleri Birligi, 2016).

Kilavuz, yonetmelikte belirtilen beyin Olimii tespit kriterlerinin
uygulanmasimi gostermektedir. Kilavuza gore beyin 6liimii “merkezi sinir sisteminin
kafatas1 i¢inde kalan kisimlar1 olan beyin, beyincik ve beyin sapinin tamaminin tim
aktivitelerinin  geri  donilistimsiiz  kalici  olarak  kaybedilmesi”  seklinde
tanimlanmaktadir. Bu taninin konmasi ic¢in ¢esitli asamalarin tamamlanmasi sz

konusudur.

3.2.2.3.1.1.1. On Kosullar

Beyin Oliimii tespiti siirecine baslanabilmesi i¢in bazi 6n sartlarin
gerceklesmis olmasi gerekir, aksi halde bu taniya yonelik girisim ve islemlere
baslanamaz. Oncelikle beyin dliimiine yol agma potansiyeli olan hastalik veya olayin
tanist kesin olmali ve mutlaka beyinde geri doniisiimii olmayacak agir bir yapisal
hasar bilgisayarli tomografi veya manyetik rezonans inceleme goriintiileme
teknikleriyle gosterilmis olmalidir. S6z konusu beyin hasarini doguran hastalik veya
slirecin tedavisi olmamali veya tedavi girisimlerine cevapsizlik olmalidir. Sistolik
kan basinci erigkinlerde 100 mmHg’nin, viicut sicakligi kilavuza gore 36 santigrat

derecenin ustiinde olmalidir.

Beyin sap1 reflekslerini etkileyebilecek metabolik bozukluk veya elektrolit
denge bozuklugu bulunmamali, sedatif, anestezik, narkotik, noromiiskiiler blokaj
yapici ilag etkisi olmamalidir. Bilinci etkileyebilecek ilag siiphesinde veya bobrek ya
da karaciger bozuklugu gibi ilacin yar1 Omriiniin 5 kati kadar siirede
eliminasyonunun saglanamayacagi durumlarda beyin kan dolasimini gdsteren
destekleyici testler gerekli olmaktadir. Kalp ve solunum canlandirmasi yapilmis
olanlar gibi hipoksik iskemik akut beyin hasar1 yapabilen durumlarda 24 saat
gegmeden beyin Oliimiine yonelik norolojik muayene bulgulart gilivenilir
olmamaktadir. Bu gibi durumlarda beyin kan dolasimini gosteren testlere

basvurmadan beyin 6liimii tanis1 konulamamaktadir (Tiirk Noroloji Dernegi, 2014).
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3.2.2.3.1.1.2. Beyin Oliimii Temel Bulgulari

Beyin dliimiiniin 3 temel bulgusu derin koma, beyin sap1 reflekslerinin yoklugu
ve higbir spontan solunum c¢abasi olmamasiyla birlikte apne testinin pozitif

bulunmasidir.

Derin komada supraorbital ¢entige veya temporomandibuler ekleme uygulanan

santral agrili uyaranlara hicbir yanit alinamamalidir.

Tim beyin sap1 refleksleri kaybolmalidir. Goz bebekleri orta hatta ve 4-9 mm.
sabit genislemis olmali, parlak 1s18a da daralma seklinde bir cevap vermeyerek genis
kalmalidir. supraorbital gentige, temporomandibuler ekleme veya ekstremitelere
verilen agrili uyaranlara yiiz ve orofarinks kaslarinda hicbir cevap olmamalidir.
Kornea, okiilosefalik ve okiilovestibiiler refleksler, 6giirme, emme refleksleri

tamamen kaybolmus olmalidir (Tiirk Noroloji Dernegi, 2014).

Apne testi spontan solunumu bulunmayan mekanik ventilatore bagli hastada
ancak kanunda yazili uzmanlardan biri tarafindan yapilarak belgelenmeli, daha sonra
diger uzmanlarca tekrarlanmasina mahal verilmeden ilgili uzmanlarca bir seferde tam
yapilmalidir. Bu test ancak derin koma ve tiim beyin sap1 reflekslerinin tamamen
kayb1 gerceklesmis hastalarda tek bir seferde tan1 koydurucu sekilde yapilmalidir.
Yeterli kan basinci ve viicut sicaklig1 bulunan hastada yeterince saf oksijen ile yeterli
oksijenasyon saglanarak ventilatérden ayrilmakta, karinaya dakikada 6-8 litre oksijen
verilmeye devam edilmektedir. Sekiz dakika sonra baslanarak 2 dakikada bir
tekrarlanan kan gazi 6l¢iimlerinde pCO; > 60 mmHg ve baslangi¢ degerinden de 20
mmHg daha yiiksek olmasina ragmen hastada hicbir spontan solunum c¢abasi
olmadiysa apne testi beyin 6liimii a¢isindan pozitif kabul edilmektedir. Test sirasinda
hipoksi veya hemodinamik bozukluk gelismesi halinde test derhal sonlandirilir. Apne
testinin yapilamamasi veya sonugsuz kalmasi halinde beyin 6liimii tanis1 ancak beyin

kan dolagiminin yoklugunu gdsteren destekleyici testlerle sonuclandirilabilir.

3.2.2.3.1.1.3. Bekleme ve Gozlem

Beyin 6liimii temel bulgulariin varli: gosterilerek belgelendikten sonra, tani

icin hastanin yagma gore belli bir siire devam ettiginin de gosterilmesi lazimdir. Bir
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yasin istiinde ve yetigskinlerde 12 saat, kardiyopulmoner resiissitasyon ve benzeri
akut hipoksik beyin hasar1 durumlarinda 24 saat sonra yapilacak ikinci bir nérolojik
muayene ile derin koma ve beyin sap1 reflekslerinin tam yoklugunun saptanmasi
gerekir. Apne testinin ise tekrarlanmasi zorunlu gorilmemektedir. Sayet ilk
muayenede iic temel bulgunun gosterilmesiyle birlikte beyin kan dolagiminin
olmadig1 da bir destekleyici teste gosterilmigse bekleme siiresinin tamamlanmasina

ihtiya¢ duyulmamaktadir.

3.2.2.3.1.1.4. Destekleyici Test

Beyin 6liimii klinik tanisinin laboratuvar destekleyici testle de desteklenmesi
gerekmektedir. Destekleyici test ya elektroansefalografi (EEG) ve duyusal uyarilmisg
potansiyel gibi beynin elektriksel aktivitesini gosteren bir testtir, ya da transkranial
Doppler, beyin sapini da igeren sintigrafi, arteriyel ve vendz fazlari iceren bilgisayar
tomografili serebral anjiografi, kateter serebral anjiografi gibi beynin kanlanmasina

iligkin bir testtir (Tiirk Noroloji Dernegi, 2014).

3.2.2.3.2. Oliiden Organ ve Doku Bagisinda Riza

Tibbi 6liim halinin tespitinden sonra organ ve doku alinmasi i¢in gereken

kosullar 2238 sayili kanunun 14. maddesinin;

“Madde 14 — Bir kimse saglhiginda viicudunun tamamini veya organ ve dokularini, tedavi,
teshis ve bilimsel amaglar i¢in biraktigim resmi veya yazili bir vasiyetle belirtmemis veya bu
konudaki istegini iki tanik huzurunda agiklamamis ise swasiwla 6liim aminda yaninda
bulunan esi, regit ¢ocuklar, ana veya babast veya kardeslerinden birisinin; bunlar yoksa

yanminda bulunan herhangi bir yakiminin muvafakatiyle éliiden organ veya doku alinabilir.

Aksine bir vasiyet ibraz edilmedik¢e, kornea gibi ceset iizerinde bir degisiklik

yapmayan dokular alimabilir.

Olii, saghginda kendisinden éliimiinden sonra organ veya doku alinmasina kars

oldugunu belirtmigse organ ve doku alinamaz.

(Degisik: 21/1/1982 - 2594/1 md.) Kaza veya dogal afetler sonucu viicudunun
ugradigi agir harabiyet nedeniyle yasami sona ermis olan bir kisinin yaminda yukarida

sayilan kimseleri yoksa, saglam doku ve organlari, tibbi oliim halinin alinacak organlara
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bagli olmadigi 11 inci maddede belirlenen hekimler kurulunun raporuyla belgelenmek
kaydiyla, yasami organ ve doku nakline baglh olan kisilere ve naklinde ivedilik ve tibbi
zorunluluk bulunan durumlarda vasiyet ve riza aranmaksizin organ ve doku nakli
vapilabilir. Bu hallerde, adli otopsi, bu islemler tamamlandiktan sonra yapulir ve hekimler

’

kurulunun raporu adli muayene ve otopsi tutanagina gegirilir ve evrakina eklenir.’
seklindeki ilk dort fikrasinda diizenlenmistir (Ozmen, 2015, s:124).

Buna gore bir kisi sagliginda kars1 oldugunu belirtmigse Oliimiinden sonra
kendisinden yakinlariin rizasiyla veya herhangi bir surette organ ve doku alinmasi
acikca yasaklanmakta, bdylece kisiye Oliimiinden sonra bedeninin gelecegini

belirleme hakki taninmaktadir.

