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OzZET

ORGAN VEYA DOKU TiCARETiI SUGLARI

POLAT, Olcay Ayperi

Sosyal Bilimler Enstitiisii, Kamu Hukuku Anabilim Dali
Tez Danismani : Yrd. Dog. Dr. Ali Ugur ERIS

Mayis 2015, 78 Sayfa

Tez Calismamizin konusu olan ‘Organ veya Doku Ticareti Suglar’ iki ana
bdlimde incelenmisgtir.

Birinci boélimun bashgi , ‘Genel Olarak Organ ve Doku Nakli’ olup, bu bashk
altinda organ ve doku naklinin tarihcesi, organ ve doku nakline iliskin temel
kavramlar, organ ve doku naklinin dini ve ahlaki boyutu, organ veya doku naklinin
hukuksal temeli ve kapsami, organ ve doku nakli tiirleri olarak canlilardan organ ve
doku nakli, éliilerden organ ve doku nakli, hayvanlardan organ ve doku nakli
konulari incelenmistir.

ikinci bélimiin bashgi, 5237 sayih Tirk Ceza Kanunu’nda 91, 92 ve 93.
maddelerinde dlzenlenmis olan ‘Organ veya Doku Ticareti Suglari’ olup, bu baslik
altinda rizasi olmayan kisilerden organ veya doku alinmasi sugu, 6liden organ veya
doku alinmasi sugu, organ veya doku satin alma, satma, satilmasina aracilik etme
sugu, organ veya dokuyu saklama, nakletme, asilama sugu, organ veya doku
teminine yonelik olarak ilan veya reklam verme veya yayinlama sugu, organ veya
doku nakli sugu acgisindan zorunluluk hali, etkin pismanlik konulari agiklanmigtir.

Anahtar Kelimeler : Organ veya Doku Nakli, Turk Ceza Kanunu, Organ veya doku
Alma, Organ veya Doku Ticareti, Zorunluluk Hali



THE ABSTRACT

CRIMES OF ORGAN OR TISSUE TRADE

POLAT, Olcay Ayperi
Institute of Social Sciences, Department of Public Law
Thesis Advisor: Yrd. Dog. Dr. Ali Ugur ERIS

May 2015, 78 pages

Crimes of organ or tissue trade, the topic of our thesis, is examined in two main sections.

First heading of the thesis is “Organ and Tissue Transplantation in General”. Under the
same heading, the history of organ and tissue transplantation, basic concepts of organ and
tissue transplantation, religious side and moral side of organ and tissue transplantation, organ
and tissue transplantation’s legal basis and extent, types of organ and tissue transplantation
which are organ and tissue transplantation from living donors, organ and tissue transplantation
from dead and organ and tissue transplantation from animals, are examined.

Second heading of the thesis is “Crimes of Organ or Tissue Trade” which is held in Code
No 5237 TCK on article 91, 91 and 93. Under the same heading, crime of organ or tissue
transplantation from people without their consent, crime of organ or tissue transplantation from
dead, crime of purchasing, selling and mediating sale of organ or tissue, crime of keeping,
transporting and vaccination of organ or tissue, crime of giving an advertisement about organ or
tissue supplying, organ or tissue transplantation crime in compulsory situation and effective
remorse, are explained.

Key Words: Organ or Tissue Transplantation, Turkish Penal Code, Purchasing Organ or
Tissue, Organ or Tissue Trade, Effective Remorse
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GiRiS

insan, hem biyolojik hem de toplumsal bir varliktir. insanin, birey olarak bir
kisiligi bulunmaktadir. Bu kisilik, hem insani hem de hukuki agidan bir deger tasir.
Yasama hakki, insan haklarinin temelini olusturmasindan énemlidir. Yasama hakki,
en temel haktir. Bu hak karsisinda diger haklar ikincil haklar konumundadir. Diger
tum haklarin kullanimi ve varlig1 bu hakka baghdir. Bu yonuyle yasama hakki mutlak
bir haktir.*

Yasam hakki, hem tim olanaklariyla biyoloji ve tip ilmi tarafindan; hem de hukuk
ve ahlak kurallari tarafindan korunmaktadir. Bununla beraber, hayatin baslangici ve
sonuna iligkin sorunlarda, biyoloji ve tip ilminin insan yasamina bakisi ile hukuk ve
ahlakin bakisl, yer yer birbirinden ayriliklar gésterir.?

Ogretide yagama hakki; 6nce insanin fiziksel-biyolojik variginin arizasiz olarak
surdurebilmesi icin gerekli olan bir saghk ve batlnluk icinde dogmasi, sonra insanin
varliginin moral-kultirel gelisim olanaklarina sahip olarak sirdirilebilmesi, son
olarak bu suretle fiziksel-biyolojik-psikolojik-moral-kilturel butinlGgund kazanmig
insan varliginin ayni zamanda bir slje yani hukuksal bir kisi olarak toplum yararina
dahi olsa, dogal sinirlamalar disinda yok edilmemesi olarak tanimlanmistir. Vicut
butiinliginin eksiltimemesi, insanin maddi ve/veya manevi varliginin bir saldiriya
maruz birakilmamasi da yaralanmama hakki olarak tanimlanmistir.?

Gunumuizde tip bilimi cercevesinde organ ve dokular, cesitli sekillerde
aktarilabilmektedir. Bunlar arasinda, kisinin kendi bedeninden kaynaklanan
dokularin bagka bir yere aktariimasi, canli veya 6li bir insandan alinan organ ve
dokularin bir bagkasina aktarilmasi veya insan disinda bir canlidan ya da yapay
olarak (iretilmis organlarin bir kisinin bedenine yerlestirimesi yer almaktadir.*

Organ nakli, organ yetmezliginde ve belli kanser tlirlerinde tedavi segenegi olarak
ele alinmaktadir. Tibbi teknolojinin ve cerrahi imkanlarin gelisimi basarili organ
nakillerinin yapilabilme dizeyini arttirmistir, bundan dolayi da nakil edilebilecek olan
organ ihtiyaglari hizla artmaktadir. Organ nakli yapilacak olan kisiye organ naklinin
yapilamamasi da organ nakilleri agisindan sikinti dogursa da esas problem dunya
genelinde yasanan organ yetersizligidir.> Organ bulma bakimindan yasanan sikinti

! CIFTCIOGLU, Cengiz Topel, “Yasama Hakki”, http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2013-103-
1230(erisim tarihi:01.10.2014), s.138.

> OZSUNAY, Ergun, Hayatin Baslangici ve Sonuna iliskin En Onemli Hukuksal Sorunlar, Biilent
Davran’a Armagan, istanbul, 1998, s.8.

* CIFTCIOGLU, 5.139, 140.

*ATAMER, Yesim, “Oliiden Organ Naklinin Beraberinde Getirdigi Bazi Hukuki Sorunlar”, MHB 1999-
2000;y1l: 19-20,S.1-2;5.118 ; ERMAN,Baris,Ceza Hukukunda Tibbi Midahalelerin Hukuka Uygunlugu,
Seckin, Ankara, 2003, s.216.

> WILLIAMS, Christian, Combatting The Problems Of Human Rights Abuses And Inadequate Organ
Supply Through Presumed Donative Consent, Case Western Reserve Journal of International Law,
Vol.26,1994,5.315: ZENGIN, Mehmet Ali; Biyoloji Uygulamalari ve Tibbi Miidahaleler Karsisinda insan
Haklarinin Korunmasi, Adalet yayinevi, Ankara,2012, s.275 ‘den naklen.
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dinya genelinde pek ¢ok hukuk digi hadisenin meydana gelmesine neden
olmaktadir.Oyle ki yasanan olaylarda ¢ogu lilke agisindan ulusal hukuk kurallarinin
ihlal edilmesinin yani sira evrensel insan haklari ilkeleri de yogun bir sekilde ihlal
edilmektedir.iste kisi hirriyeti ve glvenliginin saglanmasi ilkesi de bu ilkeler
arasinda yer almakta olup organ temini bakimindan yasanan ihlallerde sikga
giindeme gelmektedir.°

Yasal sistemler arasindaki farkhligin yasayan dondrlerin organ satisini ve organ
bagisinda yasanan istismarlar attirdigi belirtiimektedir. Buna goére yetersiz yasal
duzenlemelerin yer aldigi sistemler hem dondr hem de alici agisindan risklerle dolu
bir sistemdir. Bir bakima, tum yasal duzenlemelerde organ bagisiyla hedeflenen
ortak amacin insan yasamini kurtarmak oldugu dasindlirse, her toplumun mimkadn
oldugunca dlilerden veya gonulli olarak bagista bulunan bireylerden alinan
organlarin bir havuzda tutulmasini saglayacak yasal dizenlemeler yapmis olmasi
gerekmektedir.” Organlarin satin alinmasini engelleyen yasal diizenlemelerin organ
teminine bir engel oldugu ileri slrulse bile bu duzenlemelerin organ bulma
sikintisina neden olmadigi ve potansiyel organ donérlerinin ciddi istismari ve zarar
gérmelerinin engellenmesini saglayici tedbirler oldugu da iddia edilmektedir.?

Organ ve doku naklini ayrintisiyla diizenleyen kanun 2238 sayili “Organ ve Doku
Alnmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun” dur.Ancak 1 Haziran 2005
tarihinde yurirlige giren Turk Ceza Kanunu da organ ve doku nakline iligkin
hikimler getirmigtir. Yeni TCK ikinci kitabin ikinci kisminda yer alan “Vicut
Dokunulmazhgina Karsi Suglar”  basghkh ikinci bdliminde 91.-93. maddeler
arasinda organ ve doku nakline iligkin hukimler icermektedir. Bu gergevede her iki
kanunun da ayri ayri g6z 6nunde bulundurulmasi gerekmektedir. Organ ve doku
nakline iligskin cezai hikimler agisindan artik Organ ve Doku Nakli Kanunu m.15
uygulanmayacak, TCK m.91 hiikiimleri uygulanacaktir.® Ancak, érnegin Organ ve
Doku Nakli Kanunu’nun 10. maddesindeki “Organ ve doku alinmasi, saklanmasi,
asilanmasi ve naklinin, bu isler icin gerekli uzman personele, ara¢ ve gerece sahip
saglik kurumlarinca yapilmasi zorunludur.” hikmunu cezalandiracak bir dizenleme
TCK’da yer almamaktadir. Bu agidan, konu hakkinda Organ Doku Nakli Kanunu
uygulanacaktir.

Calismanin birinci bdliminde, Organ ve doku naklinin tarihgesi, organ ve
doku nakline iligkin temel kavramlar, organ veya doku naklinin hukuksal temeli ve
kapsami ve incelenecektir. ikinci bélimde organ veya doku ticareti suclari ele
alinarak, organ ve doku ticaretinin cezalandirilabilirliinden bahsedilecektir.

® ZENGIN, 5.275.

7 BLOCK, 2000,s.106; ZENGIN, s.281’den naklen.

8 MONACO, Anthony, Rewards for Organ Donation: The Time Has Come, Kidney international,
Vol.69,2006,5.955-956; ZENGIN, s.281’den naklen.

? HAKERI, s.431; Bu konuda bkz. HAKERI, Hakan, Sorularla Ceza Hukuku, Konya 2005, 5.169-171;
AYDIN, Murat, Tibbi Midahale Olarak Organ ve Doku Nakli ve Ceza Sorumlulugu, Adalet Yayinevi,
Ankara, 2008, s.118.



BiRINCi BOLUM
GENEL OLARAK ORGAN VE DOKU NAKLI

1. ORGAN VE DOKU NAKLININ TARIHGESI

Organ nakli ginimizin en 6nemli olaylarindan biridir. Ancak, insan kokenli
biyolojik madde naklinin tarihi, insanh§in tarihi kadar eskidir.’°® Mesela Yunan
mitolojisinde, Mede isminde bir sihirbazin Anchise adli yagli bir adama kan nakli
yaptigindan bahsedilmektedir.'* Baska bir hikayede ise, Roma'daki bir kilisede
Cosmas ve Damian adli iki azizin, bacagdl kanser olan bir kimseye yeni dlmus bir
kisinin bacagini taktiklari ve kendisine bacak takilan kiginin eskisi kadar saglikli
oldugu ve tekrar yiiriyebildigi anlatiimaktadir.*?

Literatiire gecgen ilk nakil ise, 1771 yiinda John Hunter tarafindan yapilmistir.
insan kokenli biyolojik madde naklinin buglnkii anlamda cerrahi teknik yéninden
gelismesi ise, cerrah Alexis Carrel'in damar cerrahisi teknigini ortaya koymasiyla
baslamistir.*®

Nakillerin daha sik ve cesitli alanlarda uygulanmasi Rdnesans’tan itibaren
goriilmektedir. Ronesansta Bolonya Universitesinde Gaspare Tagliacozzi, deri
aktarmalarinin mimkuin olabilecegini dogrulamig ve burnunu kaybeden bir adama
kolundan bir parca aktarmistir.** Ayni dénemde kan nakilleri de baslamis ve goéz
lizerinde calismalar yapilmistir.’® Bobrek aktarmalari da organ aktarmalarinda
énemli bir yer tutmaktadir.'® 1936’da insan iizerinde bdbrek aktarmasi Voronoy
tarafindan gerceklestiriimistir. 1967'de ise Barnard'in ameliyati ile kalp
aktarmalarinda da gelisime rastlanmaktadir. insan viicudunun diger organlarinda da
aktarmalar (zerinde calismalar yapilmistir. Ornegin akciger aktarmalar ile ilgili
gelismeler 1948'de baslamis, 1956’da hayvanlar Uzerinde baslayan karaciger
aktarmalarn 1964’'de Starzi ve arkadaslan tarafindan insanlar Uzerinde de
gerceklestirilmistir.'” Lillehei ince bagirsak'® ve Kelly ise pankreas aktarmalarini

10 GRAMER, 1; FORKEL, 594, 594, ABBASOGLU/CAKMAKCI, 825; TUREL, 2-3; SENGIR, 645; AKINCI,
Sahin, Tirk Ozel Hukukunda insan Kékenli Biyolojik Madde(Organ-Doku) Nakli Kavrami ve Bundan
Dogan Hukuki Sonuglar, Yetkin, Ankara, 1996, s.1’den naklen.

"' GRAMER, 1; SENGIR, 645; AKINCI, s.1’den naklen.

2 TUREL, 2-3; AKINCI, s.1.

B BAYKAL, 5; GUNER, 584; ERASLAN, 893; ABBASOGLU/CAKMAKCI, 826; AKINCI, s.1.

14 CONCERSE, J.M.-CASSON ,P.R. ,The Historical background of transplantation, Human
Transplantation, New York,1968, sh. 3; CALNE, 4; ayni konu igin bkz. HAWTHORNE, P.,
(Trad.Hurel,G.,) La greffe du coeur,Paris,1968,sh. 10 dan aktaran BAYRAKTAR, Koksal, Hekimin Tedavi
Nedeniyle Cezai Sorumlulugu(Doktora Tezi), istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Sermet Matbaasi,
istanbul, 1972, s.170’den naklen.

> BAYRAKTAR, 5.170.

16 DORMONT, 15; ERASLAN, Ozet, 3.; BAYRAKTAR, s.171’den naklen.

v iIMAMOGLU, K., Organ Nakli, Milliyet Gzt..,16.1.1968,sh. 2; ERASLAN, “Transplantasyon”
Sempozyum Notlar;; HAWTHORNE, 1I; DOROZYNSKIi — BLOUIN, BAYRAKTAR, s.172’den naklen.

18 iIMAMOGLU, 2; HAWTHORNE, 11; BAYRAKTAR, s.172’den naklen.
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uygulamistir.® Kornea ve sinir aktarmalari da, gelisime paralel olarak
gerceklestirilmistir.?°

Gunumize gelindiginde ise alinan basarili sonuclarin zorlu bir gelisim surecinin
Urind oldugunu ifade etmek mimkundir. 1967 yilinda gergeklestirilen kalp nakli
ameliyati ile organ naklinde yeni bir ¢igir acgilmistir. Dr. Christian Barnard
yonetiminde Cape Town’'da gercgeklestirilen ameliyatta 24 yasinda trafik kazasinda
Olen bir kadinin kalbi 54 yasinda bir erkege nakledilmistir. Her ne kadar hasta 18
gln sonra élmus olsa bile bu iddiali midahale butlin dinyada 6zellikle tip ve hukuk
camialarinin uzun siire giindeminde kalmistir.?*

Organ nakli son derece 6nemli bir konu olmasina ragmen bugln itibar ile
Ulkemizde gerekli olan seviyeye ulasabilmis degildir. istatistiki veriler bu konuda
Tirkiye’'nin gelismis Ulkelerin ne kadar gerisinde kaldigini géstermeye yeterlidir.?*

2. ORGAN VE DOKU NAKLINE iLISKIN TEMEL KAVRAMLAR

2.1. DOKU

Cok hdcreli canlilarda, yapr ve fonksiyon bakimindan birbirine benzeyen ve
anatomik olarak bir butunlik gésteren anatomi unsurlarindan meydana gelen yapiya
“doku” denir. Tip ilmi insan vicudundaki dokulari, fonksiyonlari ve 6zelliklerine gore
degisik gruplara ayirmaktadir. Tibben doku olarak kabul edilen anatomi
unsurlarindan baslicalari, kemik iligi kikirdak, sinir, kirislerdeki esnek dokular, kas
dokusu, i¢ salgi dokulari, duyu dokulari ve bag dokularidir. Ayrica, géz bir organ
oldugu halde saydam tabakasi(Kornea) doku olarak kabul edilmektedir. Buna
benzer olarak, iskelet, kemiklerden olusan bir sistem, kemik ise bir dokudur. Organ
Nakli Kanunu’nun kapsami disinda tutulmus olmasina ragmen, kan da tibbi acidan
bir doku olarak kabul edilmektedir. Bununla birlikte, bugiine kadar yapilabilen doku
nakillerinin en dnemlileri, kornea kemik iligi, kikirdak, sinir ve kemik naklidir.2®

2.2. ORGAN

Organ canli bir organizmanin, dokularindan olusan, belirli bir gorevi olan ve
sinirlarl kesin olarak tespit edilebilen kismidir. Bu tanimdan da anlasilacagi Gzere,
bir organizmanin organ olarak adlandirilabilmesi kismi, dokularin birlesmesinden

¥ IMAMOGLU, 2; ERARSLAN, “Transplantasyon”, Sempozyum Notlari, DOROZYNSKi — BLOUIN, 36;
BAYRAKTAR, s.172’den naklen.