Kornea (goziin saydam tabakasi) gibi ceset iizerinde bir degisiklik yapmayan
dokularin ise aksine bir vasiyet ibraz edilmedik¢e Oliiniin yakinlarinin rizasi
gerekmeden alinabilecegi diizenlenmektedir. Kanun gézde korneanin alinmasinda
riza aramamakta olup, 6liiden bir géziin sadece korneasinin degil tamaminin rizasiz
alindig1 iddiasiyla yiiriirilen bir sorusturmada idare tarafindan verilen men-i
muhakeme karar1 iizerine Danistay 1. Dairesi 07/02/2007 tarih, 2006/1270 E,
2007/101 K sayil1 kararinda;

“Yukaridaki Kanun hiikmii geregince, géziin sadece korneasimin alinmasinin, izne tabi olmadig
belirtilmesine ragmen, 25.5.2005 tarihli tespit tutanagina gére cesedin sol goziiniin tamaminin
alindigi, sag goziiniin kapagumun ise dikili oldugunun saptandigi, nobet¢i teknisyen ..'In ise
sorusturmactya verdigi ifadede 6lii ...'un sadece her iki goz kornea dokularinin alindigini, ne sag ne
de sol goz kapaklarina dikis koymadigint beyan ettigi, bu ifade ile sag goz kapagimin dikili oldugu
yolundaki polis tespit tutanagi arasinda c¢eligki bulundugu, ayrica 30.5.2005 tarihinde 05/950 ve
05/981 protokol nolu ameliyatlarla ... ve Fatma Car¢abuk adli hastalara uygulanan operasyonlarin
niteliginin ve kapsaminin bu hastalarin dosyalarindaki tiim t1bbi verilerin ve kanitlarin takdirinin ceza
yargisina ait bulundugu, bu durumda, yukarida sozii edilen Kanun hiikmiine aykiri olarak oliiden
goziin tamamimin izisiz olarak alindigr konusunda yeterli siiphenin olustugu, siiphelilerin iistlerine
atili sugu islediklerini dogrulayacak ve haklarinda kamu davasimin agilmasini gerektirecek nitelikte
kamitin dosyada mevcut oldugu anlasildigindan, ... Universitesi Rektorliigiince olusturulan Yetkili
Kurulun 3.11.2006 giinlii ve 49 sayili men-i muhakeme kararmin bozulmasina, siiphelilerin llizum-u
muhakemelerine ve eylem/lerine uyan Tiirk Ceza Kanununun 91 inci maddesi ve 2238 sayili Organ ve
Doku Alimmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 15 inci maddesi geregince

yargilanmalarina, yargilamamn Istanbul Aslive Ceza Mahkemesinde yapimasina, dosyanin Istanbul
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Cumbhuriyet Bagsavciligina, kararin bir 6rneginin ... Universitesi Rektorliigii ile sikayetci vekiline
gonderilmesine 7.2.2007 giiniinde oy¢okluguyla karar verildi.”

Tespitini yaparak, goziin tamaminin izinsiz alinmasinin yargilanmayi
gerektiren bir fiil oldugu gerekgesiyle liizum-u muhakeme karar1 vermistir (UYAP
Bilgi Bankasi, 2017a).

Bu istisnalar haricinde ise genel olarak kadavradan organ ve doku
alimabilmesi i¢in ya kisinin kendi sagligindaki iradesi ya da Oliimiinde yaninda
bulunan yakinlarinin rizasi aranmaktadir. Kisinin sagligindaki iradesi ya vasiyetname
ile veya iki tanik huzurundaki beyan olmak iizere ortaya konacaktir. Vasiyetname
Medeni Kanunun 532. maddesinde belirtilen resmi vasiyetname veya 538.
maddesinde belirtilen el yazisi ile vasiyetname sekillerinden biri olacaktir. Medeni
Kanunun 502. maddesine gore vasiyet yapmak i¢in sadece 15 yasini doldurmus ve
ayirt etme giicline sahip olma kosulu arandigma gore, burada canli donor olarak
organ bagisina riza ehliyetinde aranan 18 yas kosulu aranmamaktadir. 2238 sayili
kanun ayrica, Medeni Kanunun 539 ve devami maddelerindeki sozlii vasiyet
kosullarimi1 aramaksizin, kisinin sadece iki tanik huzurundaki beyani ile de
Olimiinden sonra organ ve dokularmin alinmasi arzusunun gecerli olacagini

diizenlemistir.

Kisi saglhiginda oOliimiinden sonra kendisinden organ ve doku alinip
alinmamasina iliskin herhangi bir gecerli irade agiklamasinda bulunmamaissa, organ
ve doku alinmasi 6liimii sirasinda yaninda bulunan yakinlarindan sirasi ile es, resit
¢ocuklar, anne veya baba veya kardeslerden birisinin, bunlarin higbiri yoksa yaninda
bulunan herhangi bir yakininin rizasi sartina baglanmistir. Ayrica s6z konusu 14.
maddenin dordiincii fikrasinda hastalik halleri diginda, kaza veya dogal afet sonucu
Olen bir kisinin yaninda hicbir yakini olmasa da, tibbi 6liimiiniin bagli olmadig:
Olimi tespit eden hekimler kurulunca belirlenen ve saglam kalan organlarinin,
yasami ivedi organ nakline bagli bulunan kisilere vasiyet ve riza aranmaksizin
nakledilmesine imkan saglanmaktadir. Bu durumda transplantasyon icin organ
alinmasina adli otopsiye gore oncelik taninmakta ve hekimler kurulu raporunun adli
otopsi raporu ve tutanagina eklenmesi 6ngoriilmekte, boylece organ nakli ile korunan

insan yagami yararti, adli otopsiden beklenen yarardan {istiin tutulmaktadir.
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3.3. Endikasyon

Anayasanin 17 maddesinin ikinci fikras1 viicut dokunulmazliginin
istisnasinda “tibbi zorunluluk” yani endikasyon varligim1 aramaktadir. Tiirk Ceza
Kanununun 26. maddesinin ikinci fikrasinda da hukuka uygunluk nedeni olarak
ilgilinin rizas1 kisinin iizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi haklar1 ile

siirlanmistir.

Keza 19 Subat 1960 tarih, 10436 sayili Resmi Gazetede yayimlanan Tibbi
Deontoloji Nizamnamesinin (Tiiziigii) (TDN) 13. maddesinin iigiincii fikrasindaki
“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.” ve Hasta Haklar1 Yonetmeliginin “Tibbi Gereklilikler
Disinda Miidahale Yasagi” baslikli 12 maddesindeki “Teghis, tedavi veya korunma
maksadr olmaksizin, oliime veya hayati tehlikeye yol agabilecek veya viicut
biitiinliigiinii ihlal edebilecek veya akli veya bedeni mukavemeti azaltabilecek hi¢bir
sey yapilamaz ve talep de edilemez.” diizenlemeleri de endikasyon olmadan sadece
kisinin rizasinin tibbi miidahaleye hukuka uygunluk kazandirmayacagini, rizanin
hukuka ve ahlaka aykir1 olmamasi gerektigini ortaya koymaktadir (Ozgetin ve
Balaban, 2015, s:45).

Organ ve doku naklinde canli vericinin hazirlanmas1 kapsaminda 2238 sayili
kanunun 8. maddesindeki “Vericinin yasamini mutlak surette sona erdirecek veya
tehlikeye sokacak olan organ ve dokularin alinmasi, yasaktir.” diizenlemesi kisinin
hayatin1 tehlikeye sokacak durumlarin mutlak tasarruf alani disinda oldugunu agikca
belirtmektedir. Yine aymi kanunun “Organ ve doku alinmasi, asilanmast ve
naklinden once verici ve alicimin yasami ve saghgi icin soz konusu olabilecek
tehlikeleri azaltmak amaciyla gerekli t1bbi inceleme ve tahlillerin yapilmasi ve
sonucunun bir olurluluk raporu ile saptanmast zorunludur.” seklindeki 9. maddesi

endikasyonun belirlenmesinde 6zen gdsterilmesi gerekliligini ortaya koymaktadir.
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3.4. Tip Bilimine Uygun Ozenli Miidahale

Tibbi miidahalenin hukuka uygun olmasi i¢in biitlin bu sartlar yan1 sira giincel
tip biliminin gereklerine uygun olarak ve 6zenle gerceklestirilmesi gerekir. Ozen
yiikiimliiliigii hekimin en énemli yiikiimliiliikklerindendir. Ozen yiikiimliiliigiine riayet
edilmemesi ceza hukuku agisindan Tiirk Ceza Kanununun 22. maddesinin ikinci
fikrasindaki “Taksir, dikkat ve d&zen yiikiimliliigiine aykirilik dolayisiyla, bir
davramisin ~ sucun  kanuni  tammunda  belirtilen  neticesi  ongoriilmeyerek
gergeklestirilmesidir.” diizenlemesinde de belirtildigi gibi manevi unsur olarak taksir
sorumluluguna yol agacaktir. Ozel hukuk acisindan da hekimlik sozlesmesi esas
itibariyle bir vekalet sdzlesmesi niteligindedir ve vekalet s6zlesmesinde Tiirk Borglar
Kanununun 506 maddesinin ikinci fikrasindaki “Vekil iistlendigi is ve hizmetleri,
vekalet verenin hakli menfaatlerini gozeterek, sadakat ve ozenle yiiriitmekle
yiikiimliidiir.” diizenlemesinde belirtildigi izere vekilin sadakat ve 6zen ylkimliligi

esastir ve buna aykirilik sézlesmeye aykiriligin sonuglarini doguracaktir.

Hekimler genel tip kurallarina ve uzmanlik dallarinin temel klasik bilgi ve
standartlarina uygun olarak mesleklerini icra ederler. Bu cergeve icinde hareket
edildiginde de riskler ve kotii sonuglar ortaya ¢ikabilir, bu durumda izin verilen risk,
komplikasyon kavrami s6z konusu olur ve hekime kusur izafe edilmez. Aksi halde
ise hatali tibbi uygulama veya tibbi kotii uygulama anlamina gelen malpraktis s6z
konusu olur ve hekim kusurlu bulunur (Hanci, 2006, s:30). Biyotip Sozlesmesi’nin
“Mesleki standartlar” baslikli 4. maddesindeki “Arastirma dahil, saglik alaninda her
miidahalenin, ilgili mesleki yiikiimliiliikler ve standartlara uygun olarak yapilmast
gerekir.” ve Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 13. maddesinin birinci fikrasindaki
“Tabip ve dis tabibi, ilmi icaplara uygun olarak teshis koyar ve gereken tedaviyi
tatbik eder. Bu faaliyetlerinin mutlak surette sifa ile neticelenmemesinden dolay,
deontoloji bakimindan muaheze edilemez.” diizenlemeleri hekimin tip biliminin
standartlarina ve gereklerine uygun hareket etme yiikiimliliigini ve sorumluluk

smirmni1 gosteren mevzuat hiikiimlerindendir.

Komplikasyon, tipta kabul edilen normal risk ve sapmalar i¢indeki “izin
verilen risk” kavraminin karsiligidir. Sorumluluk olusmamasi i¢in ortaya

cikmasindan sonra gereken yaklagim yapilmis olmalidir. Malpraktis ise, Tiirk
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Tabipleri Birligi Hekimlik Meslek Etigi Kurallar'nin = “Hekimligin ~ Kotii
Uygulanmasi(Malpractice)” baglikli  13. maddesinde “Madde 13-Bilgisizlik,
deneyimsizlik ya da ilgisizlik nedeniyle bir hastanin zarar gérmesi "hekimligin kétii

uygulamasi” anlamina gelir.” seklinde tanimlanmaktadir (Hanci, 2006, s:30).