%% GLASER, 218,215; Bkz.KORNPROBST, 847; BAYRAKTAR, 5.172’den naklen.

L AYDIN, Cagri Kan; “Organ veya Doku Ticareti Sucu”, Ankara Barosu Dergisi 2011/1.

s.132.

> AYDIN, Cagri Kan, 5.132.

2 AKINCI, Age.s.10; OZTURKLER, Cemal; Hukuk Uygulamasinda Tibbi Sorumluluk, Teshis, Tedavi ve
Tibbi Midahaleden Dogan Tazminat Davalari, Seckin, Ankara, 2003, s.195, 196.
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meydana gelmektedir. Bunun yaninda, organlar, sinirlari kesin olarak tespit
edilebilen vicut kisimlaridir. Bu bilgilerin dogrultusunda, bdbrek, kalp, pankreas,
karaciger, akciger, bagirsak, dalak, mide, rahim ve deri birer organdir.?

2.3. INSAN KOKENLI BiYOLOJIK MADDE

Basta insan organizmasi olmak Uzere, canlilari inceleyen bilim dalina “biyoloji”
adi verilmektedir.Bu kavramdan tiretilen “biyolojik” kelimesi de, “biyoloiji ile ilgili olan”
anlamina gelmektedir.”®> Su halde “biyolojik” kelimesi, canli organizmasi ile ilgili olan
seyleri ifade etmek igin kullaniimaktadir.Bu anlamda kalp,bébrek, karaciger ve mide
gibi organlarla,kan,kemik iligi kas ve sperm gibi dokularin tamami,hatta vucuttaki
killar ve tirnaklar birer biyolojik maddedir.

“Insan kokenli biyolojik madde” kavrami mevzuatimiza 14.11.1990 tarihinde,
Medeni Kanun'da yapilan bir dedisiklikle girmistir. Bu tarihte ¢ikarilan 3678 sayili
kanunun 1. maddesiyle, Medeni Kanun’un 23. maddesinde yeni fikra eklenmis, bu
fikrada “insan kokenli biyolojik maddelerin” alinmasi ve asilanmasi ile ilgili
duzenlemeler yapiimistir.

insan kokenli biyolojik madde kavrami (sun’i organlarin disinda)® , “organ” ve
“‘doku” kavramlarinin her ikisini de kapsayacak kadar genis bir kavramdir. Ayrica, bir
vicut bélimdnin organ mi yoksa doku mu oldugunun kesin olarak tespit
edilemedigi durumlarda da “insan kokenli biyolojik madde” kavramini kullanmak
daha dogrudur. Ayrica, iskelet gibi, organ ya da doku olarak kabul edilemeyen bazi
vucut bolumleri de birer insan kokenli biyolojik maddedir. Dolayisiyla, Medeni
Kanun’daki “insan kokenli biyolojik madde” kavraminin, “organ” ve “doku”
kavramlarini da ihtiva eden bir Gist kavram olarak anlagiimasi gerekir.?’

2.4, ORGAN VE DOKU NAKLI (Transplantasyon) KAVRAMI

Organ ve doku nakli, “terminal dénemdeki hastaliklarda tedavi amaciyla
uygulanan organ ve doku nakli uygulamasidir’ olarak tanimlanmaktadir. (Organ ve
Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeligi,md. 4/1-9)

Organ veya doku nakli, bir bagislayicidan bir aliciya iyilestirme amaciyla doku
veya organlarin nakledilmesidir.?® Organ ve doku nakli bir tibbi midahaledir ve

** AKINCI, 5.10; OZTURKLER, 5.217.

> Meydan Larousse,C.2, 420; AKINCI, s.12.

%6 “Organ” ve “Doku” kavramlari ile sun’i organ ve dokular da kastedildigi zaman bu kavramlar, insan
kokenli biyolojik madde kavramindan daha genistir.

*” AKINCI, 5.13.

28 ESER/V. LUTTEROTTI/SPORKEN, 758; HAKERI, Hakan; Tip Hukuku, Seckin Yayincilik, Ankara, Mayis
2012, s.157’den naklen.



dolayisiyla tibbi mudahalenin genel kurallarina tabidir. Ancak, normalde tibbi
midahalelerde, bir hasta bulunurken, nakil isleminde bir hastanin yani sira bir de
saghkh bir kimse bulunmaktadir. Bu durum, organ ve doku nakline iligkin &zel
diizenlemeler yapilmasini gerekli kilmaktadir.?® Keza, bir kimsenin kendisi icin yarari
olmadigindan kendi organini veya dokusunu rizaslyla da olsa bir bagkasina vermesi
esasen Kigilik haklarina aykirndir. Organi veren kimse agisindan endikasyon
bulunmadigindan, riza, eylemi tek basina hukuka uygun kilmaz. Bu nedenden
dolayr genel hikimlere gbére canlilardan organ veya doku nakli mudmkin
olmadigindan, bu konuya iligkin 6zel bir dizenleme ile bu tir tibbi midahalelerin
hukuka uygun kilinmasi zorunlulugu vardir ve bu zorunluluk hukukumuzda Organ ve
Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun ile saglanmistir.*

2.5.  VERICI (BAGISLAYICI)

Kendisinden organ veya doku alinan kisiye veya hayvana verici denilmektedir.
Organ, Doku, Hicre Nakli Hizmetleri Kanun Tasarisi Taslagi'nda da verici “organ,
doku veya hicrelerin nakledilmek Uzere alindidi canli veya 6lu kisiler” olarak ifade
edilmektedir. Verici konumunda bulunan canli olabilecegi gibi 6lii de olabilir.®*

2.6. ALICI

Alici, organ veya dokunun aktarildigi kisiye denilmektedir®?. Organ, Doku,
Hucre Nakli Hizmetleri Kanun Tasarisi Taslagi’nda da alici “organ, doku veya
hicrelerin nakledildigi kisiler” olarak ifade edilmektedir. Organ ve doku nakli iglemi
alicinin iyilestirilmesi amaciyla yapiimaktadir.

2.7.  ORGAN VE DOKU BAGISI

Organ bagisi nakle ihtiyag duyan kisiye yardim etmek amaciyla ona ihtiyaci olan
organin hediye edilmesi, bagislanmasi olarak ifade edilmektedir.*

3. ORGAN VE DOKU NAKLINIiN AHLAKI VE DiNi BOYUTU

Organ ve doku nakli konusundaki bilimsel ve etik sorunlarin ¢ézimlenebilmesi
ve bu konuda bagis oranlarinin arttirilabilmesi icin toplumun kilttrel, ahlaki ve dini

% SCHREIBER, Rechtliche Aspekte, 64; HAKERI (Tip Hukuku), s.157’den naklen.

*® HAKERI (Tip Hukuku), s.158.

*' AYDIN, Murat, s.20.

*2 AKINCI, 5.56.; AYDIN, Murat, s.20.
33http://www.uktransplant.org.uk/ukt/how_to_become_a_donor/questions/answers/answers_l.jsp
,Erisim tarihi: 15.09.2007, AYDIN, Murat, s.20’den naklen.
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degerlerini géz ardi etmemek gerekmektedir. Toplumun sosyal, kadltlrel, ahlaki
yapisinin ve inanislarinin degisiminin uzun zaman alacag! dikkate alinmali; ancak
tiptaki hizli degisim ve bu sayede elde edilen yararlar topluma yansitilarak toplum
bilinglendiriimelidir. Organ veya doku nakledilmis insanlar toplum 6nline g¢ikariimal
ve kisilerin kendilerinin veya yakinlarinin da ileride buna ihtiya¢ duyabilecekleri
hatirlatilmali, bu sayede iyilesen insanlarin mutluluklari 6n plana ¢ikariimahdir.®*

Cikar iligkisi olmaksizin sadece bir insanin hayatini kurtarmak ya da daha
saghklh sekilde yasamasini saglamak amaciyla yapilacak olan organ naklinde
ahlaka aykiri bir yoén yoktur.®® Kaldi ki, ézellikle canlilardan yapilan organ ve doku
nakli genellikle yakin akrabalar arasinda gerceklesmektedir. Anne, baba, kardes ya
da ailenin diger fertleri bu sekilde bir fedakarlik yapmadiklari takdirde, organ veya
dokuya ihtiya¢g duyan yakinlarinin 6limd halinde duyacaklari huzursuzluk ve
sucluluk duygusu dikkate alindiginda, verdikleri organ veya doku ise yaramasa dahi,
yaptiklari is ahlaki agidan énemli bir fiil olarak toplumda degerlendirilecektir.®

Organ bagisinin dini yonden sakincasi bulunmamaktadir. Bu konuda; Diyanet
isleri Bagkanhi@i Din igleri Yiksek Kurulu, 3.3.1980 tarih ve 396/13 sayili karari ile
organ naklinin caiz oldugunu agiklamistir. Bu kararda;

1.Zaruret halinin bulunmasi,

2.Hastali§in bu yolla tedavi edilecegine iliskin doktor kararinin olmasi,

3.Doku ve organi alinacak kisinin bu islemin yapilmis oldugu sirada élmus olmasi,
4. Organ veya dokusu alinacak kisinin saghdinda buna izin vermig olmasi veya
hayatta iken aksine bir beyani olmamak sartiyla yakinlarinin rizasinin saglanmasi,
5. Alinacak organ veya doku karsiiginda higbir sekilde Ucret alinmamasi,
6. Tedavisi yapilacak hastanin da kendisine yapilacak olan bu nakle razi olmasi
gerektigi belirtimektedir.*”

4. ORGAN VEYA DOKU NAKLIiNiN HUKUKSAL TEMELi VE KAPSAMI

Organ naklinin hukuka uygunlugu konusunda énceleri doktrinde ahlaka uygunluk,
orf ve adetge benimseme, magdurun rizasi, hakkin kullaniimasi gibi birgok sebep
ileri stirllmistiir.®® Bugiin ise kanunun agikca verdigi bir izin s6z konusudur. Organ
ve doku nakli butin yonleriyle 2004 yilina kadar sadece Organ ve Doku Alinmasi,
Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun’da (ODNK) diizenlenmistir.*® Ancak, 2004
yihinda cikarilan ve 1 Haziran 2005 tarihinde yurirlige giren yeni Turk Ceza
Kanunu’nda organ ve doku nakline iligkin olarak ¢ hikim getirilmis bulunmaktadir.

* OZDAG, Nurten, “Organ Nakli ve Bagisina Toplumun Bakisi”,
http://www.tsn.org.tr/dergiler/TND199451C35f34-36.pdf, s.5. Erisim tarihi: 15.07.2007
63; AYDIN, Murat, s.39.

** BAYKAL, 5.299.; AYDIN, Murat, s.39.

* TASKIN, 5.19; AYDIN, Murat, 39.

*” http://www.medipolmega.com/Sayfalar/135/OrganNakli/Organ-Bagisi-Dini-Yonu

3% BAYRAKTAR, 5.176,177; HAKERI (Tip Hukuku), 5.159.

392238 sayili kanun,RG 3.6.1979, S.16655; HAKERI (Tip Hukuku), s.159.
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Bundan dolayi, bugln i¢in her iki kanunun ayri ayri géz 6éninde bulundurulmasi
gerekmektedir.

ODNK md. 2’de kanunun kapsami dizenlenmis bulunmaktadir. Buna gore, “Bu
kanunda sézli edilen organ ve doku deyiminden, insan organizmasini olugturan her
tirlii organ ve doku ile bunlarin parcalari anlasilir. Oto-greftler®, sa¢ ve deri
alinmasi, asilanmasi ve nakli ile kan transflizyonu bu kanun hikimlerine tabi
olmayip, Vydrirlikte bulunan saglik yasalari, tiziikleri, ybénetmelikleri ve tibbi
deontoloji kurallari gergevesinde gergeklestirilir.”

Bu tanima gore, kisinin kendi organlarindan yapilan nakil (6rnegin, derinin bir
yerden bagka bir yere nakli), hayvanlardan nakil ve yapay organ nakli bu kanun
kapsamina girmemektedir.*!

Maddede belirtilenlerin diginda, embriyonal veya cenine ait organ ve dokular da
kanunun kapsami disinda bulunmaktadir.*?

Avrupa Konseyi Biyotip Sézlesmesi de organ ve doku nakline iliskin hikimler
bulunmaktadir:

Madde 19. (Genel kural):

1. Yasayan bir kimseden nakil amacglariyla organ veya doku alinmasi, sadece
alicinin tedaviye iligkin istifadesi i¢in ve 8lmus bir kimseden uygun organ veya doku
bulunmadigi ve karsilastirilabilir etkinlikte bagka bir tedavi yonteminin olmadigi
durumlarda gerceklestirilebilir.

2. Gerekli muvafakat, madde 5'te 6ngorildigu Uzere, agikgca ve belirli bir sekilde,
yazili olarak veya resmi bir makam éniinde verilmis olmalidir.

Madde 20. (Organ alinmasina muvafakat verme yetenegdi olmayan Kisilerin
korunmasi):

1. Besinci maddeye gére muvafakatini agiklama yetenegi bulunmayan bir kimseden
organ veya doku alinamaz.

2. lIstisnai olarak ve kanun tarafindan 6ngérilmis koruyucu sartlar altinda,
muvafakat verme yetenedi olmayan bir kimseden kendisini yenileyen dokularin
alinmasina asagidaki sartlarin gerceklesmesi halinde izin verilebilir:

i) muvafakat verme yetenegi bulunan uygun bir vericinin bulunmamasi;
ii) alici sahsin, vericinin erkek veya kiz kardesi olmasi;

%0 “Otogreft, kisinin kendine ait dokunun yine kendisine aktarilma islemidir. Hastanin baska bir
bolgesinde kullanilmak Gzere kendi viicudundan alinan doku veya kemik parcasidir.”
(http://www.tipterimleri.com/)

* Krs., SCHREIBER, Markus, 49.; AYDIN, Murat, s.21’den naklen.

*2 HAKERI (Tip Hukuku), 5.159.



iii) bagigin, alict bakimindan hayat kurtarici olma beklentisinin bulunmasi;
iv) 6. maddenin 2 ve 3. paragraflarinda dngorilen yetkinin, kanuna uygun olarak
yetkili kurum tarafindan onaylanan sekilde, belirli ve yazili olarak verilmis olmasi;

v) muhtemel vericinin buna itirazda bulunmamasi.

5. ORGAN VE DOKU NAKLIi TURLERI

5.1. CANLILARDAN ORGAN VE DOKU NAKLI

5.1.1. Genel Olarak

Oncelikle belirtmek gerekir ki, kanunumuz 6liden organ naklinin, canlidan organ
nakline nazaran éncelik tasidigina iliskin bir hitkkiim icermemektedir.** Bu bakimdan,
oliden organ naklinin mimkin olup olmadigi arastirimaksizin, dogrudan
canlilardan organ nakli yapilabilmektedir.

Organ nakli tibbi bir miidahaleyi zorunlu kilarak, bu mtdahale ile birlikte bir insan
vicudundaki bir organ veya doku baska bir kisinin viicuduna nakledilmektedir. Bu
durumda, saglikli bir kisiden organ alindigi igin, s6z konusu muidahale bu Kkisi
acgisindan hem vicut batinligine yapiimis hukuka aykiri bir midahale hem de bir
kisiye saglik kazandirma ve onun yasamasini saglama amaci ile yapildigindan
“istiin bir amaca” hizmet etmektedir. Bu noktada, iki ¢ikar catismaktadir.**

Kigilik haklarina dahil kisilik degerlerinin korunmasi baglaminda MK m. 24 bir
kimsenin Kisilik haklarina hukuka aykiri olarak yapilan saldirilara karsi korunmasini
amirdir. Ancak, istisnai hallerde, kisilik haklarina bir saldiri yapilmis olsa dahi bunun
hukuka aykiri sayllamayacagi ise maddenin ikinci fikrasinda diizenlenmistir.*> Buna
gore kisilik hakki zedelenen kimsenin rizasi,*® daha Ustiin nitelikte 6zel veya
kamusal yarar veya kanunun verdigi bir yetkinin kullaniimasi hukuka aykirihgi
ortadan kaldirir. Bu kural somutlastinidiginda, vicut butinlGda tGzerindeki bir eylem
kisinin kendi rizasina dayaniyor ise hukuka uygun sayilabilecektir. Bir tibbi
midahaleye verilen riza bu anlamda tip adaminin uyguladid: tedavi yéntemlerini
hukuka uygun kilmaktadir.*’

* SCHROTH, s.326; HAKERI (Tip Hukuku), s.172’den naklen.

* PARLAK, Safak, ”“Organ Bagisi ve Organ Naklinde Ortaya Gikan Sorunlar”, TBB Dergisi, Sayi 83, 2009,
s.196.

* PARLAK, 5.196.

** BAYRAKTAR, 5.176

* GUVEN, Kudret, Organ ve Doku Nakli, Etik ve Yeni Yaklagimlar Hakkinda Diisiinceler, Organ ve Doku
Naklinde Tip Etigi ve Tip Hukuku Sorunlari, .Uluslararasi Tip Etigi ve Tip Hukuku Kongresi Bildiri
Kitabu, istanbul, 2007, s. 353-354.