Ozen yiikiimliiliigii ihlalleri en c¢ok hastanin tam1 ve tedavi siirecindeki
uygulama kusurlari, aydinlatma kusurlari ve organizasyon kusurlari olarak

yogunlasmakta ve malpraktise viicut vermektedir (Hakeri, 2015, s:618).

Hekimin 6zen yiikiimliiliigii genis kapsamli olup, kisisel edim, anamnez alma,
muayene, tetkik, teshis, aydinlatma, tedavi, recete yazma, uygun teknik araglari
kullanma, kayit tutma, sir saklama, organizasyon, kimlik tespiti, mesleki bilgisini

gelistirme gibi pek ¢ok yiikiimliiligi icerir (Hakeri, 2015, s:502).

Resmi Gazetenin 22 Mayis 2014 tarih, 29007 sayili niishasinda yayimlanan
Saglik Meslekleri Mensuplar1 ile Saglik Hizmetlerinde Calisan Diger Meslek
Mensuplarimin Is ve Gérev Tanimlarma Dair Yonetmelik’ in Ek-1 inde hekimlerin is

ve gorev tanimlari;

“Saglik Meslek Mensuplarimn Is ve Gérev Tammlar

Tabip ve uzman tabip

a) Typ ve uzmanhk egitimi sirasinda kazanmis oldugu bilgi, beceri ve tutum
cercevesinde, tbbi ilke ve yontemleri uygulayarak birey ve toplumu saghk sorunlarindan,
hastaliklardan ve yaralanmalardan koruyucu tedbirleri alw, tam, tedavi ve rehabilitasyon
uygulamalart yapar ve olast komplikasyonlarin onlenmesi i¢in ¢alisir. Ortaya ¢ikan
komplikasyonlarda uygun miidahaleyi yapar, gerektiginde hastay: sevk eder.

b) T ve uzmanhk egitimi sirasinda kazandigi bilgi ve becerilere ilaveten, meslegi ile
ilgili egitim ve bilimsel faaliyetler yoluyla kazandigi bilgi ve beceriler ¢ergevesinde
sanatlarint icra ederler.

¢) Birlikte ¢calistigi diger saglik meslek mensuplari tarafindan gerceklestirilen t1bbi
bakim ve uygulamalar: planlar, izler ve denetler.

¢) Adli vakalarda ilgili mevzuatlarda tamimlanan is ve islemleri yapar.

d) Gerekli gordiigii durumlarda, diger tabip, uzman tabip veya birimden konsiiltasyon
ister. Konsiiltasyon istenen tabip veya uzman tabip bu istege icabet eder.

e) Baska bir birime veya kuruma sevki gereken hastalarin, tibben gerekli sartlar

saglanarak sevk edildigi birime veya kuruma ulasimi igin gerekli tedbirleri alir.”
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Seklinde diizenlenerek komplikasyonlarin dnlenmesi ve ortaya ¢iktiktan sonra
uygun miidahalelerin yapilmasi ve gerekiyorsa sevk edilmesi suretiyle
komplikasyonlarin ~ yonetimi, gerekli durumlarda Kkonsiiltasyon istenmesi,
konsiiltasyon davetlerine icabet edilmesi ve gerekli hastalarin uygun kosullar
saglanarak sevk edilmesi hususlar1 hekimlerin gorev ve yiikiimliiliikleri kapsaminda

tanimlanmis bulunmaktadir.

Bu kapsamda 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve
Nakli Hakkinda Kanunun yukarida bahsedilen 5 ve 6. maddelerindeki riza alma, 7.
maddesindeki bilgi verme, arastirma ve aydinlatma, 8. maddesindeki yasami
tehlikeye sokmama yiikiimliilikleri yan1 sira “Tahlil ve inceleme yapma
zorunlulugu” baslikli 9. maddesindeki verici ve alicinin yasami ve sagligi icin s6z
konusu olabilecek tehlikeleri olabildigince azaltmaya yonelik tibbi incelemelerin
yapilmasi zorunlulugu da organ ve doku naklinde 6zen yiikiimliiliigiine iligkin 6zel
diizenlemeler niteligindedir (Ozmen, 2015, s:122). Yine bu kanuna dayali olarak
c¢ikarilarak 01.02.2012 tarih, 28191 sayili Resmi Gazetede yayimlanan Organ ve
Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeliginde ve bu yonetmeligin 23 maddesine gore
nakledilecek organ ve dokular i¢in Saglik Bakanliginca alt diizenleyici islemlerle
belirlenen ayrintilar ilgisine gore organ ve doku naklinde 6zen yiikiimliiliigiine yol

gosterici 6zel diizenlemelerdir.
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4. ORGAN VEYA DOKU TICARETI SUCU

2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli
Hakkinda Kanun 1979 yilinda ¢iktiginda 15. maddesi ile bu kanuna aykir1 sekilde
organ ve doku alan, saklayan, asilayan, nakleden, alim satimini yapan veya aracilik
edenlere uygulanacak ceza yaptirimini genis kapsamli ancak tek bir yaptirim halinde
diizenlemisse de, bu husus daha sonra 01 Haziran 2005 tarihinde yirirlige giren
5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 91. maddesinde “organ veya doku ticareti” baslig
altinda daha ayrintili olarak tekrar diizenlenmistir. Yeni kanun eskisini biitliniiyle ilga
etmemis olup, yeni kanunda 6zel olarak diizenlenmeyen ancak 2238 sayili kanunu
ihlal eden diger hususlarda eski kanun uygulanmaya devam edebilecektir (Hakeri,
2015, 5:846-849).

Ceza yargilamast hukuku agisindan ise Tirk Ceza Kanununun 91.
maddesinde diizenlenen organ veya doku ticareti suglarmin etkin bir sekilde
sorusturulabilmesini ve kovusturulabilmesini amaglayan kanun koyucu 24/11/2016
tarth ve 6763 sayili kanunla 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununda yaptigi
degisiklikler icerisinde bu suclar1 bazi1 koruma tedbirlerinin uygulanmasi agisindan
katalog suclar kapsamina almistir. Yapilan degisikliklerle Ceza Muhakemesi
Kanununun 128. maddesinde diizenlenen “tasinmazlara, hak ve alacaklara el
koyma”, 135. maddesinde diizenlenen “iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda
alinmas1” ve 140. maddesinde diizenlenen “teknik araglarla izleme” koruma

tedbirlerinin organ veya doku ticareti suclarinda da uygulanmasi imkan1 getirilmistir.

4.1. Yasayan Kisiden Hukuken Gecerli Riza Olmadan Organ veya Doku Alma
Sucu

TCK 91. maddesinin 1. fikras1 hukuken gegerli rizaya dayanmaksizin yagayan
kisiden organ veya doku alanlara uygulanacak cezayr organ alinmasi ile doku
alinmasi arasinda fark gozeterek diizenlemektedir. Sucun bir orgiit faaliyeti i¢inde

islenmesi hali ise maddenin 4. fikrasinda diizenlenmistir.
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4.1.1. Fail

Kanunda “organ alan kimse” ifadesi yazilmis olmakla birlikte organ alma
islemi ancak cerrahi bir operasyonla gerceklestirilebileceginden dolay1, bir 6zgii sug
s0z konusu olup, fail de ancak bir operatdr hekim olabilecektir (Hafizogullar1 ve
Ozen, 2013). Bu niteligi bulunmayan bir kisi tarafindan bir insanin organmin
alinmasi halinde ise fiil ancak kasten yaralama, neticesi sebebiyle agirlagmis
yaralama gibi baska bir sucu olusturabilecektir. Ancak organ alma bir cerrahi ekip isi
oldugundan dolay1 operatér hekim olmayan baska kisilerin de suca istiraki miimkiin

olabilecektir. Keza azmettirme ve yardim etme de s6z konusu olabilir.

4.1.2. Magdur

Organi alinan saglikli veya hasta kisi sugun magduru olabilir.

4.1.3. Hukuki Konu

Viicut biitiinliigiiniin korunmasina iligkin bireysel ve toplumsal menfaat sugun

hukuki konusunu olusturmaktadir.

4.1.4. Maddi Konu

Sugun maddi konusu alinan organ veya doku olmakla birlikte sugun magduru

olan kisinin de ayn1 zamanda maddi konu olarak degerlendirilmesi miimkiindiir.

4.1.5. Fiil

Fiil yasayan bir kisinin rizas1 olmadan organ veya dokusunun cerrahi bir
girisimle alinmasidir. Bir seferde ayni kisiden hem organ hem de dokunun birlikte
alinmasi halinde cezalar1 farkli olan iki ayr1 sugun s6z konusu olacagi kabul
edilmektedir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013). Alinan viicut pargasimin organ veya
doku oldugunun ayirt edilmesi bilirkisiler tarafindan yapilacaktir. Organ veya doku

ancak bir operasyonla alinabileceginden dolay1r bagli hareketli ve organ veya
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dokunun viicuttan ayrilmasi ile tamamlanan neticeli bir su¢ s6z konusu olmaktadir.
Suga tesebbiis miimkiin olabilmektedir. TCK 43/3 maddesinde sayilan istisnalardan
olmadigindan ayni kisi iizerinde zincirleme olarak islenmesi miimkiin olabilecektir

(Hafizogullar1 ve Ozen, 2013).

Maddenin 8. fikrasinda hukuken gecerli rizaya dayanmaksizin yasayan
kisiden organ veya doku alinmasi fiilinin iglenmesi sonucunda magdurun 6lmesi
halinde, 6zel bir neticesi sebebiyle agirlasma durumu getirilerek, kasten insan

6ldiirme sucuna iliskin hiikiimlerin uygulanacagi 6ngdriilmiistiir.

Bu sug sayet ayn1 zamanda TCK 80. maddesindeki insan ticareti sugu ile

birlikte islenirse fail iki sugtan da ayri ayr1 cezalandirilacaktir (Hakeri, 2015, s:847).

4.1.6. Kusurluluk

Sugun taksirli sekli kanunda yer almadigindan dolayr ancak kastla
islenebilecektir. Kast failin bagka bir kisinin organ veya dokusunu rizasi olmadan
aldigin1 bilmesi ve istemesi olmaktadir. Gergekte var olmayan bir rizayr var
zannetmek fiil lizerinde hata olup esasli hata halinde kasti kaldirabilecektir. Bu
durumda sucun taksirli bi¢imi de olmadigindan dolayi taksirle yaralama s6z konusu

olacaktir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013).

4.1.7. Hukuka Aykirihk

Organ veya dokusu alianin gegerli rizas1 hukuka uygunluk nedeni olacaktir.
Ancak magdurun rizaya ehliyeti yoksa, riza zorla alinmissa veya yazililik kosuluna
uyulmamigsa riza gecerli olmayacaktir. Canli dondrlerden hukuka uygun olarak
organ ve doku alinabilmesi agisindan gecerli riza 2238 sayili Organ ve Doku
Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi1 ve Nakli Hakkinda Kanunda diizenlenmistir.
Kanunun canli dondrlerde yas, nitelik ve riza ehliyeti ile riza sekil sartin1 diizenleyen
5 ve 6. maddeleri olup, bunlardan 5. maddede canli vericilerden organ ve doku
alinmasi i¢in aranan iki kosul 18 yasini bitirmis olmak ve ayirt etme giiciine sahip
olmak olarak belirtilmistir. Kanunda ergin olmak degil de agik¢a 18 yasini bitirmis
olmak sarti arandigina gore Medeni Kanunun 11/2. maddesine gore evlenme

nedeniyle ergin olan veya 12. maddesine gbére mahkemece ergin kilinan ancak 18
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yasini doldurmamis kisiler tam ehliyetli olmalarina karsin canli organ dondrii

olamayacaklardir.

Buna karsilik 18 yasini doldurmus ve ayirt etme giiciine sahip olan ancak
kisitlt bulunan (mesela TMK 407. maddesi geregi hiirriyeti baglayici ceza nedeniyle
kisitlananlar gibi) kisilerin 2238 sayili kanuna gore organ ve doku dondrii olmalarina
engel goziikmemektedir. Ancak rizaya ehliyeti diizenleyen genel kural olan 1219
sayil1 Tababet ve Suabati San’atlarmnin Tarzi Icrasina Dair Kanunun 70. maddesi
nedeniyle 18 yasini doldurmus ve ayirt etme giicline sahip olan kisithilarda kendi

rizalar1 yaninda yasal temsilcilerinin de rizasinin aranmasi gerekli olacaktir.

Kanunun 5. maddesindeki 18 yasimmi bitirmemis ve ayirt etme giicli
olmayanlardan organ ve doku alinmasini yasaklayan hiikmiin sadece transplantasyon
dondrliigiine iliskin oldugu, buna karsilik teshis i¢in biyopsi veya hastanin tedavisi
icin hasta organinin c¢ikartilmasinin gerektigi durumlarda, kanun koyucunun bu
durumdakileri adeta teshissiz ve tedavisiz birakarak 6liime terk etmeyi amaglamasi
diisiiniilemeyeceginden dolayi, kanunun bu maddesinin genis yorumlanmamasi
gerektigi ve kapsaminin dondrden bagka bir hastaya transplantasyon amagli organ ve
doku alimmalartyla sinirli olarak anlagilmasi gerektigi kabul edilmelidir (Taskin,

1997, 5:100).

Kanunun 5. maddesi kendisini yenileyebilen doku ve organlarla
yenileyemeyenler arasinda bir ayirim yapmadan mutlak bir 18 yas kosulu
ongormekte ve 18 yasini doldurmamis bir kisinin kemik iligi dondrii olmasina da
cevaz vermemektedir. Oysa ki, cocuklarda allogeneic kemik iligi nakli i¢in baslica
donor kaynagi ¢ogunlukla kendisi de bir ¢ocuk olan kardesi olmaktadir. Bu agidan
2238 sayili kanunda uygun bir hiikiim bulunmamakla birlikte Biyotip S6zlesmesi”
nin 20. maddesi muvafakat verme yetenegi olmayan bir kisiden, muvafakat
yetenegine sahip verici bulunmamasi, bagisin hayat kurtarict olmasinin beklenmesi,
alicinin donoriin kardesi olmasi, donériin itirazinin olmamasi ve yetkili yasal temsilci
veya kurumun onayr sartlariyla kendini yenileyebilen kemik iligi gibi dokularin

alinmasina imkan saglamaktadir.

Kanunun 6. maddesi ise canli donorlerde rizanin acik, bilingli ve tesirden

uzak olmasini, rizanin sekil sartlari olarak yazili ve imzali seklin yani sira iki tanigin

62



mevcudiyetini ve verilen muvafakatin bir hekim tarafindan onaylanmasi
zorunlulugunu getirmektedir. Yasa koyucunun riza belgesinde hekim onayini
aramasinin dondrde rizanin agik ve bilingli olmasi yani sira her tiirlii baskidan uzak
olmasini da saglamaya yonelik oldugu diisiiniilebilir. Burada taniklarin fiil ehliyetine

iligkin bir kosul diizenlenmemis olup, bunun bir eksiklik oldugu diisiiniilebilir.

4.1.8. Ceza

Kanunda sugun cezasi organ alma halinde bes yildan dokuz yila, doku alma
halinde iki yildan bes yila kadar hapis olarak diizenlenmistir. Sugun bir Orgiit
faaliyeti i¢inde islenmesi halinde ise ceza sekiz yildan on bes yila kadar hapis ve on
bin giine kadar adli para cezasi olacaktir. Sugun islenmesi sonucunda magdurun

Oliimii halinde ise kasten insan 6ldiirme sugunun cezasi verilecektir.

4.2. Oliiden Hukuka Aykir1 Olarak Organ veya Doku Alma Sugu

Oliiden hukuka aykir1 olarak organ veya doku alma sugu TCK 91. maddesinin
2. fikrasinda diizenlenmistir. Beyin Olimii gerceklesen ancak heniiz organ ve
dokular1 bagkalarina nakledilebilecek olan 6liiden organ ve doku alinmasinin bu sugu
olusturdugu, buna karsilik arttk organ ve dokular1 da oOlmiis bir cesetten
transplantasyon amacina yonelik olmayacak sekilde organ veya doku alinmasinin
TCK 130/2 gibi baska bir su¢ olacag1 o6gretide ifade edilmektedir (Hafizogullar ve
Ozen, 2013).

4.2.1. Fall

Oliiden organ veya doku alma, rizas1 olmadan yasayan kisiden organ veya
doku alma sucuna fail acisindan benzerlik gostermektedir. Transplantasyon amaciyla
organ veya doku alma islemi de ancak cerrahi bir operasyonla
gerceklestirilebileceginden dolayi, bir 6zgii su¢ s6z konusu olup, fail de ancak bir
operatdr hekim olabilecektir. Bu niteligi bulunmayan bir kisi tarafindan bir 6liiden

organ alinmasi halinde ise fiil baska bir sugu olusturabilecektir. Hekim olmayan
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baska kisilerin ise suca istiraki, azmettirmeleri veya yardim etmeleri miimkiin

olabilecektir.

4.2.2. Magdur

Oliiniin organ veya doku alinmasina riza a¢iklamaya hakki olan yakini sugun

magduru olmaktadir.

4.2.3. Hukuki Konu

Oliiniin yakinlarmnin, yakini olduklar1 kimsenin 6lmiis de olsa viicut
biitiinliigliniin ihlal edilmemesine iliskin menfaatleri sucun hukuki konusunu

olusturmaktadir.

4.2.4. Maddi Konu

Sugun maddi konusu alinan organ veya dokudur.

4.2.5. Fiil

Beyin oliimii gergeklestiginde insan Olmiis sayilmaktadir. Beyin oliimi
gerceklesmis ancak diger organ ve dokulari henliz 6lmemis ve transplantasyona
elverisli durumda olan 6liiden organ veya doku alinmas fiili sugu olusturmaktadir.
Buna karsilik organ ve dokular1 da tamamen 6lmiis olan bir cesetten organ veya doku
alinmasi fiili bu sucu olusturmamakta, TCK 130. maddesinde tanimlanan kisinin
hatirasina hakaret gibi baska bir sugu olusturabilmektedir. Organ veya doku ancak
bir operasyonla alinabileceginden dolay1r bagli hareketli ve organ veya dokunun
beyin Olimii gerceklesmis viicuttan ayrilmasi ile tamamlanan neticeli bir su¢ s6z

konusu olmaktadir. Suca tesebbiis miimkiin olabilmektedir.

4.2.6. Kusurluluk

Kastla islenebilecek bir su¢ olup, kast failin gecerli bir riza olmadan 6liiden

organ veya doku aldigini bilmesi ve istemesidir. Sag bir kisinin 6lii zannedilerek
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fiillin islenmesi halindeki hata ise fiili kast yoklugu ve taksirli seklinin
tanimlanmamis olmasi nedeniyle su¢ olmaktan g¢ikarmamakta, ancak fiil yasayan
kisiden organ veya doku almak da olmamakta, failin kasti dogrultusunda Oliiden
organ veya doku almak fiilinin olustugu 6gretide kabul gérmektedir (Hafizogullari

ve Ozen, 2013).

4.2.7. Hukuka Aykirihk

Gegerli bir r1za hukuka uygunluk nedeni olmaktadir. Oliiden hukuka uygun
olarak organ ve doku alinabilmesi agisindan gegerli riza 2238 sayili Organ ve Doku
Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 14. maddesinin ilk
dort fikrasinda diizenlenmistir. 2238 sayil1 kanundaki bu kosullar yerine getirilerek
6liiden organ veya doku alinmasi hukuka uygun olacaktir. Bu kosullara uyulmamasi
halinde hukuka aykirilik nedeniyle TCK 91/2. maddesinde belirtilen fiilin islenmesi

s0z konusu olacaktir.

4.2.8. Ceza

Oliiden organ veya doku alma sugunun cezasi kanunda bir yila kadar hapis

olarak diizenlenmistir.