ODNK on sekiz yasini doldurmamis ve mimeyyiz olmayan kisilerden organ ve
doku alinmasini yasaklamaktadir.(md 5) Avrupa Konseyi biyotip Sézlesmesi ise
istisnaen 20. maddede belirtilen sartlar dahilinde buna olanak tanimaktadir.Ancak,
Tirkiye Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklari ve insan
Haysiyetinin Korunmasi Sdzlesmesi’'nin 36. maddesi uyarinca, s6zlesmenin 20.
maddesinin, muvafakat verme yetenegi olmayan kimselerden kendisini yenileyen
dokularin alinmasini mimkiin kilan 2 numaral bendinin, 2238 sayili Organ ve Doku
Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 5. maddesiyle uyum
halinde olmamasi nedeniyle gekince koymustur.*®

Organ ve doku alacak hekimler:

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

b)Organ ve doku verenin, aliciya saglayacagdl vyararlar hakkinda vericiyi
aydinlatmak;

c)AKIi ve ruhi durumu itibariyle kendiliginden karar verebilecek durumda olmayan
kisilerin vermek istedikleri organ ve dokulari almayi reddetmek zorundadir.(md.7)

On sekiz yasini doldurmus ve mimeyyiz olan bir kisiden organ ve doku
alinabilmesi icin vericinin en az iki tanik huzurunda agik, bilingli ve tesirden uzak
olarak 6nceden verilmig yazili ve imzali veya en az iki tanik dninde s6zlu olarak
beyan edip imzaladi§i tutanagdin bir hekim tarafindan onaylanmasi zorunludur.(md.
6)

Vericinin evli olmasi halinde birlikie yasadigi esinin, vericinin organ ve doku
verme kararindan haberi olup olmadigi arastiriimali ve 6grendigi bir tutanakla tespit
edilmelidir.(md. 7/d)

Vericinin yagsamini mutlak surette sona erdirecek veya tehlikeye sokacak olan
organ ve dokularin alinmasi yasaktir.(md. 8)

Organ ve doku alinmasi, asilanmasi ve naklinden 6nce verici ve alicinin yagami
ve sagligi icin s6z konusu olabilecek tehlikeleri azaltmak amaciyla gerekli tibbi
inceleme ve tahlillerin yapiimasi ve sonucunun bir olurluk raporu ile saptanmasi
zorunludur.(md.9)

Organ ve doku alinmasi, saklanmasi, asilanmasi ve naklinin, bu igler igin gerekli
uzman personele, arag ve gerece sahip saglik kurumlarinca yapilmasi
zorunludur.(md. 10.) Saglik kurumunun cerrahi faaliyet ruhsatinin bulunmasi bu
bakimdan yeterli degildir. Ozellikle organ nakli igin izin verilmis olmasi
gerekmektedir.*

*® HAKERI, Sempozyum (Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk”, Mersin Barosu,
Mersin, 16-17 Ocak 2009, s.101.
49 Danistay 10.D, 30.04.2004, 4524/4288.§; HAKERI (Tip Hukuku), s.174.
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5.1.2. Yasayan Kisilerden Organ ve Doku Alinabilmesinin Sartlar

5.1.2.1. Ustiin Amag

Bir kisiden organ alinmasi durumunda, bedensel bitlnlige yonelik dogrudan,
agir ve geri donilemez sonuclar doguran bir eylemdir. Ancak, bu eylem, organ
alicisinin yasaminin veya saghginin kurtarilmasi i¢in gerceklestirildiginde, iki bireyin
fiziksel batunligu birlikte ele alinmakta ve bu durum, iglemin iyilegtirici niteliginin
organ vericisi acisindan da kabul edilmesini saglamaktadir.®® Canli bir insanin,
kendisinden organ alinmasina riza géstermesi, ancak bu durumu hakli gdésterecek
Usttn bir amacin varligi halinde hukuka uygunluk saglayabilecektir. “Biyolojik madde
alindigi zaman vericinin ugrayacag! zararla, elde edilecek yarar vericinin zararini
ikinci plana itiyor ve bu zarara katlanmay: hakli gbsteriyorsa Uustiin amacin

varligindan séz edilir”.>*

Kisinin kendisinden organ alinmasina gdsterdigi riza,istin bir yarara
yoneldiginde kural olarak gecerli sayillmakla birlikte, bu kisi, kendi iyilesmesine dedil,
bir d¢uncu kisinin iyilesmesine yonelik bir operasyona riza gosterdiginden, hukuka
uygunlugu ancak riza verme ehliyetine sahip organ vericinin bizzat, acik ve saglikli
bir irade beyani saglayabilecektir. Organ vericisinden organ alinmasi iglemi
acisindan bir hukuka uygunluk nedeni bulunabilmesi, alicinin iyilestiriimesi amacina
baglidir. Bunun disindaki nedenler icin veya iyilestirme amacina uygunluk ile orantili
olmayan miidahalelere verilecek riza gegerli olmayacaktir.>?

ODNK m. 5 ve 6’ya gore canli vericiden organ nakli igin belirli sekilde aciklanmis
‘aydinlatiimis izne’ ihtiyag vardir. Onun diginda baska bir sart aranmamistir. “Tedavi,
teshis ve bilimsel amaglarla organ ve doku alinmasi, saklanmasi, asilanmasi ve
nakli bu kanun hdkimlerine tabidir” diyen ODNK 1. maddesinin ifadesinden de
ancak bu amaclarla organ naklinin mimkuan olacagi anlasiimaktadir.

Kanunumuz, 6liden organ naklinin, canlidan organ nakline nazaran 6ncelik
tasidigina iliskin bir hikim igcermemektedir. Bu bakimdan, éliden organ naklinin
mumkin olup olmadigi arastinimadan, dogrudan canlidan organ nakli
yapilabilmektedir. Buna karsilik, Organ, Doku, Hicre Nakli Hizmetleri Kanunu
Tasarisi Taslagr'nda “organ nakli disinda etkinligi, Gstinligli ve yasam Kkalitesi
acisindan karsilastirilabilir bagka bir tedavi yénteminin bulunmamasi veya kisa slire
icinde kadavradan uygun organ temininin miimkiin olmamasi halinde canlidan nakil
yapilabilir” (m. 4/1) hitkkmdi ile 6ncelik kurali getiriimektedir.>®

* TOROSLU,Nevzat; “Organ Aktarma ve Cezai Sorumluluk”, AUHFD 1978,c. 35,5.1-4,5.96; VOLL,s.232;
ERMAN, Baris; Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, Seckin Yayinevi, 2003, s.216
- 217’den naklen.

>" GOKCEN, Ahmet, “Organ ve Doku Nakli Uzerine Disiinceler”, SUHFD 2000, Milenyum Armagani,
s.67; ERMAN, s.217.

> MAURACH/ZIPF,§17, no.70.; ERMAN, s.218’den naklen.

>* HAKERI (Tip Hukuku), s.172.
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Ancak, Avrupa Konseyi Biyotip S6zlesmesi m.20 canli vericiden organ nakli igin
baska maddi sartlar 5ngérmustdr:

Canli vericiden organ nakli;
1.Sadece alicinin tedaviden istifadesi igin,
2.0Imis bir kimseden uygun organ veya doku bulunamadigi,

3.Karsilastirilabilir etkinlikte baska bir tedavi ydntemi segeneginin olmadigi
durumlarda gergeklestirilebilir.(Biyotip S6zlesmesi m. 20/1)

Bu U¢ maddi sart bir arada olmadidi takdirde canli vericiden organ nakli Avrupa
Konseyi Biyotip S6zlesmesine aykiridir. Ayni zamanda ODNK tarafindan bu Ug sart
aranmamig olsa dahi Avrupa Konseyi Biyotip Sézlesmesi, insan Haklari ve Biyotip
Soézlesmesinin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna Dair Kanun” adiyla ve 5013
Kanun numarasi ile 9 Aralik 2003 tarihli ve 25311 sayilli Resmi Gazete'de
yayinlanarak ayni tarihte ydrarlige girmistir.Dolayisiyla, kanimizca i¢ hukuk
acisindan da bu U¢ sartin canli vericiden organ naklinde aranmasi gerekir. Bu
dizenleme ile canli vericiden organ nakli, vericinin gelecekte korunmasi gereken
Ustin menfaatleri, kendi Uzerindeki tasarruf ve kendi gelecegini belirleme hakki
dikkate alinarak daha dar bir uygulama alani olusturacak sekilde dizenlenmistir.
Dolayisiyla, i¢ hukuk kurallarinda kismen saglanan koruma Biyotip Sozlegmesi ile
daha genis olarak saglanmis bulunmaktadir.>*

5.1.2.2. Zararsizlik ve Elverislilik

Canli vericiden organ alma, tip etiginin dort temel ilkesinden Ugu olan zarar
vermeme, yararli olma ve kisi otonomisine saygili olma ilkelerinin tipik bir ¢calisma
alanidir. Burada organ alicisinin yasamsal bir yarari igin vericiye bir miktar zarar
verme ve vericinin kigisel secimlerine saygi gdsterme olarak bir zorunluluk olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Birinin canli organ vericisi olarak kabul edilebilmesindeki
onemli etkenler, alici kimsenin ciddiyeti, dondér i¢in ciddi komplikasyonlarin
olmamasi ve vericinin rizasinin niteligidir. Rizasi olmadan birinden organ almak
dogrudan saldiri ve darp olacagindan, ne etik ne de hukuki yonden gecerli olamaz.
Bir organin ¢ikariimasi sadece ve sadece alici igin bir yarar saglayan, verici iginse,
hastalik yonunden endikasyonu olmayan tibbi bir operasyon oldugundan, acikga
“zarar vermeme” ilkesinin ihlal edilmesidir.>®

>* DEMIRHAN ERDEMIR, Aysegiil - ONCEL, Oztan - ZEYTIN, Zafer - OZTURK TURKMEN, Hafize -ERER,
Sezer - ERTIN, Hakan - ATICI, Elif, Organ ve Doku Naklinde Tip Etigi ve Tip Hukuku Sorunlari, 1.
Uluslararasi Tip Etigi ve Tip Hukuku Kongresi Bildiri Kitabi, istanbul, 2007, s.257.

** DEMIRHAN ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - 6ZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, 5.677,678.
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Hekim icin “zarar vermeme” ilkesinin mutlak ve sinirsiz bir ilke olmadidi, iki farkli
kisinin yarar ve zararlarini degerlendirmenin bir zorunluluk oldugu distnulmektedir.
Aliclyl kurtarmak igin vericinin hayatini feda etmemek sartiyla, yiksek duzeydeki
degerler veya farkh yaklasimlarla bu ilkeye uyumda sinirlamalar mimkinddr.
Burada farkli iki ilke isin igine girmektedir. Bunlardan biri, insanlari amag¢ olarak
gérmeme ilkesi, digeri ise hi¢ kimseyi dldirmeden, délecek olan birisini kurtarmak
ilkesidir. Organ nakillerinin yapilabilecegi kosullarin belirlenmesinde 6l¢it olan bu iki
ilke, i¢ ice ve birbirlerini tamamlar niteliktedir. Canli verici sorununda problem, bir
yandan bir insanin iyilesmesi, 6te yandan digerine yonelik sikinti ve tehlikenin
mevcut olmasidir. Bir baska insanin yarari igin boyle bir tehlikenin kabullne etik ve
hukuksal yonlerden musaade edilebilse de, alicinin yarari ile vericinin riskinin
karsilastiriimasi, yararin maksimum, risklerinse bertaraf edilebilir veya g6z ardi
edilebilir olmasina dikkat edilmelidir.>®

ODNK 8. maddeye goére “Vericinin yasamini mutlak surette sona erdirecek veya
tehlikeye sokacak olan organ ve dokularin alinmasi, yasaktir.” Yani s6z konusu
hikimden anlagilacag! Uzere, nakil igin elverisli olan organ, vericinin yasamini
mutlak surette sona erdirmeyecek ya da tehlikeye sokmayacak her tirli organdir.
Hayati nitelik tagiyan organ ise, yasayan vericilerden alinamaz, sartlari gerceklesirse
ancak 6Imis kisilerden alinabilir.>’

Hangi doku veya organin alinmasinin vericinin yasamini tehlikeye sokacagi ya
da sona erdirecedi ise tip biliminin esaslarina gore saptanacaktir; bu konudaki
Olcltler tip bilimi mensuplari tarafindan belirlenecektir. Genel olarak, insan
vUcudunun kisa zamanda yenileyebilecedi organ ve dokularin alinmasina bir engel
yoktur. Ancak kalp, akciger veya karaciger gibi bir organin canli vericiden alinmasi
ise s0z konusu olamaz. Zira, bdyle bir organin alinmasi vericinin 6limine neden
olacaktir.Viicudun yenileyemeyecegdi bébrek, goz gibi cift organlardan birinin alinip
alinamayacagi, bunun vericinin  saglhigint  6nemli  derecede etkileyip
etkilemeyecegine, topluma ve ailesine karsi gorevlerini yerine getirmesine engel
olup olmayacagina baghdir. Eger bu tir olumsuz etkiler ortaya ¢ikmayacaksa, bu
halde alinmasina bir engel olmadig sdylenebilir.>®

5.1.2.3. Vericinin Rizasi

Yasayan bir kimseden organ veya doku alinabilmesi igin gerekli olan en 6énemli
hukuki sart vericinin rizasidir. Vericinin rizasi olmadan organ veya doku nakli
mumkuin degildir. Bu husus, ODNK m. 6. da acik¢ca hikme baglanmistir. Vericinin
vicuduna yapilacak bir mudahaleyi hukuka uygun hale getiren husus, onun
rizasidir. Bir kimsenin bu konudaki rizasini beyan edebilmesi her seyden 6nce bdyle

>® DEMIRHAN ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - OZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, 5.678.

> AKUNAL, Teoman, 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkindaki
Kanun Agisindan Hekimin Hukuki Sorumlulugu Uzerine Dusiinceler, Sorumluluk Hukukundaki Yeni
Gelismeler V.Sempozyum, Tiirk Hukukunda Hekimin Hukuki ve Cezai Sorumlulugu, Ankara, Mart
1982, s. 21. ; PARLAK, s.199.

*® DURAL/OGUZ, 5.105-106; PARLAK, 5.200.
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bir irade beyaninda bulunmaya yetkili olmasina baghdir. Ayrica, verilen rizanin da
gecerli olmasi gerekir. Bu da, bir kimsenin kendi viicudu Uzerinde gecerli bir bicimde
taahht ve tasarruf muameleleri yapip yapamayacagi ve kimlerin hangi dl¢ilerde bu
tiir muameleleri yapabilecegi sorularini giindeme getirmektedir.®

Yasayan kisilerden organ veya doku alinabilmesi i¢in aranan 6n sart verici
konumundaki kisinin on sekiz yasini doldurmus ve mimeyyiz olmasidir. Bu 6n
sartlari haiz olan kigi en az iki tanik huzurunda agik, bilingli ve tesirden uzak olarak
onceden verilmis yazili ve imzall veya en az iki tanik 6ninde s6zll olarak beyan
ettigi ve imzaladigi tutanagin bir hekim tarafindan onaylanmasi ile organ veya
dokusunu verebilecektir. (ODNK m.6) Avrupa Konseyi Biyotip Soézlesmesi’nde
istisnai olarak 20. maddede belirtilen sartlarin varligi halinde on sekiz yasindan
kiiglik ve mimeyyiz olmayan kisilerden organ ve doku alinabilecegini belirtmektedir.
Tirkiye, Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklari ve insan
Haysiyetinin Korunmasi Soézlesmesi'nin 36. maddesi uyarinca, s6zlesmenin 20.
Maddesinin, muvafakat verme yetenegi olmayan kigilerden kendisini yenileyen
dokularin alinmasina imkan taniyan 2 numaral bendin, 2238 sayii ODNK’nin 5.
maddesiyle uyum iginde olmadidi gerekcesiyle cekince koymustur.®

Doktrinde yapilan elestiriler cercevesinde Organ, Doku, Hicre Nakli Hizmetleri
Hakkinda Kanun Tasarisi Taslaginda dizenlemeler yapilmigtir. Sézlesmeye paralel
olarak taslagin 4. maddesinin 3. fikrasinda, “yas kdglkligu, zihinsel engellilik,
hastalik veya benzeri sebeplerle doku bagisina muvafakat etme yetenegine sahip
bulunmayan kigilerden kemik iligi gibi kendisini yenileyen dokularin nakli yapilabilir.
Bunun igin;

a)Dokulari uyumlu olan,ergin ve ayirt etme gliciine sahip bir vericinin
bulunmamasi,

b)Alicinin, vericinin kardesi olmasi,
¢)Bagisin alici bakimindan hayat kurtarici olma beklentisinin bulunmasi,
d)Vericinin ayirt etme gliicline sahip olmak kaydiyla bu isleme karsi olmamasi,

e)Vericinin yasal temsilcisinin Noter tarafindan onaylanmig izninin olmasi, bu izin
belgesinin nakli yapacak hekim ya da hekimler tarafindan da onaylanmis olmasi
zorunludur” ifadesi yer almaktadir.

Kanunun 5. maddesinde agikga on sekiz yas sarti aramis oldugu icin,burada
medeni hukuk anlaminda kisinin regit sayilabildigi evienme ve mahkeme karari ile
kisinin resit sayillmasi gibi bir hal s6z konusu olsa bile, eger kisi on sekiz yasini
doldurmamissa organ ve doku nakli gergeklestirilemez.®*

Ayirt etme gucinden yoksun kisiden organ alinmasi, kendisinin tedavisine
yonelik bir tibbi midahale olmadigindan insan onuru ile bagdasmayacaktir. Ayrica,

** AKINCI, 5.171.

% AYDIN, Murat, ”Organ ve Doku Naklinde Verici Acisindan Dogabilecek Hukuksal Problemler”, Organ
Nakli ve Organ Ticareti Sucu( Editdr Yener UNVER), Yetkin Yayinevi, 2009, 5.162.

61 TASKIN, Ahmet, Organ ve Doku Nakillerinde Hekimin Cezai Sorumlulugu, Ankara, 1997, s.98.
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ayirt etme gucune sahip olmayan bir kiginin kanuni temsilcisi de onun adina
organlarinin alinmasi igin irade agiklamasinda bulunamaz, ¢linkii bu midahale ayirt
etme glclne sahip olmayan kisinin tedavisine yodnelik degildir.Bununla birlikte,
gecici olarak ayirt etme glcunin kayip oldugu haldeki organ bagisi yonundeki irade
aciklamasi gecersizdir. Ayirt etme giclnin sonradan kazanilmasi gecgersiz olan
irade agiklamasini kendiliginden gecerli hale getirmez. Ayirt etme gicinin yeniden
kazanilmasi Uzerine bagislamanin hukuken gecerli olmasi icin tekrar yapilmasi
gerekmektedir.®

On sekiz yasindan kuglklerden organ aliminin yasaklanmasinin nedeni, resit
olmayan kisilerin aile baskisina maruz kalmasini énlemektir.%®

5.1.2.4. Bilgi Verme ve Arastirma Yikumlulagu

Organ nakline iliskin midahalenin hem verici, hem alici bakimindan tehlikeli
sonuclar dogurmamasi igin gerekli her turll tibbi inceleme ve tetkik yapilmalidir. Bu
bakimdan, ODNK m.9’a goére: “Organ ve doku alinmasi,asilanmasi ve naklinden
6nce verici ve alicinin yasami ve sagligi icin s6z konusu olabilecek tehlikeleri
azaltmak amaciyla gerekli tibbi inceleme ve tahlillerin yapilmasi ve sonucunun bir
olurluluk raporu ile saptanmasi zorunludur.”

Organ naklinin bu incelemeler ve tetkikler yapilmadan gercgeklestiriimis olmasi
vicuduna tibbi midahale uygulanan kisinin rizasi alinmadan énce aydinlatimamis
olmasi ile ayni hukuki sonuclari doguracaktir. Yani tibbi mudahalenin kiginin vicut
batanligine yonelik hukuka aykiri  bir midahale olusturmasi sonucunu
doguracaktir.®*

Tibbi durumla ilgili olarak hastaya sdylenmesi gerekenler arasinda, tibbi durum
ve tedavi yapiimadiginda ortaya c¢ikacak olasi gelismeler, tibbi midahalenin risk ve
yararlari ile birlikte bu midahaleyle beklenen olasi ve belirsiz durumlar, alternatifler
hakkindaki tibbi géris hekimin gérigine gore en iyi uygulamanin ne oldugu gibi
noktalar (izerinde durulmalidir.®®

Organ ve doku alacak hekimler, vericiye uygun bigimde ve ayrintida organ ve
doku alinmasinin yaratabilecegi tehlikeler ile bunun tibbi, psikolojik,ailevi ve sosyal
sonugclar hakkinda bilgi vermek, organ ve doku verenin aliciya saglayacagi yararlar
hakkinda vericiyi aydinlatmak zorundadir. Ayni zamanda, akli ve ruhi durumu
itibariyle kendiliginden karar verebilecek durumda olmayan Kkisilerin vermek
istedikleri organ ve dokulari almayi reddetmek zorundadirlar.(m. 7)°®

%2 DEMIRHAN ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - OZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, 5.256.
% SCHROTH, 325; HAKERI (Tip Hukuku), s.174’den naklen.

* PARLAK, 5.198-199.

6 AYDIN, Erdem, Tip Etigine Giris, Pegem Yayincilik, Ankara, 2001, s.57.

% HAKERI (Tip Hukuku), s.174.
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5.2. OLULERDEN ORGAN VE DOKU NAKLI

5.2.1. Genel Olarak

2238 sayilh Kanun'un 11 ile 14. maddeleri arasindaki hukidmler 6liden organ ve
doku alinmasini diizenlemislerdir. Olmiis bir kisiden alinarak yapilacak organ ve
doku nakillerinde, s6z konusu organin vericinin hayatini tehlikeye dusurecek nitelikte
olup olmasinin bir dnemi yoktur. Bu nedenle 6zellikle kalp gibi, insan vicudunda tek
olan ve hayati 6nem tasiyan vucut parcalarinin da 6liden alinip yasayan kimseye
nakli gergeklestirilebilecektir.’” Oliiden organ ve doku alinabilmesi igin vericinin
gercekten 6lmiis olmasi gerekmektedir.®® Bu nedenle, éncelikle 6limin ne oldugu
belirlenmeli ve bdylece ortaya konacak kriterlere goére bir kisinin 6lG olup olmadigi
saptanmalidir; ¢clnkd bu yapilmadan gergeklestirilecek bir midahale hukuka aykiri
olacak ve ilgililerin sorumlulugunu ortaya gikaracaktir.®®

Bu tur bir nakilde verici bir cesettir ve bu nedenle, canlilardan yapilan nakilden
farkli olarak, bilimsel amaglarla da organ nakli miimkiindiir.”® Keza, genel ahlak ve
adaba aykiri olmamak sartiyla™, 6lii vericiden organ alinabilir.”?

5.2.2. Oliilerden Organ ve Doku Nakli Gergeklestirilebilmesi igin Aranan
Sartlar

5.2.2.1. Oliim

5.2.2.1.1. Oliimiin Tarifi

Olim, tabi ve biyolojik bir olay olmakla birlikte hukuk diizeni 6liime bazi hukuki
sonuglar baglamistir. Bu hukuki sonuclarin en dnemlisi dlimle birlikte sahsiyetin
sona ermesidir.(MK. m. 27) Oliiden insan kdkenli biyolojik madde alinabilmesi igin
gerekli olan ilk sart, vericinin 8lmiis olmasidir.”®

Olim olayr meydana geldikten sonra da, viicutta doku ve hiicrelerde yaganti
belirtileri gorilmektedir. Bu belirtiler kisinin 6lmedigini gostermezler. Olimiin
gelisiminde bu durum bakimindan, 6nce fonksiyonel veya somatik 6lum, Kkisilik

& CAKMUT, Ozlem, Tibbi Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku Agisindan incelenmesi, Legal Yayincilik,
istanbul, 2003, 5.163.

*® HEINITZ, 5.14; CAKMUT, s.163’den naklen.

% CAKMUT, 5.163.

® AYAN, s5.21 ; HAKERI (Tip Hukuku), s.160.

"t AYAN, s5.21; HAKERI (Tip Hukuku), s.160.

72 ZEVKLILER, 26; Cesedin bilimsel arastirmalar icin bir kuruma verilmesi niteligindeki “anatomi
s6zlesmesi” konusunda bkz. AYITER, Organ Nakli, 143,144 ve ODNK md. 14/son; HAKERI (Tip
Hukuku), s.160.

7 AKINCI, 5.101.
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kaybi, sonra hucresel veya molekuler 6lim, yani dokular ve hiicre 6limleri meydana
gelmektedir. Bilimsel calisma ve arastirmalarin gelismesiyle birlikte, 6limin 6énce
solunum, dolasim, sinirsel aktivitenin, bir veya birkaginin durmasi; vicutta,
organlarda, hayata geri dénulmesi imkani olmayacak sekilde bozulma, hlicre veya
organ harabiyeti meydana gelmesi halinde 6lim oldugu, insanin bundan sonra, tip
ve hukuk bakimindan bir kisi degil, bir ceset, kadavra olarak kabul edilmesi
konusunda birlesen gériisler bulunmaktadir. ™

2238 sayili kanun o6liden organ ve doku alinmasini ayri bir boélimde
duzenlemistir. Bu kanunun 11. maddesine godre oOliden organ veya doku
alinabilmesi i¢in her seyden evvel 6lim halinin saptanmasi zorunludur. Bu saptama
yapilmadikga 6liden organ veya doku alinmasi mumkin dedildir. Yasaya gore tespit
edilmesi gereken 6lum ‘tibbi 6lGm’dlr. Tibbi agidan d6lum, klasik 6lum anlayigi ve
beyin 6limua anlayisina gore farkh tariflerle nitelendirilmistir. Klasik 6lim anlayisina
gore 6lim, ana hayat fonksiyonlari denilen ve kisiye canlilik niteligi kazandiran
dolasim, solunum ve sinir sistemi fonksiyonlarinin kendi baslarina c¢alismalarinin
durmasi, birtakim sun’i vasitalarla bu fonksiyonlar tekrar faaliyete gegirildigi takdirde
kendiliginden calismaya devam edememesi halidir.”

Beyin O0lumu anlayisina goére ise, insan beyninin vicudu idare etme imkan ve
kabiliyetini tamamen ve geri donugsuz olarak kaybetmesi halinde kisi 6lmus
demektir.”® Tibbi acidan yapilan bu tanimlamalar, daha ziyade 6limiin tespiti ile
ilgilidir. Diger bir deyigle, 6lumin ne oldugundan c¢ok, kisinin hangi anda 6Imus
sayllacagl sorusuna cevap aramaya c¢alisiimaktadir. Kanimizca 6lim, insan
hayatinin ve buna bagl olarak da sahsiyetin sona ermesidir. insan kdkenli biyolojik
maddelerin nakli agisindan da asil 6nemli olan &limiin tespitidir.”’

5.2.2.1.2. Oliimiin Tespiti

5.2.2.1.2.1. Klasik (Biyolojik Oliim) Anlayisi

Olim durumunun saptanmasi bakimindan geleneksel 6lgit, biyolojik 6lim
durumudur. Bu anlayisa goére, insanin dolasim, solunum ve sinir sistemlerinin
isleyisinin durmasi halinde 6lim s6z konusudur. Burada, 6zellikle kalp atiglarinin
durmasi ve soluk alip verme 6l¢ii alinmaktadir. "

Bagka bir deyisle, kisiye canlilik veren dolasim, solunum, sinir sistemi gibi ana
hayat fonksiyonlarinin, kendiliginden ¢alisma yeteneklerinin durmasi ve tekrar bu

* 5ZTUREL, Adnan; “Organ Transplantasyonlarinin Adli Tip Yonleri”, http: //auhf.ankara.edu.tr/
dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-1973-30-01-04/AUHF-1973-30-01-04-Ozturel.pdf, s.457,458

7> AKINCI, 5.102.

76 GEILEN, 384; LUTTER, Todesbegriff,287; GUTGEMANN/KAUFER, 609; KAUFMANN, 486; BILGIN,
Hayat,19; AKINCI, s.103’den naklen.

77 AKINCI, 5.103.

’® GZSUNAY, E., 5.37.
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niteligin kazandirilamamasidir. Bu goruge gore, kisinin kalbi durmadigi sirece beyin
merkezleri ne kadar hasar gérmiis olursa olsun, 6lmis sayilmamaktadir.” Bu
sekildeki 6lim fizyolojik 6lim olarak adlandiriimakla birlikte, bu anlayista vicuttaki
biitiin fonksiyonlarin sona ermesine bakilmaktadir.®’ Béylece 6liim son nefes ve son
kalp atisi ile gerceklesmektedir.?* Fakat tipta gerceklestirilen yeniden canlandirma
metod ve aletleri karsisinda klasik 6lumun yeterli bir dlcut teskil etmedigi de ileri
surtlmustir. GuUnumuzde kalp-akciger cihazi gibi aletlerle veya reanimasyon
metodlari ile solunumu veya dolagsimi durmus Kisilerin, bazi durumlarda bu
fonksiyonlari devam ettirilebilmektedir.®?

Blyuk hayat fonksiyonlarinin sona ermesinde bir dizensizligin bulunmasi
sebebiyle tipta yeni bir 6lim kistasi ortaya konulmustur. Bu da “insana insanlik
Ozelligini veren ana organ beyindir’ seklindeki iddia ile beynin vicuttaki
fonksiyonlarin birlikte isleyisini sagladi§i gercegi de eklenerek, beyinsel 6lim oOlgiti
cikarilmistir.®

5.2.2.1.2.2. Beyin Oliimii Anlayisi

Christiaan Barnard'in 03.12.1967 tarihinde Guney Afrika’da gergeklestirdigi ilk
kalp naklinden sonra, beyinsel élim anlayisi gerceklestiriimis ve 6lim durumuyla
ilgili Harvard Olgutleri belirlenmistir. ABD’de beyin 8limi icin, genellikle “tim
beyinde etkinligin bulunmamasi aranmakta”; ingiltere’de ise, ndrologlar, “beyin
sapinin fonksiyon kaybi’na agirlik vermekteydiler. Sonucta bir uzlagsmaya varilarak,
“beyin fonksiyonunun timduyle ve geri dontlemez bir bicimde ortadan kalkmasi”,
“Kalp durmasi ve solunumun ortadan kalkmasi” bigiminde ortaya c¢ikan geleneksel

6lim anlayisiyla 6zdes sayilmistir.®*

1981 tarihinde, ABD’de Baskanlik Komisyonunca geligtirilien ve Amerikan Tip
Dernegi ile Amerikan Barolar Birligi tarafindan benimsenen bir kanun tasarisinda
beyinsel 6lim bakimindan asagidaki dl¢ltler agiklanmigtir;

a)dolasim ve solunum fonksiyonlarinin geri dénilemez bir bigcimde sona ermesi

b)beyin sapi dahil,beynin timdndn butin fonksiyonlarinin geri donilemez bir
bicimde durmasi

Turk Tabipler Birligi, 18.04.1968 tarihli kararinda, organ nakli bakimindan élim
anini belirlemistir. Buna goére bir kimsenin dlmus sayilabilmesi igin, tim reflekslerinin
sona ermig olmasi, kalp atiglarinin ve solunumun durmasi, beynin fonksiyonunu

7 ER, Unal; Saglk Hukuku, Savas Yayinevi, Ankara, 2008, 5.104.

% DAVAS, Organ Aktarmak...,2.; BAYRAKTAR, s.183.

¥ HINDERLING, 420; BAYRAKTAR, s.183’den naklen.

82 BILGIN, Hayat icin Elzem Organ Nakli...,12; BAYRAKTAR, s.184.

8 BiLGIN, Hayat icin Elzem Organlarin Nakli..., 13-14; DAVAS, Organ Aktarmak...,2; BAYRAKTAR,
5.184.

8 OZSUNAY, s.38.
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yerine getirmediginin EEG testleri ile saptanmasi gibi kosullarin varlig
aranmaktadir. Olime kimin karar verebilecegi ise, Hifzissihha Kanunu (m. 216-219)
ile Hastaneler Talimatnamesinde (m.49) belirtilmistir. Ayrica, 2238 sayili Organ ve
Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun’da da, organ
aktarmalari bakimindan 6lim durumunun saptanmasina iliskin ve 6lim durumuna
kimin karar verebilecegi belirlenmistir.(m. 11-12)%°

Beyinsel 6lum, insana insan olma 06zelligi veren en dnemli organ olan, beynin,
vicudu ybnetme olanak ve yetenedini tamamen ve geri dénlsu olmayacak sekilde
kaybetmesidir. Organ Nakli Yasasinin 11. ve 13. maddelerinde 6lim halinin
saptanmasina iligkin dizenleme bulunmasina karsin, élumidn tanimi yapiimamis,
O6lim halinin saptanmasi ile ilgili bir kriter getiriimemistir.Yasa bu konuda 6lim
halinin “bilimin Glkede ulastigi dizeydeki kurallari ve ydntemleri uygulamak
suretiyle... dort kKigilik bir hekimler kurulunca oybirligi ile saptanmasi’ni gerekli
gormektedir.Beyin olimu kriterleri ‘organ ve doku nakli hizmetleri yonetmeligi’'nde
belirtilmistir.%°

Hemen hemen bitln dinyada, bir insan beyin sapi da dahil olmak tzere buitin
beyin fonksiyonlarini geri dénusimsiz olarak kaybetmisse 6lmis olarak kabul
edilmektedir. Bu nedenle kalbi atiyor olsa bile beyin 6lumU tanisi konan kimse
tibben 6lU kabul edilmekte ve bunlara “kadavra verici” veya “kalbi atan kadavra”,
bunlardan saglanan organlara da “kadavra organi” adi veriimektedir. Bu yeni
anlayisin hukukca da desteklenmesi gerektigi ileri surtimektedir. Buna gore insanin
kisiligini saglayan esas organ beyin ve bunun hareketleridir. Beynin fonksiyonlarini
kaybetmesi ve bilincin ortadan kalkmasi halinde vicuttaki solunum ve dolasimin
sun’i olarak devam ettirilmesi yalnizca goériniste bir hayat saglayacaktir. Bir kiside,
ona canliik kazandiran solunum, dolasim, sinir sistemi fonksiyonlarinin kendi
baslarina ¢alismalarinin durmasi ve ancak bir takim sun’i araglarla bu fonksiyonlarin
tekrar harekete gegirilmeleri durumunda spontan galismalari mimkin olamiyorsa
6lim gerceklesmistir.®”

Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yénetmeligi, beyin élimunt Klinik bir tani ve
beyin fonksiyonlarinin tam ve irreversibl kaybi olarak tanimlamaktadir. Organ, Doku,
Hiicre Nakli Hizmetleri Kanun Tasarisi Taslagi'nda da Beyin Olimi “Beynin kan
akiminin durmasi ve beyin sapi reflekslerinin tam ve geri donugsuz olarak kaybi ile
gerceklesen 6lim hali” olarak tanimlanmistir.®

Tibbi 6lumdn varligr dort kisilik bir kurul tarafindan saptanabilir. Bu kurulu
olusturan hekimlerin uzmanhk alanlari farkhdir. Birer Kardiyolog, nérolog,
norogirlrjiyen ve de bir anesteziyoloji ve reanimasyon uzmanindan
olusturulacaktir.®

% OZSUNAY, s.38.

8 AKYILDIZ, S. ; “Organ bekleyen 40 bin Hayat, C6ziim Canli Nakil mi, Bagis mi?”; Guincel Hukuk;
Temmuz/2007; Sayi 7-43; s.36; ER; 5.104.

¥ DEMIRHAN ERDEMIR, Aysegiil - ONCEL, Oztan - AKSOY, Sahin; Cagdas Tip Etigi, Nobel Tip
Kitapevleri, 2003, s.318, 319.

% AYDIN, Murat, 5.164.

® http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m1991-19912-1009,s.258 (Erisim tarihi:01.10.2014).
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Yasa hekimler kuruluna 6lim olayinin saptanmasinda “Bilimin Ulkede ulastigi
dizeydeki kurallari ve yontemleri uygulama” dlgtsini getirmistir. Ancak, bu kurallar
ve yontemler uygulanirken ¢ok hassas davranmak gerekmektedir. Bilimin ulastigi
dizey, bir kimsenin kendi eceliyle 6lme ve en son nefesini vererek ruhunu teslim
etme hakkindan daha Ustiin olamaz.®® Oliim olayinin saptanmasinda kurul kararini
oybirligi ile verebilir. Ayrica, kanuna goére 6lum halini saptayacak olan kurulda bazi
hekimlerin bulunmasi yasaktir. Kanun koyucu, tibbi 6lum halini tespitinde tarafsizligi
saglamak, bir bagkasinin hayatini kurtarma ugruna o6lim halinin tespitinde
gelisiglzel kararlar verilmesini d6nlemek amaciyla, kanunun 12. maddesinde alicinin
tedavisini devamli olarak yurGten hekimin ve de organ ve doku alinmasi,
saklanmasi, asilanmasi ve naklini gerceklestirecek olan hekimlerin de tibbi 6lim
halini tespit eden hekimin hekimler kurulunda bulunmasini yasaklamistir.®*

Olim halini saptayan hekimlerin durumu bir tutanakla saptayip, organ ve
dokunun alindigi saglik kurumuna vermekle yakamludurler. Bu belge ve ekler de 10
yil siire ile saklanmaktadir.®

Beyin 6lumU bakimindan farkh bir durum, beyin 8lim0 gerceklesen hamile kisinin
ceninin organlari olusana kadar yasatiimasi suretiyle organ temininde gortlmektedir.
Beyin 6lUmuU gerceklestikten sonra kalbin ¢alismasi suni solunum cihazi durdurulana
kadar devam edebilmektedir. Yani bu yolla hamile bir kadinin alti,yedi hafta
yasatiimasi mumkin olabilmektedir. Zira bu slirenin ceninin olgunlasabilmesi igin
yeterli oldugu dile getiriimektedir. Ancak, bu konuda ailenin hastanin yasam
suresinin uzatilmasini istemesi durumunda hamile kadinin da iradesinin bu yénde
olup olmadiginin tespitine imkan yoktur. Ote yandan hastanin cihaza bagl olarak
yasatiimasinda bir takim sosyal ve etik problemlerin de yasandigi belirtimektedir.*®
Boyle bir durumda babanin gocugun dogumunu istememesi durumunda mahkeme
karariyla dogum  gerceklesmeden ¢ocudun alinmasini  saglayabilecegdi
belirtiimektedir. Ancak bu konuda annenin bulundugu durumdan, 6érnedin koma veya
bitkisel hayattan kurtulma ihtimalinin olmasi nedeniyle babanin gocugu istememe
gibi bir hakkinin savunulamayacagi ileri siiriilmektedir.**

5.2.2.2. Riza

5.2.2.2.1. Genel Olarak
So6zIlik anlami itibariyle “razi olmak, isteme, istek”®® anlamina gelen riza, hukuki
acidan “riza gosterme ehliyetine sahip olan kisinin; Gzerindeki tasarruf yetkisi hukuk
dizeni tarafindan kendisine birakilmis bir hukuksal dederine karsi gerceklestirilecek

% http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m1991-19912-1009,s.258.
°! http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m1991-19912-1009,s.259.
92

ER, 5.105.
% RYAN, (1992); 5.691 ; ZENGIN, 5.319’dan naklen.
9 RYAN,(1992); 5.693; ZENGIN, s.319’dan naklen.
Shttp://www.tdk.gov.tr (erisim tarihi:20.01.2015)
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ve s6z konusu hukuksal dederi tehlikeye dusirecek veya zarara ugratacak bir fiili
kabul etmesi, onaylamasi”®® olarak tarif edilebilir.