4.3. Organ veya Doku Satma, Satin Alma, Satilmasina Aracilik Etme Suc¢u

Organ veya doku satin alma, satma, satilmasina aracilik etme: suglart TCK
91/3° de diizenlenmis olup maddenin birinci fikrasinda belirtilen yaptirimin
uygulanmas1 Ongoriilmektedir. Burada organ veya dokusunu satana da satin alan
veya aracilik edenle ayni agir cezanin uygulanmasi ongdriilmiis olmakla birlikte,
organini veya dokusunu satan igin Tirk Ceza Kanununun 92. maddesinde zorunluluk
halinin ve 93. maddesinde de etkin pismanlik halinin uygulanmasi suretiyle ceza
almamasina veya indirim yapilmasina imkan saglayan diizenlemeler getirilmistir. Bu
sugun Orgiit faaliyeti icinde islenmesi halinde ise maddenin 4. fikrasina gore organ

veya doku ayirimi yapilmaksizin ceza agirlagtirilacaktir.
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4.3.1.Fail

Kanun yasakladigi organ veya doku ticareti iliskisinin her bir yoniinii ayr1 sug
olarak saymis ve ayni cezayr ongdrmiistiir. Herkesin fail olmasi miimkiindiir. Satma
ve satin alma iliskisinin karsilikliligi nedeniyle kendiliginden ¢ok failli su¢ niteligi
s0z konusu olmaktadir ve her fail kendi fiilinden yani satma, satin alma ve aracilik
yapmadan sorumlu olacaktir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013). Bu suglara istirak,

azmettirme ve yardim etme mimkiindiir.

4.3.2. Magdur

Organ veya doku satma, satin alma veya satilmasina aracilik etme sug¢larinin
belli bir kisi olarak magduru bulunmadigindan ve magdurun toplum oldugu kabul
edildiginden dolayr magduru gayri muayyen suglar s6z konusu olmaktadir

(Hafizogullar1 ve Ozen, 2013).
4.3.3. Hukuki Konu

Insan viicudunun, organ ve dokularmin ticarete konu edilmemesindeki
kamusal menfaat sugun hukuki konusunu olusturmaktadir.
4.3.4. Maddi Konu

Satimi s6z konusu olan organ veya doku su¢un maddi konusunu teskil
etmektedir.

4.3.5. Fiil

Organ veya dokunu satilmasi ve satin alinmasi bagli hareketli ve neticeli
suclar olup, tesebbiisii miimkiin olabilmektedir. Ogretide organ veya dokunun satist
i¢cin icapta bulunuldugunda sucun icrasina baslanmis, teslim edildiginde de sugun
tamamlanmis oldugu, teslime kadar sugun tesebbiis asamasinda oldugu, organ veya
dokuyu satma amaciyla elde bulundurmanin ise hazirlik hareketi niteliginde olup, bu

sugun heniiz baslamamis sayildig1 ifade edilmektedir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013;
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Taneri, 2014). Yargitay 12. Ceza Dairesi ise 10/02/2015 tarih, 2015/1531 E,
2015/2378 K sayili kararinda;

"4-Sanik ... hakkinda organ ticareti yapma sucundan ceza verilmesine yer olmadigina iligkin hiikme

)

yénelik temyiz isteminin incelenmesinde: Tiim dosya kapsamina gére; sanik ..."in bobreginin ... ve ...'e
verilmesi konusunda anlastiklar: ancak, ¢ikan sorunlar nedeniyle nakil gerceklestirilememekle birlikte
samigin ... ve su¢a aracuik eden diger sahislar ile irtibatimin devam etmesi nedeniyle bu defa
bébregini .... ile bedeli karsihiginda vermek konusunda anlastiklari, .... Hastanesinde 10.06.2009
tarihinde bébrek nakli ameliyatinin ve nakilin gergeklestirildigi anlasiimakla, organ veya doku
ticareti yapilmasinin sug¢ olarak tanmimlandigi TCK'min 91/3. maddesinin gerek¢esinde de belirtildigi
tizere, burada dnemli olan hususun organ veya dokunun para veya sair bir maddi menfaat
karsiliginda tedaviile tabi tutulmast olup, sugun olusmasi igin odemenin ne zaman yapildiginin ya da
yapilip yapilmadigi ile organ veya dokunun naklinin gerekmememesi karsisinda, ii¢ ayri organ
ticareti yapma sucunu isledigi anlasilan sanik hakkinda TCK'min 92. maddesi uyarinca zorunluluk
hali gerekce gosterilerek ceza verilmesine yer olmadigina karar verilmisse de;”

Seklindeki tespitiyle Tirk Ceza Kanununun 91/3. maddesindeki sugun
olugmasi i¢in organ veya dokunun para veya sair bir maddi menfaat karsiliginda
tedaviile tabi tutulmasinin yeterli oldugu, sugun olugmasi i¢in 6demenin yapilmasinin
ya da organ veya dokunun naklinin gergeklesmesinin gerekmedigi goriisiinii ortaya

koymustur (UY AP Bilgi Bankasi, 2017b).

Sugun zincirleme hiikiimlerine tabi olmasint yasaklayan bir diizenleme
bulunmamaktadir. Bir kisinin kendi organ veya dokusunu satmasi miimkiin olabildigi
gibi, Olii veya canli bir bagkasindan elde edilmis organ veya dokuyu satmasi da
miimkiin olabilir. Organ veya dokuyu canli veya oliiden alan kisi ayn1 zamanda satan

kisi oldugu takdirde, her iki fiillinden de ayr1 ayr1 sorumlu olacaktir.

Organ veya doku satilmasina aracilik etme sucu ise alic1 ve saticiyt bir araya
getirmekle tamamlandigindan dolayr neticesiz sug¢ niteliginde olup, hareketin
parcalara boliinemeyecegi ve tesebbiisiin  s6z konusu olamayacagi kabul
edilmektedir. Aract kisi ayn1 zamanda organ veya dokuyu canli ya da dliiden alan

kisiyse her iki fiilden de ayr1 ayr1 sorumlu olacaktir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013).

4.3.6. Kusurluluk

Fiilin taksirli sekli tanimlanmamis olup, kastla islenmektedir. Kast organ veya
dokuyu saticinin sattigini, alicinin satin aldigini, aracinin da aracilik ettigini bilmesi

ve istemesidir.
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4.3.7. Hukuka Aykirihk

Bu sugta kanun rizayr dikkate almadigindan hukuka uygunluk nedenleri s6z
konusu olmamaktadir. Ancak TCK 92 kendi organini satan bakimindan iginde
bulundugu sosyal ve ekonomik kosullari, takdire bagli olarak cezayi kaldirabilen

veya azaltabilen 6zel bir zorunluluk hali olarak diizenlemistir.

4.3.8. Ceza

Tiirk Ceza Kanununun 91. maddesinin 3. fikrasi, ayn1 maddenin 1. fikrasina
yaptig1 atifla satma, satin alma ve aracilik etme sugunun cezasini organ igin bes
yildan dokuz yila kadar, doku i¢in ise iki yildan bes yila kadar hapis olarak
diizenlemistir. Maddenin 4. fikrasina gore bu suclarin bir 6rgiit faaliyeti ¢cercevesinde
islenmesi halinde ise sekiz yildan on bes yila kadar hapis ve on bin giine kadar adli

para cezasi s6z konusu olmaktadir.

Yargitay 12. Ceza Dairesi 10/02/2015 tarihli, 2015/1531 E, 2015/2378 K
sayili kararinda organ ve doku ticareti sugunun bir orgiit faaliyeti icinde islenmesi

bakimindan;

“A) Saniklar ..., ..., ..., ..., ..., ..., ... ve ... yoniinden: Ceza Genel Kurulunun 03.04.2007 tarih ve 253/80
sayili kararinda da belirtildigi iizere; 5237 sayiuli Yasamin 220. maddesi anlaminda bir orgiitiin
varligindan bahsedebilmek icin; en az ii¢ kisinin, su¢ islemek amaciyla hiyerarsik bir iliski icerisinde,
devamli bir sekilde amag su¢lart islemeye elverisli ara¢ ve gerece sahip bir sekilde bir araya gelmesi
gerekmektedir.

Tamimdan da goriilecegi iizere sug igslemek icin 6rgiit kurmak su¢undan bahsedilebilmesi igin,

a) Uye sayisinin en az ii¢ veya daha fazla kisi olmast gerekmektedir.

b) Uyeler arasinda gevsek de olsa hiyerarsik bir bag bulunmalidir. Orgiitiin varlig icin soyut bir
birlesme yeterli olmayip, orgiit yapilanmasina bagh olarak gevsek veya siki bir hiyerarsik iliski
olmalidr.

¢) Sug islemek amact etrafinda fiili bir birlesme yeterli olup, orgiitiin varliginin kabulii i¢in su¢
islenmesine gerek bulunmadigr gibi islenmesi amaglanan suc¢larin konu ve magdur itibariyle
somutlastiriimas: miimkiin olmakla birlikte, zorunluluk arz etmemektedir. Orgiitiin faaliyetleri
cercevesinde su¢ islenmesi halinde, fail, orgiitteki konumuna gore, iiye veya yometici sifatiyla
cezalandiriimasinin yaminda, ayrica maddenin 4. ve 5. fikralari nazara almarak, orgiit faaliyeti

cercevesinde iglenen sugtan da orgiit tiye ve yéneticileri cezalandirilacaktir.
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d) Orgiit niteligi itibariyle devamhilig1 gerektirdiginden, kisilerin belli bir sucu islemek veya bir sug
islemek icin bir araya gelmesi halinde, orgiitten degil ancak istirak iradesinden soz edilebilecektir.

e) Amaglanan suglart islemeye elverigli, iiye, arag ve gerece sahip olunmasi gerekmektedir.