765 saylli TCK dbéneminde riza, kanunda yer almayan hukuka uygunluk
nedenlerinden biri olarak kabul edilmekteydi. 5237 sayih TCK’da ise riza m. 26/2’de
yer verilen: “Kiginin lzerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin
olmak lizere, acikladigi rizasi cergevesinde islenen fiilden dolayi kimseye ceza
verilmez” hikmd ile yasal bir dizenlemeye kavusturulmustur.

Ogretide rizayi her zaman bir hukuka uygunluk nedeni olarak géren gérislerin
yaninda, 6zellikle Alman Ceza Hukuku 6gretisinde yalnizca tipiklik Uzerinde etkili
olan bir neden olarak degerlendiren yaklasimlar da bulunmaktadir. Ceza normlari ile
korunan hukuksal degerlere, s6z konusu hukuksal degerin sahibinin tasarruf
yetkisinin de dahil oldugunu, dolayisiyla rizanin varhdinin tipik hukuksal deger
ihlalini, yani fiilin tipe uygun olmasina engel olacagini savunan bu gorisler monist
teoriler olarak adlandirilir.’” Ancak, bugiin riza suga etkisi bakimindan genel olarak
ikiye ayrilarak incelenmektedir: Tipikligi kaldiran ve hukuka uygunluk nedeni olan
riza.%®

Tipikligi kaldiran riza bakimindan, ilgili su¢ tipinde sugun olusmasi igin rizanin
bulunmamasi agik bir sekilde araniyorsa, bu takdirde rizanin varhdi sugun tipik
olmasini engeller. Ayni sekilde sug tipinde rizanin bulunmamasi agikgca aranmasa
bile, normun ihlal edilebilmesi igin, hukuksal deger sahibinin iradesine aykiri hareket
edilmesi gerekiyorsa, rizanin varligi fiilin tipe uygun olmasina engel olur® ve
dolayisiyla su¢ olusmaz. Buna karslilik, hukuka aykirihgi kaldiran rizada ise; eylem
tipiktir, ancak rizanin bulunmasi eylemi hukuka uygun hale getirmektedir. Ornegin,
organ ve doku ticareti sucunu duzenleyen TCK m. 91°de kullanilan “hukuken gecerli
riza” ifadesi tipikligi kaldiran rizaya isaret etmektedir.*®

5.2.2.2.2. Riza Sartina Uygulanan Sistemler

5.2.2.2.2.1. Vericinin Onayini Aramayan Sistem

Zaruret halinin olmamasi durumunda, vericinin ya da yakinlarinin rizasi
aranmaksizin 6liden biyolojik madde alinmasini mumkun kilan bir sistemdir. Bu
sisteme gore, verici ile alicinin menfaatleri tartiimakta ve eger alicinin menfaatleri
agir basiyorsa, dlen kiginin ya da yakinlarinin rizasi olmaksizin dluden biyolojik
madde alinabilmektedir.'*

% EKiCi SAHIN, Meral, Ceza Hukukunda Riza, istanbul, 2012, s.5.

7 EKiCi SAHIN, 5.78 vd.

% HAKERI, Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet Yayinevi, Ankara, 2014, 5.337.
% EKiCi SAHIN, s.53.

1% HAKERI, Ceza Hukuku, 5.337.

101 AKINCI, 5.43.
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Bu sistemde, 6len kiginin sagliginda ya da yakinlarin dlumden sonra bir itirazlari
olursa cesetten organ alinamaz. Oliiden organ alinabilmesi icin, alinacak organa
acilen ihtiya¢ duyan bir hastanin olmasi gerekir. Zaruret halinin varhdindan s6z
edebilmek icin organ bekleyen hastanin durumunun acil olmasi da gerekir. Eger,
alinan organin nakledilebilecedi hastalarin durumu acil degilse, baska deyisle, organ
nakli yapilmadan daha uzun yillar yasayabileceklerse, hukuken zaruret halinden séz
edilemez.*®

5.2.2.2.2.2. Vericinin Acgik Onayini Arayan Sistem

Bu modele gore, 6liden organ veya doku alabilmek igin éncelikle, élen kisinin
sagliginda bu konuda irade beyaninda bulunup bulunmadidi arastiriimakta, eger
yoksa yakinlarindan bagis izni istenilmektedir. Olimiin tespiti konusunda bu
sistemde gogunlukla beyin 6lima anlayisi kabul edilmistir. Bu modeli kabul eden
hukuk sistemlerinin basinda Amerikan Hukuku gelmektedir. Amerika Birlesik
Devletlerinde 1984 yilinda Milli Organ Nakli Kanunu kabul edilmig, bu
kanunla,organ tedarik acentalarinin, bagis kurumlarinin ve milli organ paylasim
sisteminin kurulmasi hukme baglanmistir. Kanunla, hekimler, hukukgular, din
adamlari ve halk temsilcilerinin de katildigi 25 uyeli Organ Nakli Yetkili Kurulu
olusturulmus, ayrica, insan kokenli biyolojik maddelerin alinip satilmasi federal bir
sug olarak kabul edilmistir.**®

5.2.2.2.2.3. Vericinin Zimni Onayini Arayan Sistem(itiraz Modeli)

Bu model, muspet bir irade beyani olmamasina ragmen organ alimini
mesrulastiran, bu haliyle aliciyi himaye eden fakat vericiye de iradesini beyan etmek
suretiyle organ ya da doku alimini engelleme imkani taniyan bir modeldir. itiraz
modeline gore, 6lenin ya da yakinlarin itirazi yoksa cesetten organ alinabilir. OldGgu
zaman cesedinden organ alinmasini istemeyenler daha hayatta iken bu yéndeki
iradelerini agiklamak zorundadirlar. Sagliginda itiraz etmeyen bir kimse, 6ldikten
sonra cesedinden organ alinmasina zimni olarak riza gostermis demektir. Boyle bir
itirazi olmadan Olim gerceklesmisse, yakinlar da itiraz edebilir. Bu durumda da
organ ya da doku alinamaz.'**

itiraz modelinin kabul edilmesi halinde vericinin yasarken, yakinlarin da dliimden
sonra nakil islemine izin verme imkanlari bulunmaktadir. Bdyle muspet bir beyan
varsa bunun da dikkate alinmasi gerekir. Bu modele gére ortaya konan varsayim iki
yonden vericinin ve yakinlarinin haklarini ihlal etmektedir. Birincisi, yakinlarin éliye
saygl duymasi konusunda ceset Uzerinde bir haklari vardir ki, onlarin bu haklari ihlal

12 DEMIRHAN ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - ©ZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, 5.141, 142.

AKINCI, 5.40.
DEMIRHAN ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - OZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, s.141.
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edilmektedir. ikincisi de herkesten, oldilkkten sonra potansiyel bir verici olarak
giindeme gelebilecegini beklemek dogru olmaz.**®

5.2.2.2.2.4. Tiirk Hukukunda Durum

2238 sayilli ODNK m 14/1’de kural olarak riza modeli benimsenmistir. Hilkme
gore, 6luden organ veya doku alinabilmesi i¢in, bu kiginin saghginda vicudunun
tamamini veya belli organ veya dokularini, teshis tedavi ya da bilimsel amagclarla
biraktigini aciklamasi gerekir. Eder, bdyle bir aciklama yoksa yaninda bulunan
yakinlarindan birinin izniyle dliden organ veya doku alinabilmesi mUmkindir. 2238
sayili Kanun diger modellere de sinirli olarak yer vermistir. ODNK m. 14/2’ye gére
aksine bir vasiyet veya beyan olmadi§i takdirde, kornea gibi ceset Uzerinde
degisiklik yapmayan dokularin alinabilecegi kabul edilmistir. Hikme gore, ceset
Uzerinde degigiklik yapmayan dokularinin alinmasini arzu etmeyen Kigiler bu
konudaki itirazlarini
bildirmek zorundadir ve bunun i¢in de yakinlarinin rizasinin bulunup bulunmadigi
artik arastirilmaz.'®

Kanunun 14. maddesinin dérdincl fikrasinda zaruret haline yer verilmigtir. Bu
hikme gore, kaza veya tabii afetler sonucu vicudunun ugradidi agir harabiyet
nedeniyle hayatini kaybetmis olan bir kimseden, bazi sartlarin gergeklesmesi
halinde, yasami organ veya doku nakline bagli olan kimselere, “ivedilik ve tibbi
zorunluluk bulunan” hallerde vasiyet ya da riza aranmaksizin nakil yapilabilir. Bu
dizenlemeye gore, bir kisiden organ veya doku alinabilmesi igin bazi sartlarin
gerceklesmesi gerektigi anlasiimaktadir. Bunlardan birincisi ivedilik ve tibbi
zorunluluk, ikincisi 6len kisinin kaza veya tabii afetler dolayisiyla viicudunun ugradigi
agir harabiyet sonucunda hayatini kaybetmis olmasidir. Ugiincii sart dlenin yaninda
yakinlarinin bulunmamasi ve doérdinci sart ise, tibbi 6lim halinin alinacak organlara
bagli olmadiginin hekimler kurulu raporu ile belgelenmesidir. Kanunda “yakinlari
yoksa” ifadesiyle kastedilen 6len kiginin kimsesiz olmasi degildir; 6lum aninda
yakinlarindan birinin 6lenin yaninda bulunmamasi kastedilmektedir. Bu durumda
hekimin 6len kisinin yakinlari olup olmadidini ya da yakinlarinin nerede oldugunu
arastirmasi gerekmemektedir. Onemli olan husus, 6lim aninda yakinlarin orada
olup olmamasidir. Bunun hastane iginde yapilacak basit bir arastirmayla anlasiimasi
mumkundur. Eger yakinlar bulunamamigsa hekim organ veya dokuyu almaya
yetkilidir.*%’

5.3. HAYVANLARDAN ORGAN VE DOKU NAKLI

Hayvanlardan organ nakli, organ bagislayan ile organ alicisinin farkl turlere dahil
olmasi durumunda s6z konusu olmaktadir. Hayvanlardan organ nakli konusunda

1%5 DEMIRHAN ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - OZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, 5.141.
106 pARLAK, 5.215, 216.

97 PARLAK, 5.216.
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Organ ve Doku Nakli Kanunu uygulanamamaktadir. S6z konusu kanun insanlardan
insanlara olan organ ve doku naklini diizenlemektedir. Bu durumda, hayvanlardan
organ ve doku naklini yasaklayan bir durum sdz konusu olmadigindan, tibbi
muddahalelerin  genel kosullarina uyulmak kosuluyla, mevzuatimiz bunu
yasaklamamaktadir. Bununla birlikte, 24.06.2004 tarih ve 5199 sayili Hayvanlari
Koruma Kanunu’nun 8. maddesine gdre “hayvanlarin, yasadiklari sirece, tibbi
amaglar disinda organ veya dokularinin timu ya da bir bdliumu g¢ikarilip alinamaz
veya tahrip edilemez.” Bu madde Oncelikle hayvanlar 6ldugu takdirde organlarinin
veya dokularinin alinmasina izin vermektedir. Yasayan hayvanlarla ilgili olarak ise
bu islemler kural olarak yasaklanmakta ve buna bir istisna getiriimektedir: Tibbi
amaglarla organ veya dokularin timii ya da bir bélimii alinabilecektir.*®®

Bu noktada iki adet digunce tarzi bulunmaktadir. Biricisi, bu kavram hayvanlarin
kendilerine yodnelik amaclarla yapilacak organ veya doku g¢ikarilmasina izin
vermektedir. Hayvanlari Koruma Kanunun bu bakimdan hayvanlardan insanlara
organ naklini yasakladigi sdylenebilir. Bu yasaga uyulmamasi halinde ayni kanunun
28/e maddesine idari para cezasl uygulanacaktir. Ancak, belirtmek gerekir ki, bir
insanin vicut batinligd veya yasaminin kurtariimasi bakimindan zorunlu oldugu
takdirde bir hayvandan Hayvanlari Koruma Kanunu’na aykiri olarak organ veya
doku nakli yapilmasi halinde ceza kanunumuzun 25/2. maddesi anlaminda
zorunluluk hali s6z konusu olur ve faile ceza verilmez. ikinci disiince tarzina gére
ise, bahsettigimiz kanunun 8. maddesinde bir hayvanin organi baska bir hayvana
aktariimak igin tibbi amaclarla alinabiliyorsa, bu organin éncelikle insanlara verilebilir
olmasi gerekmektedir. Bundan dolayi, bu maddenin insanlara ydnelik tibbi amagli
olarak hayvanlardan organ veya doku alinmasina engel olmadigini kabul etmek
gerekir.**®

1% HAKERI (Tip Hukuku), s.178.

199 HAKERI (Tip Hukuku), s.178, 179.
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IKiINCi BOLUM
ORGAN VEYA DOKU TiCARETiI SUGLARI

1. RIZASI OLMAYAN KiSIDEN ORGAN VEYA DOKU ALINMASI SUGU

1.1. GENEL BILGILER

Kiginin kendi iradesiyle agamayacag! sinirlardan birisi kigilik haklaridir. Bilindigi
gibi, insanin vicut butinlidld, hayat ve sihhati hukuki varliginin en &nemli
unsurlarini teskil edip kisilik hakki altinda korunmaktadir. Bu koruma ise, s6z
konusu hukuki varliklara saygl gdsterilmesi ve onlarin zarara ugratiimamasi igin,
Medeni Kanun i¢inde yerini bulan iki tarli hikim ile saglanmaktadir. MK. md. 23
kisiyi kendisine karsi ve MK. md. 24’de Ug¢lncl kisinin haksiz davraniglarina karsi
korumustur. Medeni Kanun’un getirdigi bu iki koruyucu hikim disinda Anayasa
md.17’de de bu husus dizenlenmis ve “herkes yasama, maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakkina” sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller
disinda kisinin vicut bitinligine dokunulamaz” denilmek suretiyle, kisinin vicut
bitiinligiine dokunulmazlik Anayasa tarafindan da teminat altina alinmistir.**°

Kiginin kendi vucudu uzerinde keyfi olarak karar verememesi ve bunun belirli
sinirlar dahilinde kabul edilmesi keyfiyeti butinind kapsamakla beraber, butlini
meydana getiren kisimlar Gzerinde de gegerlidir; ¢inkd bu kisimlar butiind meydana
getirmekte ve bu nedenle de bitinin tabi oldugu stati icinde kavranmak
gerekmektedir.'** Bdylece insan viicuduna yapilacak olan her midahalenin kisilik
haklarina aykiri olamayacagi da soylenebilecektir; ¢linkd ahlak ve adaba aykiri
olmamak kaydi ile bu konuda verilen izin, diger sartlarin da gergeklesmesi suretiyle,
muidahaledeki hukuka aykirili§i dnleyebilecektir. Herseyden dnce saglik kazandirma
veya sakatligi giderme amaci ile yapilacak olan bir mudahaleye iznin ahlak ve
adaba aykiri olmadigi aciktir. Baskalarina saglik kazandirma amaci takip eden
organ nakillerine riza ise, yuksek bir amag takip edilerek yapildiklarindan gegerli ve
kisilik haklarina aykiri sayilmamahidir.**? Nakil amaci ile vericinin viicudundan organ
alinabilmesi icin gegerli olan rizanin ahlak ve adaba uygun olmasi yaninda, insan
haysiyeti ile de bagdasabilir nitelikte olmasi gerekmektedir. Organ nakli hususunda
yapilan s6zlesme sihhat kazandirma amaci takip etmedigi ve Ozellikle maddi
amaglar takip edilerek yapildiginda, riza, ahlak ve adaba aykiri olacagindan, insan
haysiyeti ile bagdasmayip toplumun sosyal kurallarina aykirilik teskil edeceginden,
miidahalenin kisilik haklarina aykirihgini ortadan kaldirmayacaktir.**®

10 SARIAL, Enis; Saglararasi Organ Nakillerinden Dogan Hukuksal iliskiler, Kazanci Hukuk Yayinlari,

istanbul, 1986, s.13, 14.

"L ULPIAN, D.9, 2, 13pr. (Forkel, agm, s. 593); SARIAL, s.14’den naklen.
12 5ZSUNAY, age, 5.101; SARIAL, .14, 15.

' SARIAL, 5.15.
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1.2.  KORUNAN HUKUKIi DEGER

Organ ve Doku Ticareti basligi altinda dizenlenen TCK’'nin 91. maddesi bitin
olarak ele alindiginda 6ncelikle kisinin yagsam hakkinin korunmak istendigi sonucuna
ulasabiliriz; ¢linkli Organ ve Doku Nakli Kanunu'nun 8. maddesinde vericinin
yasamini mutlak surette sona erdirecek organ ve dokularin alinmasi yasaklanmistir
ve TCK 91.maddesi de Organ ve Doku Nakli Kanunu’na aykiriliklari cezalandiran
hikim olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Ayrica yasam olmadi§i middetge korunan
hukuksal yarar olmayacagini dusunursek yine oncelikle yasam hakkinin korunmak
istendigi sonucuna ulasabiliriz.**

ikinci olarak korunmak istenen hukuksal yarar viicut bitinliigudir.**®> Organ ve
Doku Nakli Kanunu, 8. maddesinde vericinin yasamini tehlikeye sokacak organlarin
alinmasini yasaklamistir. Ayrica, kanun kisinin rizasinin bulunmamasi halinde organ
veya doku alinmasi halinde de yapilan islemi hukuka aykiri olarak kabul edilmistir.
Uclincii olarak korunmak istenen hukuksal yarari kisinin irade hiirriyeti olarak ifade
edebiliriz. Gerek Organ ve doku Nakli Kanunu'nda gerekse TCK’da organ ve doku
nakillerinde kiginin aydinlatiimis rizasi én plana ¢ikariimigtir.

Organ ve Doku Ticareti sugu ile korunmak istenen hukuksal yaralardan
dérdiinciisiinii de insan onuru olarak ifade edebiliriz. insan Onuru bugiin kltirler
arasl ve ulusal toplumsal degerler Ustl bir nitelik tagimaktadir. Bu nitelidi geregi en
asli degerlerdendir'’®; giinkii organ ve doku ticareti yasaklanarak kisilerin
vlcutlarinin belirli kisimlarinin ticari meta seklinde degerlendiriimesinin 6nlne
gecilmistir.  Son olarak, kigilerin ekonomik caresizliginin somurilmesi de

engellenmek istenmektedir.**’

1.3. SUCUN UNSURLARI

1.3.1. Tipiklik

Tipiklik, doktrinde kanuni unsur, su¢ kalibi olarak da isimlendiriimekte olup,
islenen fiilin, ceza kanununda yapilmis bulunan su¢ tanimina uygun bulunup
bulunmadiginin tespitiyle ilgilidir. Tipiklik, su¢ sayilan fiilin ceza normundaki soyut
tasviridir.**® Bir fiilin sug teskil edebilmesi, dncelikle, dis alemde degisiklik meydana
getiren davranisin, ceza kanunundaki tarife yani model veya tipe uygun olmasina

1% AYDIN, Murat, s.128.

11> 5ZBEK, Veli Ozer, TCK izmir Serhi Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlami, 2. Cilt, Ozel Hikiimler,
Ankara, 2008, s.532. (Ozbek,0Ozel); AYDIN, Murat, 5.128.

'1° UNVER, Hukuksal Deger, s.937; SCHREIBER, Markus, 222; AYDIN, Murat, 5.129’dan naklen.

1 MERAN, Necati, Sulh Ceza Davalari, Ankara, 2007, s.141.

ARTUK, M.Emin - GOKCEN, Ahmet - YENIDUNYA, A.Caner, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Adalet
Yayinevi, Ankara, 2013, s.9.
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baghdir. Bdyle bir uygunluk gerceklesmedigi zaman fiilin tipik olmadigi ve sug olarak
vasiflandirilmasinin imkansiz oldugu sdylenir.**®

5237 sayili TCK’'nin 91/1. maddesinde, canli bir insandan organ alinmasi sucgu
duzenlenmigtir: “Hukuken gecerli rizaya dayall olmaksizin, kisiden organ alan kimse,
bes yildan dokuz yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Sugun konusunun doku
olmasi héalinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.”

Bu sugta, islenen fiilin tipik sayillmasi igin hukuken gecerli rizaya dayanmadan
kisiden organ veya dokunun alinmasi gerekir.

1.3.2. Fiil

Sugun gergeklesmesi igin bir fiilin bulunmasi gereklidir. Fiil, ceza hukukunda
hareket, netice ve nedensellik badini ifade eden bir kavramdir. Fiilin bu unsurlarini
kisaca agmak gerekirse; hareket, agiga vurulan ve insandan c¢ikan bir faaliyettir;
diger bir deyisle, dis dinyada iradenin aciga vurulmasini ifade eden her tirli
davranistir.**

Bu sug kisiden organ ya da doku alinmasi ile tamamlanmis olur. Ancak, organ ya
da doku alinmasinin hukuken gegerli bir rizaya dayali olmamasi gerekir. Hukuken
gecerli bir rizanin varligi halinde fiil tipik olmaktan cikar.** Organ veya doku alma
sucu ani suctur. Organ veya doku ancak ameliyatla alinabildiginden sug, bagl
hareketli bir sugtur. Dolayisiyla, organ veya doku, tibben ameliyat olarak
nitelendirilemeyen bir davranigla alinirsa, bu su¢ olusmaz. Bu durumda, kasten
yaralama sugu veya sartlari varsa neticesi sebebiyle agirlasmis yaralama sucgu
gerceklesecegi kanaati mevcuttur.*?

1.3.3. Fail

Ceza normunda sucun failini géstermek icin genellikle, “her kim”, “kimse”, “bir
kimse” veya “kisi” terimleri kullanilir. Bu ifade tarzinin iki sonucu vardir. Birincisi sug
tiplerinde sucun faili, cok failli suclar disinda daima tek kisi olarak dizenlenmistir.
ikincisi bu ifade tarzi, ilgili sugun herhangi bir kimse tarafindan iglenebilecegini
gOstermektedir. Boyle suclara herkes tarafindan islenebilen suglar da denilmektedir.

"DONMEZER, Sulhi — ERMAN ,Sahir , Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku (Cilt Il), Beta Yayinevi, istanbul,

1987, s.310 vd.

120 DEMIRBAS, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayinevi, 10. Baski, Ankara, 2014, s.213.
12! BZBEK, Veli Ozer - KANBUR, Nihat - DOGAN, Koray - BACAKSIZ, Pinar - TEPE, ilker, Tiirk Ceza
Hukuku Ozel Hiikiimler, 8. Basi, Seckin Yayincilik, Ankara, Subat 2015, 5.253.

122 HAFIZOGULLARI, Zeki - BZEN,Muharrem, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler,U-S-A Yayincilik,
Ankara, 2015, s.106.
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Buna karsilik, bazi suglar 6zel bir yakimlalik altinda bulunan veya belli niteliklere
haiz kigiler tarafindan islenebilir. Boyle suglara, “6zgl sug¢” adi verilmektedir. Kimi
hallerde de sucun temel sekli, herkes tarafindan islenebilir. Herkes tarafindan
islenebilen bir sugun, belirli 6zelliklere sahip olan kimseler tarafindan islenmesi, bazi
hallerde cezanin artiriimasi veya azaltilmasini gerektiren nitelikli unsur olabilir. Bu
tarz 6zgli suglara, “gériiniiste 6zgii suglar” ismi de verilmektedir.*?®

TCK, organ ve doku ticareti sugunun faili ile ilgili olarak 6zel bir duzenleme
getirmemistir. Herkes bu sugun faili olabilir.®* Uzmanhgi gerektirmesi nedeniyle,
hekim olmayan kisilerin bu sucu islemeleri imkansiz gibi gériinse de® fail; hekim,
kamu gérevlisi, organ mafyasinin bir liyesi ya da herhangi biri olabilir.*?® 2238 sayili
kanundaki dizenleme ise farkhdir. 2238 sayili Kanunda “organ alma” sugunun faili
sadece hekimler olabilmekte iken YTCK’'nin 91. maddesinde organ veya doku alma
fiilini hukuken gecerli rizaya dayal olmaksizin gergeklestiren herhangi bir kisi bu
sucun faili olabilmektedir. Ancak, kanaatimizce uzmanhgi gerektiren organ ve doku
alma fiilinin hekim olmayan kimseler tarafindan gerceklestiriimesi neredeyse
imkansiz gibi gérinmektedir.’*’ Bu sug, mahsus sugtur.Hekimden baska bir kimse
organ almaya kalkisirsa, fiil kasten yaralama,yaralamaya tesebblis veya neticesi
sebebiyle agirlasmis yaralama olur.*?®

S6z konusu sug, tizel kisinin faaliyeti gcergevesinde islenirse, bu tizel kisilere de
tlzel kigilere 6zgu guvenlik tedbirleri hiikmolunacaktir.(TCK m.91/7) Mesela hukuka
aykiri yollarla elde edilmig organlarin nakledildigi hastanenin izni iptal edilebilecek,
bunun yaninda da miisadere tedbiri uygulanabilecektir.*?°

1.3.4. Magdur

Her sugta bir magdur vardir. Magdur ile sugun Kkonusu birbirine
karistirlmamalidir. Magdur, sugun konusunun ait oldugu kimsedir. Sadece gergek
kisiler, bir sugun magduru olabilir. Tlzel kigiler, ancak suctan zarar gdren
konumunda olabilir. Bu itibarla, sugtan zarar géren ile magdurun ayni sey olmadigini
belirtmek gerekir. Bir sugun islenmesiyle hukuken korunan menfaatleri dogrudan
veya dolayl ihlal olan kimse sugtan zarar gorendir. Bir sugun magduru kural olarak
islenen suc ona karsi bir haksizlik teskil ettiginden suctan zarar goérendir.™*°

122 ARTUK — GOKCEN - YENIDUNYA, s.23.

124 OMEROGLU, Omer, “Organ ve Doku Ticareti Sucu”, Terazi Hukuk Dergisi, Y1l:5, Say1:42, Subat
2010, s.61.

125 PARLAR - HATIPOGLU, 5.787; OMEROGLU, 5.61.

12® BMEROGLU, s.61.

127 PARLAR, Ali - HATIPOGLU, Muzaffer; Aciklamali - Yeni ictihatlarla 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu
Yorumu, Seckin Yayincihk, Ankara, 2010, s.1556.

128 HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hiikiimler), s.106.

9 AYDIN, Murat, 5.130.

139 ARTUK — GOKCEN - YENIDUNYA, s.24.
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Bu su¢ magdur bakimindan 6zellik géstermez. Ancak, bu sugun magdurunun
yasayan bir kisi olmasi gerekir. Bu yénuyle m. 91/2'de yer alan sugtan ayrilir. Yine
m.91’de insan Uzerinde deney sugunda oldugu gibi yetiskin-cocuk ayrimi yapilimis
degildir. Dolayisiyla, bu sugun magduru yetiskin ya da gocuk olabilir.***

1.3.5. Maddi Konu

Hareketin yoneldigi kisi ya da sey sucun konusunu olusturmaktadir.** Konusuz
bir su¢ dusunilemez. Bu anlamda fail tarafindan gerceklestirilen hareket ya bir
esyaya ya da bir sahsin fiziki, maddi yapisina veya biinyesine yonelir.**®

Sugun konusu, insandan alinan organ veya dokudur.®®* Organ, canh bir
organizmanin dokulardan olusan, belirli bir gorevi olan ve sinirlari kesin olarak tespit
edilen kismidir.®®** Bu tanima gére bdbrek, kalp, pankreas, karaciger, akciger,
bagirsak, dalak, mide ve deri birer organdir. Doku ise ¢ok hucreli canlilarda yapi ve
fonksiyon bakimindan birbirine benzeyen ve anatomik olarak bir batunlik gdsteren
hucrelerden ve liflerden meydana gelen yapidir. Kornea, kemik iligi,sinir,kikirdak,
kemik birer dokudur.®®® Organlarin sinirlari ve fonksiyonlari kesin olarak
belirlenebildigi halde dokuda bu miimkiin degildir.**’

2238 sayili Kanunun 2. maddesi, insan organizmasini olusturan her tirli organ
ve doku ile bunlarin pargalarinin nakledilebilecegini belitmekte, ancak ayni kanunun
8. maddesi vericinin yasamini mutlak surette sona erdirecek veya tehlikeye sokacak
organlarin ve dokularin naklini yasaklamaktadir.®

1.3.6. Sucgun Nitelikli Halleri

TCK 91. maddenin 4. fikrasina gdre, bir ila Ug¢uncu fikralardaki tanimlanan
suclarin bir orgutin faaliyeti cercevesinde islenmesi halinde, daha agir cezalara
hikmedilecektir. Ancak, bu hikim,ayrica su¢ islemek icin 6rgit kurmak veya
yonetmek ya da oOrgute Uye olmak sugundan dolay! cezalandiriimaya engel teskil
etmemektedir. Madde metninde ise orguit faaliyeti kapsaminda islenebilecek suglar
icin “1. ve 3. fikrada tanimlanan suglar” denilmistir. Bu durumda madde metni asildir.
Gerekge, madde metnini yorumlanmasina yardimci olan bir belgedir.

131 GZBEK — KANBUR — DOGAN — BACAKSIZ - TEPE, 5.253.

32 ERSOY, 5.71; EREM — DANISMAN - ARTUK, 5.236; ARTUK — GOKCEN - YENIDUNYA, s.25.
133 5ZGENG, Genel Hiikiimler, 5.207; EREM — DANISMAN - ARTUK, 5.236; ARTUK — GOKCEN -
YENIDUNYA, s.24.

1% ARTUC, agm, s.137, PARLAR - HATIPOGLU, 5.787; OMEROGLU, s.60.

PARLAR - HATIPOGLU, 5.787; OMEROGLU, s.60.

AKINCI, s.10.

ARTUG, agm, 5.137; OMEROGLU, s.60.

TOROSLU, Nevzat, “Organ Aktarma ve Cezai Sorumluluk”, AUHFD, 1978, 35(1-4), 5.99
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YTCK’'nin 6. maddesinde “6rgit mensubu sucglu” deyiminden; bir su¢ 6rgutind
kuran, yoneten, érglte katilan veya 6rgut adina digerleriyle birlikte veya tek basina
sug isleyen kisinin anlasilacagi belirtiimistir. Ancak “6rgit” kavramina bir agiklik ve
tanim getiriimemistir. 220. maddede “Kanunun sug¢ saydidi fiilleri islemek amaciyla
orgut kuranlarin veya yonetenlerin, érgutiin yapisi, sahip bulundugu dye sayisi ile
ara¢ ve gere¢ bakimindan amag¢ suglari islemeye elverigli olmasi halinde
cezalandiriimasi 6ngorulmas, érgutln varhidi igin Uye sayisinin en az U¢ kisi olmasi
gerektigi belirtilmistir.

220. madde, 1. fikrasinda sadece su¢ islemek igin orgiut kurma eylemini
cezalandirmig, 4. fikrasinda 6érgutin faaliyeti ¢cercevesinde sug¢ islenmesi halinde,
ayrica bu suglardan dolayl da cezaya hikmolunmasi geregini benimsemistir. 220.
maddenin 6. fikrasina gore orgute Uye olmamakla birlikte drgit adina sug isleyen
kisi, ayrica 6rglte Uye olmak sugundan dolayl cezalandirilacaktir. Bunun yaninda
su¢ islemek amaciyla kurulmus olan o6rglte Uye olanlar 220/2. fikraya gore
cezalandirilacak, ancak organ alimi ya da ticareti suguna karismamis ise, 90.
maddede Ongodrilen sugtan cezalandiriimayacaktir. 91. maddenin 4. fikrasinda bu
maddenin 1. ve 3. fikralarinda tanimlanan suglarin bir érgitin faaliyeti cercevesinde
islenmesi halinde ceza ongorulmustur. Dolayisiyla, organ alinmasi ve ticareti
sucunun oOrgut faaliyeti kapsaminda islenmis olmasi durumunda fail ya da failler,
orgut kurma ve organ alinmasi vel/veya ticareti suclarindan ayri ayr
cezalandirilacaktir.**

1.3.7. Kusurluluk

Manevi unsur, islenen fiil ile fail arasindaki psikolojik bagdir. Bu bag kurulmadan
bir sucun varligindan séz edilemez.**°

TCK'nin 21. maddesinde “Sugun olugmasi kastin varligina baghdir’ dendikten
sonra 22. maddesinde “Taksirle islenen fiiller,kanunun acik¢a belirttigi hallerde
cezalandirihr” hikmine ve 23. maddesinde de “Bir fiilin, kastedilenden daha agir
veya bagka bir neticenin olusmasina sebebiyet vermesi halinde, kisinin bundan
dolayi sorumlu tutulabilmesi igin, bu netice bakimindan en azindan taksirle hareket
etmesi gerekir.” hUkmune yer verilmektedir.

Birinci hikim, sucun varligi icin kural olarak kastin bulunmasinin gerekili
oldugunu ifade etmektedir. Buna karsilik ikinci hikim, kast olmaksizin bir kimsenin
cezalandirilabilecegini, bunun icin de taksirin bulunmasinin yeterli oldugunu
ongormektedir. Ancak, failin taksir nedeniyle cezalandirilabilmesi, kanunda acik
hiikim bulunmasina baglanmistir. Uclincti hilkiim ise, sonucu nedeniyle agdirlasan
suclarda manevi unsuru diizenlemektedir.***

139 MERAN,Necati, Kisilere Karsi Suglar, Seckin Yayincilik, Ankara, 2008, s.226, 227.

ARTUK — GOKCEN - YENIDUNYA, s.30.
TOROSLU, Nevzat, Ceza Hukuku Genel Kisim, Savas Yayinevi, Ankara, Ocak 2015, 5.202
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TCK m.91 hikmi ele alindiginda kasten islenebilen suglarin s6z konusu oldugu
anlasiimaktadir. Yasayan birisinden organ veya doku alan kisi, kasten hareket
etmelidir. Dolayisiyla, sucun taksirle islenmesi mimkin degildir. Bu noktada, failin
yanilgisinin bulunmasi hususuna da deginilmesi gerekir. Ornegin, fail organ veya
dokusunu aldigi kiginin gecerli bir nzasi oldugunu digunerek fiili gerceklestirirse bu
durumda yanilgisi onun cezalandirilabilirligine etki eder. Bu halde, fail agisindan
hukuka uygunluk nedenlerinde yaniima s6z konusu olacaktir. Bu durum, TCK m.
30/3'te dizenlenmektedir. Buna gore, “Ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan
nedenlere ait kogullarin gergeklestigi hususunda kacginilmaz bir hataya diisen kisi,
bu hatasindan yararlanir.” Burada failin hukuka uygunluk sebebinin gartlarinin
bulunup bulunmadigi degerlendiriimelidir. Fail, fiili gerceklestirirken sugun kanuni
tanimindaki unsurlardan birisini gergeklestirdigini bilmiyorsa bu durumda kasten
hareket ettiginden s6z etmek mimkiin olmayacaktir. Ornegin, organ veya doku
nakleden hekim naklettigi organ veya dokunun hukuka aykiri olarak elde edilmis
oldugunu bilmiyorsa bu durumda TCK m.91/5’ten sorumlu tutulamayacaktir.**?