Bu agiklamalar 1s1ginda, ihbar ve yakalama, iletisimin dinlenmesi ve tespiti, teknik takip, arama ve el
koyma tutanaklari, hastane yazilari, saniklarin ikrarli savunmalart ve tiim dosya kapsami birlikte
degerlendirildiginde, kendisi de bébrek hastast olan sanik ...tn 08.01.2009 tarihinde sanik ...'dan
bébregini satin alarak, Akdeniz Universitesi Tip Fakiiltesinde bobrek nakli olduktan sonra, kendisi
gibi bébrek hastast olan kisileri tespit ederek, ilk once siipheli ..., daha sonra Kislactk Kdyiinde
bulunan siipheli ..., ..., ... kardesler ile siipheliler ..., ..., ... ve ..."yi organizasyona dahil ederek, organ
ticareti sucunu iglemeye basladiklar:, sanik ...";n ¢alistigi diyaliz merkezi ile irtibath olarak, bobrek
hastalarint tanidigi, burada bébrek nakli igin bekleyen hastalarla irtibat saglayip, bedeli karsiliginda
bobrek bulmayi teklif ettigi, hastalarin kan grubuna goére adi gecen diger saniklara verdigi
talimatlarla kan grubu uyan bobrek saticist siiphelileri tespit edip, yol, barinma, hastanedeki tiim
masraflart ve noter masraflarim karsiladiklari, gerektiginde sahte evrak tanzim edilmesi, noter
islemlerinin yerine getirilmesi, hastanedeki yasal prosediirlerin tamamlanmas: faaliyetlerinin, bir
disipilin icerisinde ... tarafindan verilen talimatlarla diger saniklar tarafindan gerceklestirildigi, elde
edilen gelirlerin sanik ...'m belirledigi diizende saniklar arasinda paylasildigi anlasiimakla, saniklar
.. ve ...'min, sanik ... liderliginde sug islemek amaciyla eylem ve fikir birligi icinde bir araya geldikleri,
bir isboliimii ve hiyerarsi dahilinde gizlilige de uymak suretiyle érgiitsel iliskilerini yakalanmalarina
kadar siirdiirdiikleri, bu baglamda sanik ... yoniinden sug islemek igin 6rgiit kurma, saniklar ..., ..., ...,
........... ve ... haklarinda ise kurulan bu orgiite iiye olma su¢larinin siibut buldugu gozletilmeden,
yazili gerekgeyle anilan su¢lardan beraatlerine hiikmedilmesi,

B) Ihbar, Iletisimin tespiti, arama, el koyma, teknik takip tutanaklari, hastane yazilari, saniklarin
savunmalart ve tiim dosya kapsamindan sanik ...'n TCK'min 220/5. maddesi geregince yodneticisi
oldugu érgiitiin faaliyeti cercevesinde isledigi siibut bulan "vericisi sanik ... alicisi sanik ..., vericisi
sanik ... alicist sanik ..., vericisi sanik ... alicist sanik ..., vericisi sanik ... alicisi sanik ..., vericisi santk
... alicist sanik ... ve vericisi sanik ... alicist sanik ... olan organ ticareti su¢larindan da TCK'nin 91/4.
maddesi geregince TCK'min 220/5. maddesindeki agik diizenleme uyarinca mahkiimiyetine karar
verilmesi gerektiginin gozetilmemesi,

temyiz itirazlart bu nedenlerle yerinde goriildiigiinden, hiikiimlerin, 5320 sayii Kanunun 8/1. maddesi
geregince yiiriirliikte bulunan 1412 sayih CMUK'un 321. maddesi uyarinca, isteme aykiri olarak
BOZULMASINA, 10.02.2015 tarihinde oybirligi ile karar verildi.”

Tespitleri yapilarak Tiirk Ceza Kanununun 220. maddesi dogrultusunda tek
bir su¢ icin degil, devamlilik gosteren, gevsek de olsa az ¢ok hiyerarsik bir yapi

iceren en az li¢ kiginin olusturdugu bir yapimnin arandigi goriillmektedir (UY AP Bilgi
Bankasi, 2017b).
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4.4. Hukuka Aykiri Yolla Elde Edilmis Organ veya Dokuyu Saklama, Nakletme,
Asilama Sucu

Hukuka aykir1 olarak elde edilmis organ veya dokuyu saklama, nakletme,
asilama fiilleri su¢ olarak Tiirk Ceza Kanununun 91. maddesinin 5. fikrasinda
diizenlenmistir.

4.4.1. Fail

Isin niteligi geregi failin daha ¢ok saglik meslegi mensubu olmasi

beklenmekle birlikte, herkes sucun faili olabilir. Suga istirak miimkiindiir.

4.4.2. Magdur

Hukuka aykirt olarak elde edilmis organ veya dokuyu saklama, nakletme,
asilama suglarmin belli bir kisi olarak magduru bulunmadigindan dolayr magduru
gayrl muayyen su¢ s6z konusu olmaktadir.
4.4.3. Hukuki Konu

Insan viicudunun, organ ve dokularmn ticaretinin 6nlenmesindeki kamusal
menfaat sugun hukuki konusunu olusturmaktadir.
4.4.4. Maddi Konu

Saklanan, nakledilen ve asilanan organ veya doku sug¢un maddi konusunu
olusturmaktadir.

4.4.5. Fiil

Hukuka uygun olarak elde edilmemis, yani hukuka aykir1 olarak elde edilmis
olan organ veya dokunun saklanmasi, nakledilmesi veya asilanmasi su¢ sayilmistir.
Burada saklamak alinmis olan organ veya dokunun muhafaza edilmesidir. Asilamak

organ veya dokunun baska bir viicut, organ veya doku ile birlestirilmesidir.
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Nakletmenin anlami ise tereddiide yol agabilecek olup, organ veya dokunun aliciya
nakledilmesi anlamina gelebilecegi gibi, bir yerden bir yere tasinarak gotiiriilmesi
anlamina da gelebilecektir. Organ veya dokunun saklanir, nakledilir veya asilanirken
Olmesi sucun varhigimi etkilemeyecektir. Hukuka aykir1 olarak elde edildigi bilinen
organ veya dokunun saklanmasi, nakledilmesi, asilanmasi ile su¢ tamamlanmis
olacagindan neticesiz bir su¢ niteligindedir. Ancak su¢ hareketleri parcalara

ayrilabiliyorsa tesebbiis miimkiin olabilecektir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013).

Sug¢ bagli hareketli, ani bir su¢ olmakla birlikte secimlik hareketli degildir.
Yani saklamak, nakletmek ve asilamak fiilleri aynmi kisi tarafindan da ayr1 kisiler
tarafindan da gergeklestirilse ii¢ ayr1 su¢ s6z konusu olacaktir. Sugun zincirleme

hiikiimlerine tabi olmasini yasaklayan bir diizenleme yoktur.

4.4.6. Kusurluluk

Fiilin taksirli sekli tanimlanmamais olup, kastla islenmektedir. Kast genel kast
olup, failin hukuka aykir1 olarak elde edildigi bilinen organ veya dokuyu sakladigini,

naklettigini, asiladigini bilmesi ve istemesidir.

4.4.7. Hukuka Aykirihik

Genel olarak hukuka uygunluk nedenleri bu sucla bagdasmamakla birlikte
2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmas: ve Nakli Hakkinda
Kanuna ve buna bagl alt mevzuata uygun olarak elde edilen organ veya dokularin
saklanmasi, nakledilmesi ve asilanmas1 hukuka wuygun olacagindan sug

olusturmayacaktir.

4.4.8. Ceza

Sucun cezast iki yildan bes yila kadar hapis olup, fail birden ¢ok fiil

islediginde her birinden sorumlu olacaktir.

71



4.5. Cikar Karsihginda Organ veya Doku Teminine Yénelik ilan, Reklam

Verme veya Yaymlama Sucu

Cikar karsiliginda organ veya doku teminine yonelik ilan, reklam verme veya
yayinlama sugu Tiirk Ceza Kanununun 91/6. maddesinde diizenlenmistir. Kanun ilan
veya reklami hem vermeyi, hem de yaymlamay1 su¢ saymustir. ilan ve reklam
konular1 ilgili mevzuatinda belirlenmis oldugundan sugun bagli hareketli bir sug
oldugu, alenilesme ile ani hareketli bir su¢ oldugundan alenilesmeden Onceki
hareketlerin hazirlik hareketi mahiyetinde oldugu ve tesebbiisiin miimkiin olmadig:
(Hafizogullar1 ve Ozen, 2013); maddi bir cikar olmaksizin kamuoyuna yapilan

duyurularin ise sugu olusturmayacagi (Hakeri, 2015, s:849) ifade edilmektedir.

4.5.1. Fail

[lan veya reklam verme sugunun faili herkes olabilir. Buna karsilik ilan veya
reklami1 yayinlamak fiilinde yaym unsuru bulundugundan dolay1, yayimnlayan kisinin
basta 5187 sayili Basin Kanunu ve 6112 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve
Yayin Hizmetleri Hakkinda Kanun olmak iizere ilgili mevzuata gore belirlenmesi s6z
konusu olacaktir. ilan veya reklami verme sugu da alenilesmeye bagl olup, sadece
yayinlanmak iizere bir yayin kurulusuna verilmesi ile su¢ olugsmamaktadir. Suca

istirak miimkiindiir.

4.5.2. Magdur

Cikar karsiliginda organ veya doku teminine yonelik ilan, reklam verme veya
yayinlama suglariin belli bir kisi olarak magduru bulunmadigindan dolayr magduru

gayrt muayyen sug soz konusu olup, magdur toplum olmaktadir.

4.5.3. Hukuki Konu

Insan viicudunun, organ ve dokularmn ticaretini 6zendiren davranislarin

onlenmesindeki kamusal menfaat sugun hukuki konusunu olusturmaktadir.
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4.5.4. Fiil

Tiirk Ceza Kanununda belli bir ¢ikar karsiliginda organ veya doku temini i¢in
ilan veya reklam vermek ya da bunlar yaymlamak sug¢ olarak tanimlanmistir. Burada
s0z konusu ¢ikar organ veya doku verebilecek durumdaki kisilerin iradelerini
etkileyebilecek maddi ya da manevi her tiirlii menfaat olabilir. Ilan veya reklami
hazirlamak ve yayinlanmasi i¢in vermek hazirlik hareketi olup, sug¢ alenilesme ile
olusmaktadir. Ilan veya reklam ilgili mevzuatinda tanimlanmis oldugundan baglh
hareketli suglar s6z konusudur. Ani su¢ niteligindedirler. Tesebbiis miimkiin

olmamaktadir.

4.5.5. Kusurluluk

Sugun takrirli sekli tanimlanmamis olup, kastla islenir. Kast ilan veya reklami1
veren bakimindan belli ¢ikar karsiliginda organ veya doku temini icin ilan veya
reklam verdigini, yayinlayan agisindan da boyle bir ilan veya reklami yayinladigini
bilmesi ve istemesidir. Fiilde kast1 kaldiran hataya diistilmesi miimkiindiir.

4.5.6. Hukuka Aykirihk

Fiil hukuka aykiri olup, hukuka uygunluk nedenleri bu suglarla
bagdagamamaktadir.
4.5.7. Ceza

Cikar karsiliginda organ veya doku teminine yonelik ilan, reklam verme veya
yayinlama sugunun cezast bir yila kadar hapistir.