1.3.8. Hukuka Aykinlik

islenen fiil hukuka aykiri olmalidir. Bu sug bakimindan hukuka uygunluk nedeni
magdurun rizasidir. Magdurun rnizasinin gegerli olmasi halinde fiil hukuka
uygundur.*

1.3.8.1. llgilinin Rizasi

Tasarruf yetkisinin bulundugu konularda ilgilinin (magdurun) riza gostermesi
durumunda, eylemin suc olusturmayacagi kabul ediimektedir.***

TCK 26/2. maddesi hukmunde “ilgilinin rizasi” adiyla duzenlemis oldugu riza
bulundugunda fiili su¢ olmaktan c¢ikaran bir hukuka uygunluk nedenidir. Kanun, bir
hikim ifade edebilmesi icin,rizanin gegerli olmasini aramaktadir. Rizanin gecerli
olmasi igin en basta, kisinin sugcun magduru olmasi gerekmektedir. Ayrica, riza
gecerli olmalidir. Gerekgede bu sart “ehil olmak” olarak ifade edilmistir. Riza,
kanunun sug¢ saydigi fiilin islenmesinden 6nce veya fiillin islenmesi esnasinda
gOsterilmis olmalidir. Fiil islenip bitirildikten, yani su¢ tamamlanmis olduktan sonra,
suca riza gosterilmesi halinde, riza gegerli bir riza degildir.**°

2 AYDIN, Murat; s.134-135.

HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hukiimler), s.107.

KUHL, 324; CENTEL — ZAFER - CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 8. Basi, Beta Basim, istanbul,
2014, s.312’den naklen.

"> HAFIZOGULLARI, Zeki - OZEN, Muharrem, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler, 7.Baski, U-S-A
Yayincilik, Ankara, 2014, s.228.
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Yasayan bir kimseden organ ve doku alinabilmesi i¢in gerekli olan en 6nemli
hukuki sart vericinin onamidir. Vericinin onami olmaksizin organ ve doku alinmasi
mdmkin degildir. Bu husus 2238 sayili kanunun 6. maddesinde agik¢ca hiukme
baglanmistir. Ayrica MK. m.24/I'de de sahsiyeti ihlal edilen kisinin rizasina
dayanmayan her tecaviz hukuka aykiri olarak nitelendirilmistir. Su halde, gerek
genel hikim niteligindeki MK. m. 24/II'ye ve gerekse 6zel hikim olan 2238 sayili
kanunun 6. maddesine goére vericinin vicuduna yapilacak bir midahaleyi hukuka
uygun hale getiren husus onun onamidir. Bir kimsenin bu konuda onamini beyan
edebilmesi, her seyden once bdyle bir irade beyaninda bulunmaya yetkili olmasina
baghdir.

Organ ve Doku Alinmasi Saklanmasi ve Nakline iliskin 2238 sayili yasaya gore,
vericinin en az iki tanik huzurunda so6zli olarak organ ve doku verme kararini
aciklamasi, bunun da bir tutanakla tespit edilmesi ve verici tarafindan onaylanmasi
da zorunludur. Ayni yasanin 7. maddesi, organ ve doku alacak hekime, vericinin evli
olmasi halinde birlikte yasadigi esinin, vericinin organ ve doku verme kararindan
haberi olup olmadidini arastirip 6grenmek ve bir tutanakla tespit etmek goérevi
vermistir.

Vericinin kararindan haberli olan es, organ ve doku alinmasina karsi ¢iksa da
organ ve doku alinabilir. Ancak, esin bu durumdan haberi olup olmadigini
6grenmek, 6grendigini tutanakla tespit etmek gorevi verildigine gére, esin haberdar
olmadiginin tespiti halinde vericiden organ ve doku alinmasini reddetmek gerekir.
Organ aktarimlarinda verici isterse vazgecebilir. Kendinden organ alinmasina izin
veren kisi, bu izni geri aldiktan sonra ona kargi yapilan girisim, kisilik haklarina
saldin niteligi kazanir. Verici sadece verme degil, ayni zamanda fikrini degistirme
hakkina da sahiptir.**°

1.3.8.2. Rizaya Ehliyet

inlal edilecek hukuki menfaatin sahibi kimse, riza da onun tarafindan
gosterilmelidir. Diger bir ifadeyle kigsisel menfaati bakimindan cezai korumadan
vazgecen kisi tarafindan riza agiklanmalidir. Aslinda rizasini agiklayan kisi bdyle bir
riza beyaninda bulunmasa islenen sugun magduru olacaktir.*’ Rizay: aciklayacak
kisinin riza ehliyetine yani somut olayda anlama ve karar verme yetenegine sahip
olmasi gerekmektedir. Ruhi ve ahlaki olgunluga erismig, korunmasindan vazgectigi
menfaatin ve bu ydnde verdigi kararin anlam, kapsam ve niteligini bilebilecek, bunun
sonugclarini takdir edebilecek durumda olan kisi riza ehliyetine sahiptir.

Hak sahibi, akil saghigi,sagir-dilsizlik vb. gibi nedenlerle temyiz kudretine sahip
degilse, yani anlama ve isteme yetenedinden yoksunsa, gereken degerlendirmeyi
yapamayacak durumdaysa verdigi riza Gzerine iglenen fiili hukuka aykiri nitelik

146 SAYLIGIL ELCIOGLU, Omiir; ”Organ aktarimi ve Etik”, s.316, 317.

% DONMEZER/ERMAN, c.Il, s.69.
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tasimaya devam edecektir.*® Bu durumda ilgilinin yerine kanuni temsilcisi riza
beyaninda bulunacak ve yapilan fiil hukuka uygun hale gelecektir.'*® Temyiz
kudretine sahip olmakla beraber, heniz resit olmamis kisinin rizasinin gegerli olup
olmayacagi ise tartismalidir. Medeni hukukta gegerli olan islem ehliyetine ve rust
yasina iligkin kurallar ceza hukukunda kabul edilmedigi gibi riza ehliyetini tespit
agisindan da belli bir yas sinirlamasi koymak ceza hukukunda miimkiin degildir.**°
Sorunun ¢6zimdi igin oncelikle riza verilen konuda kanuni bir dizenleme olup
olmadigina bakmak yerindedir. Eger kanun koyucu bu noktada 6zel bir yas
aramisgsa, bu yasa gelen kisinin rizasinin gecerli oldugunu kabul etmek yerinde
olacaktir.*

Tam fiil ehliyetine sahip bir kisi, kendi viicudundan organ veya doku alinmasina
ya da vicuduna nakledilmesine ydnelik bir midahaleye riza gdsterip gostermeme
konusunda bizzat karar verebilir.”®* Kisitlanmalari icin yeterli neden bulunmamakla
birlikte, ¢ikarlarinin korunabilmesi bakimindan, fiil ehliyetlerinin sinirlanmasi gerekli
gorulen kigiler, 6gretide “sinirli ehliyetli olarak” nitelendiriimekle birlikte, bu kimseler
6zel durumlarn geregi belli sayidaki islemleri ancak kendileri i¢cin atanan yasal
danismanin, o igleme riza gdstermesi halinde gercgeklestirebilmektedir. Sinirh
ehliyetlilerin, organ veya dokularin vicutlarindan alinmasi veya kendilerine nakline
yonelik riza goéstermek konusunda, tam ehliyetlilerden bir farklari bulunmamaktadir.
Ayirt etme glcine sahip olan kigik ve kisitlilarin, vicutlarindan organ veya doku
alinmasina veya vUlcutlarina nakline yoénelik midahalelere tek baslarina riza
gOsterip gosteremeyeceklerine iligkin dlizenleme mevcuttur. 2238 sayili Kanunda
insan vicudundan nakil amaciyla organ ve doku alinmasina iliskin olarak, vericinin
ayirt etme guclne sahip olmasi ile birlikte ayni zamanda 18 yasini doldurmus
olmasi sarti getirilmistir.®>® Ayirt etme gilicii bulunmayan kisiler, yani tam ehliyetsiz
kisiler, vicutlarindan biyolojik madde alinmasina ya da vicutlarina biyolojik madde
nakledilimesine  bizzat nza  go6steremezler.  Ancak, vyasal temsilcisi
gerceklestirilebilecek olan midahaleye, ayirt etme gliciine sahip olmayan kisi igin
riza gosterebilecektir.*>*

1.3.8.3. Aydinlatma Yukumlalagi

Hastanin 6zerkliginin temeli Anayasa’da yer almaktadir (AY/ m. 17 f.1).
Hastanin teshise,tedaviye ve Onlemeye yonelik mudahalelere riza gostermesi
gerekliligi; onura, 6zgurlige, yasam ve vlcut batinligd hakkina saygl ve koruma
yukumluligunu 6ngdéren anayasal prensiplerden kaynaklanmaktadir. Vicut
batinligl ve kendi gelecegini belirleme hakki kisiye verilen en yluksek degerdeki

8 DONMEZER/ERMAN, C.II, s.71.

BAYRAKTAR,Hekimin..., s.133; CAKMUT, s.206.

BAUMANN/WEBER/MITSCH,ALLGEMEINER Teil,s.350; CAKMUT, s.206, 207’den naklen.
AMELUNG,”...Einwilligungsfahigkeit”, (teil 1), s.529-535; CAKMUT, s.207’den naklen.

AYAN, sh. 11; ZEVKLILER, Tedavi Amagh Miidahaleler, sh.21; OZBILEN, Arif Baris, insan Kékenli
Biyolojik Maddelere iliskin Hukuki islemler, Vedat Kitapcilik, istanbul, 2011, 5.264.

153 OZBILEN, 5.264-272.

15* GZBILEN, 5.280.
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haklardandir. Bu haklar hekimin tibbi mudahalesinin niteligini dogrudan belirleyen
haklardandir.*>> Hastanin rizasinin da gegerli sayilabilmesi icin hastanin neye riza
gosterdigini de bilmesi gerekmektedir. Bu konuda yaniltiimamasi gerekir. Bunun
saglanabilmesi de ancak hastanin aydinlatimasi ile mimkindir.**® Aydinlatiimis
onam ya da bilgilendirilmis riza, “riskleri, yararlari ile alternatifleri ve onlarin da risk
ve yararlarini kapsayan tedavi uygulamasinin, hekim tarafindan yeterli dizeyde ve
uygun sekilde aciklanmasindan ve hasta tarafindan hicbir tereddide yer
kalmayacak sekilde anlasilmasindan sonra, tibbi tedavi ve uygulamanin hasta
tarafindan gonlliiliikle kabulii olarak” tanimlanmaktadir.*’

ODNK’nin 7. maddesinde organ ve doku naklinde aydinlatma yukumldligutne
iliskin 6zel bir hikim sevkedilmistir. Aydinlatma konusunda genel olarak gecerli bir
formdl ortaya koymak mimkin gériinmemektedir. Ancak o6nemle belirtiimesi
gereken nokta, hastanin neye riza gésterdigini bilmesinin gerektigidir.**®

Acil servise gelmis bir hastaya, uygulanacak tibbi girisimin aciliyet boyutu farkh
dizeylerde olabilir. Bazi vakalarda, hastadan aydinlatimis onam alabilmek
acisindan, hastanin yeterliligi ve midahale i¢in gereken zaman elverigli olmayabilir.
Bazilarinda ise hayati tehlike blyuUktir ve mudahale igin gereken zaman sinirl
olabilecegi gibi hastanin bilin¢g durumu da kapali olabilir. Hekim acile gelen bir hasta
karsisinda zarar vermeme-yararli olma ile 6zerklige saygili olma gibi iki etik ilkenin
arasinda kalmaktadir. Burada hekimin yararli olmak konusundaki tibbi midahalede
hekimin tavri bu yénde sekillenebilir. Ama ilk acil midahaleden sonraki dénemde
hasta isteklerini g6z 6nunde bulundurmak, ginimuz hekim-hasta iligkisinde yer alan
etik degerler acisindan dogru bir hareket olarak goriilmektedir.**

Acil durumlarda yasam veya bir organin kurtariimasi ya da ciddi yaralanmalar
s6z konusudur. Kararin kisa zamanda alinmasi gerekmektedir. Bu arada, aciliyetin
getirdigi duygusal durumlar da s6z konusudur. Cok acil durumlarda cerrah hastaya
yonelen ciddi tehditlerin kaldiriimasi yasam/organ kurtariimasi yoninde davranacak
ve yeterli bir onami/izni alamsi s6z konusu olmayacaktir. Acil durumda yeterli bir
zaman varsa hekim hastayl veya onlarin vekil/vasilerini cerrahi midahale ihtiyaci,
olasi secgenekler ve mevcut secgeneklerin dnemi konusunda kapsamli olarak
bilgilendirir. Aydinlatilmis onam, tibbi mudahalenin kabul ve ret durumunda ortaya
cikabilecek kisa, orta ve uzun vadeli sonuglarin tizerinde odaklanmalidir.*®

55 HAKERI (Tip Hukuku), s.280.

HAKERI (Tip Hukuku), s. 267.

HAKERI (Tip Hukuku), s. 267-268.

HAKERI (Tip Hukuku), 5.272-273: Uygulamada Alman Federal Yiiksek Mahkemesi

1962 yilinda verdigi ve paralel olarak Yargitay 4. HD.’nin 7. 3. 1977 yilinda verdigi kararda hastanin
rizasinin gegerliligi icin hastanin genel olarak neye riza gosterdigini bilmesi gerektigini agiklamistir.
'>? AYDIN, Murat, 5.66.
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1.3.8.4. Rizanin Kapsami

Vericinin rizasinin, genel kurallara uygun olarak, aydinlanmis ve serbest olmasi
gerekmektedir.

Aktaracagi organi vericiden alacak olan hekimin, vericiye, midahalenin niteligini
tehlikelerini, ileride vicut Uzerinde meydana gelebilecek olumsuz durumlari
aciklamasi zorunludur. Béylece, verici bir irade serbestisine, serbest karar verebilme
imkanina sahip olacaktir. Rizanin serbest olmasi, vericinin yasi ile yakindan ilgilidir.
Gegerli bir niza i¢in éncelikle vericinin resit olmasi aranmaktadir. Resit olan kimsenin
ayni zamanda beyanda bulunurken her tarli etkiden uzak tam bir akli olgunluga
ulasmasi gereklidir. Bu sebeple vericinin isnat kabiliyeti akil hastaligi, sarhosluk,
sagir ve dilsizlikle malul olmamalidir. Ayrica, vericiden organ alinmasi onun
yasamini blyuk tehlikelere sokmamalidir. Rizanin gecerli olabilmesi igin gerekli
diger sart da vericinin bilerek ve isteyerek igine girdigi tehlikenin, feda ettigi
menfaatin,alicinin kurtarilan menfaatinden daha az olmasidir. Vericinin verdigi organ
dolayisiyla kendisine hayati bir zarar gelmemeli, yasayisinda sirekli bir uygunsuzluk
ortaya gcikmamalidir.*®*

1.3.8.5. Rizanin Agiklanmasi ve Sekli

2238 sayili yasaya gore, on sekiz yasini doldurmus ve mimeyyiz olan bir kisiden
organ ve doku alinabilmesi igin vericinin en az iki tanik huzurunda,acik,bilingli ve
tesirden uzak olarak 6énceden verilmis yazili ve imzali veya en az iki tanik éninde
s6zli olarak beyan edip imzaladigi tutanagin bir hekim tarafindan onaylanmasi
zorunludur.Fakat ne yasada ne de doktrinde taniklarin nasil olacadindan
bahsedilmez.Organ ve doku verecek kisinin 12-13 yasinda iki kisinin huzurunda
verecegi muvafakat gecerli olacak midir?Baska agidan, iki akli dengesi yerinde
olmayan veya gayrimimeyyiz taniklar huzurundaki muvafakati gecgerli mi olacaktir?
Ozel hukuktaki tanik kavramiyla ceza yargilamasi hukukundaki tanik kavrami
birbirinden farklidir;

Kelime olarak tanik, sahadet eden kimse, bir olayin vuku buldugunu géren,olay
veya islem sirasinda hazir bulunan kimse demektir.'®* Ceza yargilamasi hukukunda
ticlincti kisi durumunda bulunan herkes tanik olabilir.®®* Cocuklar,akil hastalari,kétii
sbhret sahibi kisiler,hatta yalan yere tanikliktan mahkum olmus kisiler bile tanik
olabilirler.™® Kanimizca, vericinin yas ve niteligini 5. maddede belirten yasanin
taniklarinda niteligini belitmesi yerinde olurdu. Bizce vericide aranan niteliklerin
biraz daha yumusatilarak “resit ve mimeyyiz olma” sekliyle taniklarda da aranmasi
gerekmektedir.'®®

161 BAYRAKTAR, 5.189 — 191.

YILMAZ, E.; 5.868; TASKIN, 5.105.

183 §zTURK, B. Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 3.b, Ankara, 1994, 5.309; TASKIN, s.105.
164 YURTCAN, E.; Ceza Yargilamasi Hukuku, 3.b.Beta Yay. ist., 1987, 5.228; TASKIN, s.105.
TASKIN, 5.106.
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1.4. SUGUN OZEL GORUNUS SEKILLERI

1.4.1. Tesebbiis

Suca tesebbls, bir sucun icrasina elverigli vasita ile baslandiktan sonra, failin
elinde olmayan nedenlerden icra hareketlerinin veya neticenin tamamlanamamasi
seklinde tanimlanabilir.

TCK m. 35te ise, “Kisi, islemeyi kastettigi bir sugu elverigli hareketlerle dogrudan
dogruya icraya baglayip da elinde olmayan nedenlerle tamamlayamaz ise
tesebblisten dolayi sorumlu tutulur.” seklinde duzenlenen suga tesebbus hikmu,
eksik ve tam tesebbus ayrimina son vermistir.

Bir sucun islenmesinde bazi asamalar s6z konusu olmaktadir:

Birinci asamada, kisi dnce sugu nasil isleyecedine dair dusuncelerini proje
asamasina getirir ve sonra onu nasil isleyecegine dair hazirlik yapmaya baslar. Bu
asamaya hazirlik asamasi, yapilan hareketlere de hazirlik hareketleri denir. Bu
hareketler kural olarak cezalandirilmazlar; c¢lnki, fail bu hareketlerle kanunun
yasakladi§i bir alana tecaviiz etmemistir. ikinci asamada, fail yapti§i hazirliklar
gercevesinde, elverisli vasitalarla kastettigi sucu gerceklestirmek i¢in bazi hareketler
yapmaktadir. icra hareketlerine baglama adi verilen bu agsamanin sonunda; ya icra
hareketleri failin elinde olmayan nedenlerden tamamlanamayacaktir ya da icra
hareketleri tamamlanmasina ragmen netice failin elinde olmayan engel nedenlerden
dolay1 gerceklesmeyecektir. Ucglincli asamada ise, neticenin gergeklesmesiyle
birlikte, su¢ tamamlanmis olacaktir.*®®

Yasayan kisilerden organ ve doku alinmasi agisindan tesebblsin mimkdn
oldugunu soyleyebiliriz. Fail sug ile belli bir yakinlik halindeki fiili islemeye elverigli
icra hareketlerine baglamis ancak elinde olamayan nedenlerden dolayi, organ veya
dokuyu alamamis olmasi halidir. Burada hareket organ veya dokunun alinmasiyla
tamamlanacag icin fail gergeklestirmek istedigi neticeyi elinde olmayan nedenlerle
gergeklegtiremezse tegebbusten dolayl sorumlulugu dogacaktir.