4.6. Tiizel Kisilerin Sorumlulugu

Tiirk Ceza Kanununun 91. maddesinin 7. fikrasinda, bu maddede tanimlanan
suclarin bir tiizel kisinin faaliyeti ¢cercevesinde islenmesi halinde, tiizel kisi hakkinda

bunlara 6zgii glivenlik tedbirlerinin uygulanacag: belirtilmistir. S6z konusu giivenlik
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tedbirleri ise TCK 60. maddesinde ilgili 6zel hukuk tiizel kisisinin faaliyet izninin

iptal edilmesi veya miisadere olarak diizenlenmistir.

4.7. Zorunluluk ve Etkin Pismanhk

4.7.1. Zorunluluk Hali

Tiirk Ceza Kanununun 92. maddesinde zorunluluk hali basligi altinda kendi
organ veya dokusunu satma fiilini isleyen kisi i¢in 6zel bir cezayir azaltma veya
kaldirma nedeni diizenlenmistir. Buna gore kendi organ veya dokusunu satanin
icinde bulundugu sosyal ve ekonomik kosullar1 géz Oniline alarak hakime cezada
indirim yapabilme veya hi¢ ceza vermeyebilme yetkisi taninmistir. Burada madde
basliginda zorunluluk hali denmekle birlikte, s6z konusu edilen durumun Tiirk Ceza
Kanununun 25. maddesinin 2. fikrasindaki sugu ortadan kaldiran bir hukuka
uygunluk nedeni olmayip, kusurlulugu etkileyen 6zel bir hal oldugu kabul
edilmektedir. Diizenleme Ogretide insanlik degerlerinin korunmasi karsisinda sosyal
ve ekonomik kosullarin gerek¢e gdstermenin insan onurunu zedeledigi, hakime
taninan takdir yetkisinin bir yaniyla keyfilige a¢ik oldugu, bir yaniyla da zaten sosyal
veya ekonomik zarurete diismeyen kimsenin organini satmayacagl varsayimiyla
maddenin organ veya dokusunu satan herkese uygulanmasinin s6z konusu
olabilecegi gibi hususlar agisindan elestirilmektedir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013;

Hakeri, 2015, s:855).

Yargitay 12. Ceza Dairesi de 23/11/2015 tarih, 2014/12641 E, 2015/18074 K

say1l1 kararinda bu sakincalar1 goz oniine alip;

“b) Saniklar...haklarinda organlarim satmak suretiyle organ ticareti su¢larindan ceza verilmesine yer
olmadigina iliskin hiikiimlerin incelenmesine gelince; Organ ticareti yapma sug¢unda, organ veya
dokularint satanlar yoniinden TCK'min 92. maddesindeki organ ve dokularimi satan kiginin icinde
bulundugu sosyal ve ekonomik kosullar géozoniinde bulundurularak, verilecek cezada indirim
yapilabilecegi gibi, ceza vermekten vazgegilebilecegi hiikmii ile TCK'nmin 25/2. maddesindeki agwr
sartlardan ayrimak suretiyle ozel bir zorunluluk hali diizenlenmistir. Bununla birlikte madde
bashginda zorunluluk hali kavrami kullanilmis ise de, esasen maddede organlarini verenler yoniinden
ozel bir cezasizlik halinin diizenlendigi, madde bashginin icerikle ortiismedigi de kabul edilmektedir.
Bu hiikiim uygulanirken ¢ok ozenli davranilmali, maddenin yorumunda organ ve doku ticaretine
iliskin su¢larla miicadelede etkisiz kalinacak bir yorum ve uygulamadan kaginilmali, hukuk diizeninin
kendi iginde c¢elismeyecegi nazara alinarak Organ ve Doku Nakli Kanununun 3. maddesindeki
yasaklama hiikmii  gozetilmelidir. Saniklarin  savunmalarmda da  belirtildigi tizere ekonomik
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stkintilarimi gidermek amaciyla atili suglarin islendigi olayda, kendi eylemiyle bilerek ve isteyerek
neden olduklar: ekonomik sikintilarini, hayati onem tasiyan organlarini para karsiiginda satmak
disinda bagska bir yolla giderebilme imkdnlarimin bulunmasi, ote yandan kisinin ekonomik sikintisini
bu sekilde gidermeyi tercih etmesinde tehlikenin agirligi ile konu ve kullanilan vasita arasindaki
orantidan da soz edebilme imkdnmimin bulunmamasi ve soz konusu eylemin hukukun genel ilkeleri
geregince kisinin bedeni iizerindeki tasarruf yetkisinin sinmrlarimin  asilmast niteliginde olmasi
karsisinda, TCK'nin 92. maddesi geregince ceza verilmesine yer olmadigina karar verilmesine yeterli
sartlarin olusmadiginin gozetilmemesi,”

“d) Saniklar ... ve ... beraatlerine iliskin hiikmiin incelenmesinde ise; Zorunluluk halinin diizenlendigi
TCK'nin 25/2. maddesinde, gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek neden
olmadigr ve baska surele korunmak olanagr bulunmayan agwr ve muhakkak bir tehlikeden kurtulmak
veya bagskasint kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin agirligi ile konu ve kullanilan vasita arasinda
orantt bulunmak kosulu ile iglenen fiillerden dolayt faile ceza verilmez, hiikmiinii icermekte olup,
bobrek hastast olan saniklar . ... ile hasta olan c¢ocuklarina bobrek almaya c¢alisan sanik ... ve
cocuguna bébrek alan ve naklini saglayan sanik ... su¢a konu hastaliklarin hayati tehlike arz edecek
derecede olup olmadigi, gelisen tip bilimi gercevesinde su¢ olusturan organ nakli eylemleri diginda
baska bir yolla tedavi edilme imkdni ve organ naklinde zaruret bulunup bulunmadigi arastirilip,
sonucuna gore saniklar haklarinda TCK'min 25/2. maddesinin uygulanma kosullarinin olusup
olusmadiginin degerlendirilmesi gerektigi gozetilmeden, uygulama yeri bulunmayan "hayatin olagan
akisina gore herkes saglhikll bir sekilde yasamim stirdiirmek isteyip, bu maksatla goniillii vericilerin
bir bébreginin verici yoniinden tek bobrekle de hayatim siirdiirebilegi diistiniilerek nakledilmesinde
TCK'nin 92 maddesine gére zorunluluk hali sézkonusu oldugundan” seklindeki gerekge ile saniklar
hakkinda beraate hiikmedilmesi, zorunluluk halinde varligmun kabulii halinde ise CMK'min 223/3-b
maddesi uyarinca ceza verilmesine yer olmadigina karar verilebileceginin gozetilmemesi,”

“Kanuna aykirt olup, sanik ... miidafi, saniklar ... ve ... ile Cumhuriyet savcisinin temyiz itirazlari bu
nedenlerle yerinde goriildiigiinden hiikmiin 5320 sayili Kanunun 8. maddesi geregince halen
uygulanmakta olan 1412 sayih CMUK'un 321. maddesi wuyarinca, isteme uygun olarak
BOZULMASINA, 23.11.2015 tarihinde oybirligi ile karar verildi.”

Tespitlerini yapmak suretiyle, Tiirk Ceza Kanununun 92. maddesinin 25.
maddenin 2. fikrasindan farkli olarak aslinda bashigina ragmen bir zorunluluk
halinden ziyade 6zel bir cezasizlik halini diizenledigi ve uygulanmasinda ¢ok 6zenli
davranilarak kisinin bedeni iizerindeki tasarruf yetkisisi sinirlarmin asilmasina ve
organ ve doku ticaretine zemin hazirlayacak bir yaklasima imkan verilmemesi

gerektigini ortaya koymustur (UY AP Bilgi Bankasi, 2017b).

4.7.2. Etkin Pismanhk

Tiirk Ceza Kanununun 93. maddesinde etkin pismanlik baglig1 altinda kendi
organ veya dokusunu satma fiilini igleyen kisi i¢in birinci fikrada 6zel bir cezasizlik
ve ikinci fikrada da 6zel bir cezayr azaltma nedeni diizenlenmistir. Bu diizenleme

etkin pismanlik bashigin1 tasimakla birlikte Tiirk Ceza Kanununun 36. maddesindeki
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suca tesebbiisteki goniillii vazgecme ve 41. maddesindeki istirak halinde islenen
suclardaki goniillii vazgegme diizenlemelerinden farkli olarak, icra hareketlerine
baslanan sugun icrasina devamdan vazgecme veya neticesinin gerceklesmesini
onleme durumlarii degil, sugun islenmesinden sonra diger faillerin ele verilmesi
karsiliginda ceza verilmemesi veya indirilmesi halini diizenlemektedir. Maddenin
birinci fikrasinda organ veya dokusunu satana resmi makamlar haberdar olmadan
once ihbarda bulunmasi ve kiimiilatif kosul olarak ayni zamanda diger suglularin
yakalanmasin1 da kolaylagtirmasi halinde ceza verilmemesi, ikinci fikrasinda ise
organ veya dokusunu satanin resmi makamlarin haberdar olmasindan sonra diger
suclularin yakalanmasina hizmet ve yardim etmesi halinde cezasinda indirim
yapilmas1 ongoriilmektedir. Ceza tehdidinden kurtulmak ya da durumunu hafifletmek
icin su¢ ortaklarin1 ele vermeyi gerektiren bu diizenlemelere etik olmadiklar

elestirisi getirilmektedir (Hafizogullar1 ve Ozen, 2013).
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5. SONUC VE ONERILER

Bilim ve teknolojideki stirekli gelismelerin zaman igerisinde insanligin
hizmetine sundugu yeni tedavi yontemlerinin de aslinda temel kisi haklarindan olan
viicut dokunulmazligina miidahale niteligini tasiyan diger biitiin tibbi girisimler gibi
hukuka uygunlugunun saglanmasi gerekmektedir. Bagisiklik baskilayici ilaglarin
yirminci ylizyilin ikinci yarisinda gelistirilmesiyle birlikte uygulanabilir hale gelen
organ ve doku nakli tedavileri de 6zellikle kendisinin saglhigina yarar saglanmayan
vericinin korunmasi ve organ ticaretinin Onlenmesi ac¢isindan 06zel hukuki

diizenlemelere ihtiya¢ gostermektedir.

Egemen devletler organ ve doku nakli alanin1 6zellikle vericilerin korunmasi
ve organ ticaretinin Onlenmesi agisindan 06zel yasal diizenlemelere tabi
tutmaktadirlar. Organ ve doku nakli tedavisi bilimsel ve teknik olarak gelisme
gostermekte olan bir alan oldugundan dolayi, goreceli olarak daha yeni tarihlerde
diizenleme yapan iilkelerin yasalar1 kok hiicre nakli, hayvandan insana organ ve doku
nakli gibi nispeten daha yeni gelismekte olan veya gelisme umudu veren yontemleri
de kapsayici olabilmektedir. Gelismeye devam eden bir tedavi alani olan organ ve
doku naklinin kendine ait hukuku da mevzuat, 6greti ve yargt kararlari ile gelisme

icinde bulunmaktadir.

Organ ve doku naklinin o6zel yasal diizenlemeye ihtiyag gosterdiginin
Tiirkiye’de Yargitay tarafindan ortaya konmasini ve 6gretide de yer almasini takiben
aslinda ¢ogu iilkeden 6nce 1979 yilinda 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi,
Saklanmasi, Asilanmasi1 ve Nakli Hakkinda Kanun ¢ikarilarak pozitif hukukta organ

ve doku nakli diizenlenmistir.

Zaman i¢inde alanmn dinamikliginin de etkisiyle 2238 sayili kanunda
kadaverik organ naklinin kolaylastirilmasina, organ ve doku nakli yapacak saglik
kurumlariin ve personelinin Saglik Bakanliginca 6nceden yetkilendirilmesine, tip
egitimi amaciyla kadavra teminine yonelik olarak iki kez degisiklik yapilmistir. Bu
kanundaki cezai diizenlemeyi organ ve doku ticaretini dnlemede yeterli gérmeyen

kanun koyucu 2005 yilinda Tiirk Ceza Kanununun biitlinliyle yenilenmesi sirasinda
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organ veya doku ticareti sucu bashigi altinda daha ayrintili cezai diizenleme yaparak
bu sucu diger iilkelerden farkli olarak iilkenin genel ceza kanunu kapsamina almistir.
Keza kanun koyucu Ceza Muhakemesi Kanununda 2016 yilinda yaptig1 degisiklikle
tasinmazlara, hak ve alacaklara el koyma, iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda
alinmas1 ve teknik araclarla izleme koruma tedbirlerinin organ veya doku ticareti
suclarinda da uygulanmasi imkanin1 getirerek bu sugla miicadelede etkinligin
artirilmasini amaglamistir. Ceza hiikiimlerinin uygulanmasinda ve 6zellikle 6gretide
de ifade edildigi iizere bu suca 0zgii olarak getirilen 6zel zorunluluk ve etkin
pismanlik hali hiikiimlerinin organ ve doku ticaretiyle miicadeleyi zayiflatabilmesi
riskinin dnlenmesinde yiiksek yargi kararlari belirleyici olmak suretiyle organ ve

doku nakli alaninda Tiirk hukukunu gelistirmektedir.

Canl1 vericilerden organ ve doku naklinde riza ehliyeti agisindan 2238 say1li
kanunun yenilenebilir dokularla yenilenemeyenler arasinda bir ayrim yapmamasi ve
mutlak bir 18 yag sinir1 koymasi nedeniyle ¢ocuk yastaki vericiden kardesine kemik
iligi nakli gibi yenilenebilir bir dokunun naklinde hukuka uygunlugun saglanmasi
sorunu, buna imkan taniyan bir milletleraras1 s6zlesme olan Biyotip S6zlesmesine bu
hususta Tiirkiye adina konan cekincenin onay asamasinda uygun bulma kanunu
cikarilirken yasama organinca kaldirilarak sozlesmenin ¢ekincesiz  olarak
onaylanmasina karar verilmesi ve yiirlitme organinca da sdzlesmenin c¢ekincesiz
olarak 2004 yilinda yiiriirliige konmasiyla asilmis bulunmaktadir. Ancak Biyotip
Sozlesmesi ile saglanan bu hukuki durumun 2238 sayili kanuna da acik¢a derc
edilmesinin  hi¢bir tereddiide mahal verilmemesi acisindan 1iyi olacag:

degerlendirilmektedir.

Kisinin kendisine ait bir dokusunun veya organinin alinarak yine kendisine
transplante edilmesi, sa¢ ve deri alinmas1 ve nakli ile kan nakli 2238 sayil1 kanunun
kapsami disinda tutularak bu alanlar genel saglik mevzuati hiikiimlerine veya 6zel
diizenlemelere birakilmistir. Kan naklini diizenleyen 6zel kanunun kan kok
hiicrelerini kapsam dig1 tutmasi nedeniyle 6gretide bir insandan bagka bir insana kan
kok hiicre naklinin 2238 sayili kanuna tabi olmas1 gerektigi belirtilmekle birlikte bu

hususun agikca kanunla diizenlenmesinin uygun olacagi degerlendirilmektedir.
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Oliiden organ ve doku nakli agisindan vericinin 6liim halinden beyin
6limiiniin anlasildigi kanunda agik¢a ifade edilmemektedir. Beyin 6limii bir kavram
ve tamim olarak ancak yonetmelik ile mevzuata girmis ve tespit kriterleri de
yonetmelikle belirtilmistir. Bazi iilkelerde oldugu gibi, Tiirk hukukunda da tibbi
6lim halinden beyin Oliimiiniin anlasildiginin ve beyin Oliimiiniin merkezi sinir
sisteminin kafatasi icinde kalan kisimlar1 olan beyin, beyincik ve beyin sapinin
tamamimin tim aktivitelerinin geri doniisiimsiiz kalict1 olarak kaybedilmesi

oldugunun kanunda agik¢a yer almasinin uygun olacagi degerlendirilmektedir.

Kanunda kaza ve dogal afetlerde 6li vericiye adli otopsinin organ ve doku
naklinden sonra yapilmasi, bu durumda organ nakline iliskin bir hekimler kurulu
raporu diizenlenerek adli muayene ve otopsi tutanagia gecirilmesi ve evrakina
eklenmesi Ongoriilmekle birlikte, bu esasin kaza ve dogal afet disindaki adli
otopsilerde de uygulanmasinda tereddiit olusmamasi i¢in daha agik bir yasal

diizenleme yapilmasinin uygun olacag diistiniilmektedir.

Baz1 iilkelerde nispeten yeni tarihlerde yiiriirliige giren organ nakli
kanunlarinda yer alan insan embriyosu ve fetusu kdkenli hiicre, doku ve organlarinin
nakli ile hayvandan insana organ ve doku nakli hususlarinin Tiirk kanunlarinda
acikca diizenlenmemis olmasinin da bir bosluk olarak kendini gosterdigi ve gelecekte
yapilacak yasal diizenlemelerde bu alanlarin da agik¢a diizenlenmesinin yararli

olacag: dikkati ¢ekmektedir.
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OZET

Tiirk Hukukunda Organ ve Doku Nakli

Biyoloji ve tip bilimlerindeki gelismeler sonucunda yasayan veya 6lmiis bir insandan
hasta bir insana organ ve doku naklinin miimkiin hale gelmesiyle birlikte, insanin hukukta ve
etikte korunan iistlin deger olmas1 diislincesiyle, 6zellikle organ vericilerinin korunmasi ve
organ ticaretinin dnlenmesi agisindan organ ve doku nakli alan1 6zel hukuki diizenlemelere
konu olmaktadir. Egemen devletler kendi iilkeleri iginde canlidan ve 6liiden organ naklini
kendi mevzuatlari ile diizenlemektedirler. Tiirk hukukunda da 1979 yilindan bu yana organ
ve doku nakli mevzuati diizenlenmekte ve bu alan dinamik bir gelisme ve degisim iginde

bulunmaktadir.

Calismada Tiirk hukukunda organ ve doku naklini diizenleyen mevzuat canlidan ve
6liiden organ ve doku alinmasi ve naklinin hukuka uygunlugunun esas ve sekil yoniinden
kosullari, 6liilden organ naklinde 6liim halinin tespiti, ceza hukukunda organ ve doku ticareti
sucu acilarindan son donemdeki degisiklikleriyle birlikte incelenmis, 6gretideki goriisler,

yargi kararlar1 ve bazi yabanci iilkelerdeki yaklasimlarla birlikte degerlendirilmistir.

Gelecekte yapilacak kanuni diizenlemeler kapsaminda, Biyotip Sozlesmesinin
cekince kaldirilarak yiiriirliige konmas ile saglanmis olan 18 yasindan kiigiik vericilerden
kardeslerine yenilenebilir organ ve doku nakli yapilmasi imkaninin, tibbi 6liim hali olarak
beyin oliimiiniin anlasildiginin, insan kdkenli embriyoner ve fetal hiicre, doku ve organlarin
naklinin, kok hiicre ¢aligmalar1 ve naklinin, hayvan kdkenli hiicre, organ ve dokularin
naklinin agik bir sekilde Tiirk hukukunda organ ve doku naklini diizenleyen 6zel kanunda bir

biitiinliik iginde yer almasinin uygun olacagi kanaatine varilmstir.

Anahtar Sozciikler: Hukuki diizenleme, Organ ve doku nakli
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SUMMARY

Organ and Tissue Transplantation in Turkish Law

The advances in biology and medicine have made the transplantation of organs and
tissues from living and deceased donors possible. The human being considered the superior
value to be protected in law and ethics, the field of organ and tissue transplantation has been
subject to special legislative regulations especially for the protection of organ donors and the
prevention of organ trade. Sovereign states regulate the transplantation of organs from the
living and the deceased with their own legislations. In Turkish law, regulations on organ and
tissue transplantation are arranged since 1979, which is a field undergoing dynamic
development and change.

In this study, the regulations on organ and tissue transplantation in Turkish law are
examined from the perspective of the conditions for the appropriateness of organ and tissue
removal and transplantation from the living and the deceased regarding its essence and
manner, the determination of the state of death in case of organ transplantation from the
deceased, and the crime of organ and tissue trade in criminal law, along with the recent
changes. The viewpoints of the doctrine are evaluated along with court decisions and the

approaches in several foreign countries.

As far as future legislations are concerned, we conclude the suitability of a clear
altogether presentation of the following in the special law regulating the transplantation of
organs and tissues in Turkish law: the possibility of organ and tissue transplantation from
minor donors to siblings due to the execution of the Convention on Human Rights and
Biomedicine without reservations; the understanding of the state of death as brain death; the
transplantation of embryonic and fetal cells, tissues and organs of human origin; the
transplantation and the study of stem cells; and the transplantation of cells, organs and

tissues of animal origin.

Keywords: Legal regulations, Organ and tissue transplantation,
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