1.4.2. istirak

Esasen bir kisi tarafindan islenebilen bir sugun, birden fazla kimse tarafindan
bir isbirligi icinde islenmesine istirak adi veriimektedir. istirakte belli bir veya birkag
su¢ igin birlesme, bir araya gelme s6z konusudur. Kanunumuzun sisteminde igtirak
genel bir agirlatici neden olarak 6ngérilmis degildir. Gergekten de suglarin birden
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fazla kimse tarafindan iglenmesi suretiyle daha kolay islenebilecegi ve daha tehlikel
bir durumun mevcut olacagi duslincesiyle bir sugun tek kisi tarafindan islenmesine
nazaran, istirak halinde islenmesi agirlatici sebep olarak dizenlenebilir. Kanunumuz
ise sadece birka¢ su¢ bakimindan (TCK 102,103,106,109 gibi) bunu cezay artiran
bir nitelikli hal olarak gérmus, ancak genel bir agirlatict neden olarak
diizenlememistir. icra hareketlerinin  birden fazla kisi tarafindan birlikte
gerceklestiriimesi  nitelikli  unsur olarak kabul edilmistir. Bu hukUmlerin
uygulanabilmesi i¢in birden fazla kisinin ortakligi yetmemekte, bunlarin misterek fail
olmasi gerekmektedir. Bu itibarla, ortaklardan yardim eden konumundaki bir
kimsenin varli§i halinde bu nitelikli hal uygulanamayacaktir.*®’

Organ ve doku ticareti suguna istirakin her hali miimkiin olmaktadir.*®® Ornegin,
canli bir insandan hukuken gecerli rizaya dayali olmaksizin alinan organ veya
dokunun kendisine naklini kabul eden kisinin fiiline, bu organ veya dokuyu nakleden
doktor veya hastane personeli istirak etmis olacaktir. Ayni sekilde, yasayan kisiden
organ alinmasi igin bir bagkasinin karar almasini saglamasi1 durumunda ise “yardim
eden” konumunda olacaktir.*®

Yardim etme, “asli igtirakin disinda kalan fakat sucun meydana gelmesi
bakimindan nedensellik dederi tasiyan hareketler olarak”*’® tanimlanmaktadir.
Yardm etmede fiil GOzerinde hakimiyet kurulmamakta, sugun icrasi
kolaylastiriimaktadir. Bu nedenle, yardim etme ikincil nitelik tasimaktadir.!”* Organ
ve doku ticareti sugunda, organ veya dokunun alinmasi icin gerekli aletleri, mekani
temin eden kisinin hareketi olmazsa olmaz nitelik tagimaktaysa bu durumda hareketi
asli faillik niteligi tasiyacaktir. Ancak, kisinin hareketi olmasa da organ ve doku
alinabilecek ise kisi yardim eden olarak sorumlu tutulacaktir.

1.4.3. igtima

Bir birey ceza kanununu birden ¢ok ihlal ettiginde ve dolayisiyla birden ¢ok
suctan sorumlu oldugunda suglarin igtimai s6z konusu olur. Bu durum, birden ¢ok fiil
ile kanunun ayni hikmindn birden cok ihlal edilmesi veya birden ¢ok hukmuanin
ihlal edilmesiyle ortaya ¢ikabileceg@i gibi, bir fiil ile kanunun birden ¢ok hikmunin
ihlal edilmesiyle de ortaya ¢ikabilir. Normal olarak ceza kanunun ihlali sayisinca sug
vardir ve her bir suca ilgili hUkumde 6ngorulen ceza verilir ve bu cezalar gergek
ictima kurallarina gore ictima ettirilerek yerine getirilir. Ancak, kanun bazen birden
¢ok ihlali tek su¢ saymakta ve faile tek ceza verilecegini dngdrmektedir. Bu tir
hukuki birlesmeler bilesik sugu,zincirleme sugu ve fikri ictimayi olusturmaktadir.*’?

187 HAKERI (Ceza Hukuku), s.510.

ARTUGC, agm, s.145; HALICI, Tiirkan, “Tiirk Ceza Kanunu’nda Organ veya Doku Nakline iligkin
Suclar”, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Hukuk Anabilim Dali Kamu Hukuku Bilim Dali,
istanbul, 2009, s.52.

%9 HALICI, 5.52.

HAKERI, Ceza..., 5.389; HALICI, 5.52.

HAKERI, Ceza..., 5.403, 404; HALICI, s.52.

TOROSLU (Genel Kisim), s.339.
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2238 sayili Kanunun 15. maddesinde “bu Kanuna aykiri sekilde organ ve doku
alan,saklayan ve satimina aracilik edenler veya bunun komisyonculugunu yapanlar
hakkinda, fiil daha agir bir cezay! gerektirmedigi takdirde iki yildan dort yila kadar
hapis ve 50.000 liradan 100.000 liraya kadar agir para cezasina hikmolunacagi
ongorulmagtar.

91. maddede ise benzer eylemler farkh fikralarda ayri birer su¢ olarak
tanimlanmis, organ veya doku alma suglari bakimindan yalnizca hekimlerin degil
herhangi bir kimsenin sucun faili olabilecegi 6ngérilmis, benzer eylemler igin farkl
unsurlara yer verilmis ve yaptirimlar agirlastiriimis oldugundan burada 6zel-genel
yasa iligkisinden ziyade TCK'nin 91. maddesinin 2238 sayili Kanunun 15.
maddesiyle 6rtismeyen farkli bir dizenleme oldugunun kabull ile 91. maddenin
uygulanmasi gerektigi kanisindayiz.*"®

Maddedeki suclarin zincirleme sug seklinde islenmesi mimkindir. Bu durumda
TCK’nin 43/1. maddesi uyarinca failin cezalandiriimasi gerekir. Organ veya dokunun
nakledilmesi veya asilanmasi sirasinda, alicinin yaralanmasi, bulasici bir hastaliga
yakalanmasi veya 6limu halinde, faile ayrica bu sonucglardan dolayr kast ve
taksirine gére gercek ictima kurallari uyarinca ceza tayin edilir. Ornegin, gerekli tahlil
ve tetkikler yapiimadan AIDS hastali§i bulunan bir vericiden alinan sperm veya
yumurta hicresinin aliciya asilanmasi sirasinda bu hastaligin bulastiriimasi halinde
asilamay gercgeklestiren hekimin taksirle yaralama veya 6lime neden olma fiilinden
dolay! ayrica cezalandirilmasi gerekir. 91. maddenin 8. fikrasi uyarinca, birinci
fikkrada tanimlanan “yasayan kimseden organ veya doku alinmasi” sugunun
islenmesi sonucunda organ veya dokusu alinan magdurun &lmesi halinde, kasten
éldiirme sucuna iliskin hiikiimler uygulanir.'”*Kasten yaralama sugunun basit sekli
TCK’nun 86. maddesinin birinci fikrasinda, agirlastiriimis bicimleri ayni maddenin
tiglincii fikrasinda ve 87. maddede diizenlenmistir.*”

1.5. BENZER SUG TiPLERIYLE MUKAYESESI

1.5.1. Tehdit ve Hiirriyeti Tahdit Sug¢lari

Turk ceza Kanununda tehdit sugu m.106'da, tahdit sugu m. 109'da
dizenlenmigtir. Kiginin organ veya dokularini almak amaciyla tehdit edilmesi veya
bu amagcla rizasi diginda alikonmasi durumunda fail, hem organ ticareti sugundan
hem de islemis oldugu hirriyeti tahdit veya tehdit sugundan ayri ayri
cezalandirilacaktir.*”®

73 PARLAR - HATIPOGLU, s.1565.

PARLAR - HATIPOGLU, 5.1565.
TOROSLU,Nevzat, Ceza Hukuku Ozel Kisim, Savas Yayinevi, Ankara, Eyliil 2013, s.41
HALICI, s.54.
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1.5.2. insan Ticareti Sugu

TCK m.80/1’de “viicut organlarinin verilmesini saglamak maksadiyla tehdit,
baski, cebir veya siddet uygulamak, niifuzu kétiye kullanmak, kandirmak veya
kisiler lizerindeki denetim olanaklarindan veya caresizlikten yararlanarak rizalarini
elde etmek suretiyle kisileri tedarik eden, kagiran, bir yerden baska bir yere gétiiren
veya sevk eden, barindiran kimse’nin cezalandirilacagi belirtiimistir.

Viacut organlarinin verilmesini saglamak amaciyla bir kimsenin maddenin 1.
fikrasinda belirtilen eylemlere konu edilmesi insan ticareti sugu kapsamindadir. 5237
saylll TCK’'nin 80. maddesinde sadece “vicut organi” deyimi kullaniimis, “doku”
terimine yer verilmemistir. Dolayisiyla, “dokularini vermek maksadiyla” bir kimsenin
kacirilmasi bu suca viicut vermez.*"’

insan ticareti sugunun tamamlanmasi bakimindan, faili suc islemeye yénelten
amaglara ulagilmasina gerek bulunmamaktadir.'”® Cebir tehditle viicut organlarinin
alinmasi maksadiyla kacirilan magdurun organlari alinarak baska bir kimseye
nakledilmisse, fail ayrica insan ticareti sugundan da cezalandirilacaktir.*”

1.6. MUHAKEME VE YAPTIRIM

Hukuken gecerli rizaya dayali olmaksizin, kisiden organ alan kimse bes yildan
dokuz yila kadar hapis cezasiyla cezalandirlir. Sugun konusunun doku olmasi
halinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hikmolunur.(f.1)

TCK m. 91/7’de, tuzel kisilere 6zgl guvenlik tedbirleri 6ngéralmuastur. Maddede
“Bu maddede tanimlanan sucglarin bir tiizel kiginin faaliyeti ¢cercevesinde islenmesi
halinde, tiizel kisi hakkinda bunlara &6zgl glivenlik tedbirlerine hiikmolunur.”
denilmistir. TCK’nin 20. maddesinde ifade edildigi gibi ceza sorumlulugu sahsidir.
Tuzel kisiler sucun faili olamazlar. Ancak, tizel kisiler hakkinda gtivenlik tedbirlerinin
uygulanmasi 5237 sayili TCK’da kabul edilmistir.

Bu sucgun kovusturmasi sikayete tabi degildir. Re’sen takip edilir.

5235 sayill Adli Yarg ilk Derece Mahkemeleri ile Bélge Adliye Mahkemeleri
Hakkindaki Kanun’'un 14. maddesine gore, “Mahkemelerin  gbrevierinin
belirlenmesinde agirlastirici veya hafifletici nedenler gézetilmeksizin kanunda yer
alan sugun cezasinin (st sinir géz éniinde bulundurulur.”

Y77 YENIDUNYA, 5.219; HALICI, s.55.

ARTUK — GOKCEN - YENIDUNYA, 5.133, 134.
HAKERI, Hakan; “Gé¢men Kagakciligi ve insan Ticareti Suglari (TCK 201/a ve 201/b)”, KHKA, 1 Mart
2004, Yil:7; HALICI, s.55.
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5235 sayili yasanin 11. maddesinde ise “Kanunlarin ayrica gérevli kildigi haller
sakli kalmak lizere, sulh ceza ve agir ceza mahkemelerinin gérevieri disinda kalan
dava ve iglere asliye ceza mahkemelerince bakilir’ denilmekteyken, 18.06.2014
tarihli ve 6545 sayili kanunun 49. maddesiyle bu fikrada yer alan, “sulh ceza”

ey

ibaresinden sonra gelmek Uzere “hakimligi” ibaresi eklenmistir.

Yapilan dedisiklikle birlikte, sulh ceza mahkemelerinin yargilamaya iligskin
gorevleri asliye ceza mahkemelerine devredildiginden, iki yila kadar olan hapis
cezalari, bunlara bagh adli para cezalari ile bagimsiz olarak hikmedilebilecek adli
para cezalari ve guvenlik tedbirlerine iliskin hukimlerin uygulanmasi da asliye ceza
mahkemelerinin gorevleri dahilinde olmustur.

Canl bir insandan hukuken gecerli olmayan rizaya dayanilarak organ veya doku
alinmasi durumunda bes yildan dokuz yila kadar hapis cezasi, doku olmasi
durumunda ise iki yildan bes yila kadar hapis cezasi verilecegi 91. maddenin 1.
fikrasinda 6ngoérilmustir. Bu durumda da yine asliye ceza mahkemeleri gorevli
olacaktir.

5271 sayili CMK m.12/1’de dizenlenmis bulunan genel yetki kuralina gore,
“davaya bakmak yetkisi, sucun islendigi yer mahkemesine aittir.” Bu durumda, canli
bir insandan hukuken gecerli rizaya dayali olmaksizin organ veya doku alinmasi
sugunda islendigi yer mahkemesi yetkili olacaktir. Sugun tesebbliis asamasinda
kaldigi durumlarda ise, CMK m.12/2 geredi son icra hareketinin yapildigi yer
mahkemesi yetkilidir.

1.7. ORGAN VEYA DOKU TICARETIi SUGLARINDA NETICESI
SEBEBIYLE AGIRLASMIS HAL:Sugun islenmesi Sonucunda
Magdurun Olmesi

TCK.nun 91/8 nci maddesinde; “Birinci fikrada tanimlanan sugun islenmesi
sonucunda madgdurun 6lmesi hélinde, kasten Oldiirme suguna iliskin hlkimler
uygulanir’ denilmigtir.

Gerekgede; “Maddenin sekizinci fikrasinda, birinci fikrada tanimlanan sugun
islenmesi sonucunda madgdurun 6lmesi hélinde, kasten &ldirme suguna iligkin
hiikiimlerin uygulanacagi kabul edilmistir. Aslinda bu durumda netice sebebiyle
agirlasmis sug hali séz konusudur. Ancak, bu tir fiilleri gerceklestiren kiginin
meydana gelen 6llim neticesi agisindan en azindan olasi kastla hareket edebilecegi
diistindilmiistir’ agiklamasi mevcuttur.

Kanunumuzda yasayan birisinden gecerli bir rizasi olmaksizin organ ve doku
alinmasi fiilinin islenmesinin neticesinde magdurun 6limui s6z konusu olursa bu
durumda fail kasten 6ldiirme sucuna iligkin hiikiimlerden sorumlu tutulacaktir.(TCK

180 GOKCEN, Ahmet - BALCI, Murat; “Organ ve Doku Ticareti Suglari”, Nur Centel’e armagan,

edergi.marmara.edu.tr/maruhad/issue/download, s.119.
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m.91/8) Burada 6zel dizenleme olmasaydi failin netice sebebiyle agirlasmis sugtan
dolayi sorumlu tutulmasi gerekecekti. Bu kapsamda sorumlulugun dogabilmesi igin
TCK m.23te belirtilen sartlarin bir arada bulunmasi gerekmektedir. TCK m.23’e
gore,

“Bir fiilin, kastedilenden daha agir veya bagka bir neticenin olusumuna sebebiyet
vermesi halinde, kisinin bundan dolayr sorumlu tutulabilmesi igcin bu netice
bakimindan en azindan taksirle hareket etmesi gerekir’. Netice sebebiyle agirlasmis
suclardan bahsedebilmemiz i¢in 6ncelikle mutlaka yapilan hareketle meydana gelen
netice arasinda nedensellik baginin bulunmasi gerekmektedir. Bunun yani sira failin
meydana gelen netice agisindan kusurunun olup olmadigi dikkate alinacaktir.*®* Bu
cercevede 23.maddeden de anlasilacagi Uzere, failin meydana gelen netice
bakimindan en azindan taksir derecesinde kusuru olmalidir. Fail meydana gelen
baska veya daha agir neticeleri dngérmesi gerekirken Ongérmemis ise taksir
derecesinde kusurunun oldugunu sdyleyebiliriz.

TCK'nin 22. maddesinde “taksir’ tanimlanmistir: “Taksir, dikkat ve 06zen
yukimlaliguane aykirilik dolayisiyla, bir davranisin sugun kanuni taniminda belirtilen
neticesi Ongorulmeyerek gerceklestiriimesidir.” “Hukuki anlamda taksir, failin
ongorulebilir nitelikteki neticeyi dngérmemesi seklinde olabilecegi gibi, neticeyi
ongérmemesi seklinde olabilecedi gibi, neticeyi 6ngérdigli halde istememesi
seklinde de ortaya c¢ikar”.

Taksiri kasttan ayiran 6zellik, neticenin istenmemesidir. Fail her ne kadar
neticeyi istememekteyse de, netice dngoérilebilirdir ve bu 6ngdrilebilir neticenin
gerceklesmesinde kendisine yuklenen 6zen yukimlulugundn ihlali seklinde bir kusur
s6z konusudur. Neticenin 6ngérilebilir olmadigi hallerde taksir sorumlulugundan s6z
konusu olmaz. Keza faile yuklenebilecek bir kusur sorumlulugu bulunmadigi
takdirde de, meydana gelen neticeden dolayi bir sorumluluk da yulklenemez. Tip
dilinde bu takdirde “komplikasyon” dan bahsedilir.'®?

Hekimin dikkat ve 6zen yukumluligune aykirilik dolayisiyla hastanin éliumune
veya yaralanmasina yol agmasi durumunda taksirden bahsedilir (Bkz TCK 22/2) ve
hastanin 6lmesi veya yaralanmasina gore hekim hakkinda TCK 85 veya 89
hikimleri uygulanir. Ancak, 6zel bazi kanunlarda da bu konuya iligkin dizenleme
bulunmaktadir. Hususi Hastaneler Kanunu’nun 43. maddesine gore, ayni kanunun
29. maddesinde yazili cerrahi ameliyeleri ayni maddede yazili tetkik ve tedavileri
yapmadan icra eden hekim hakkinda, hastanin 6liumu halinde TCK 85 hukmi
uygulanir. Bu kanunun 44. maddesine gore de, tedavisini Ustline aldigi hastalari,
yerine vekil birakmadan izinsiz olarak kendi arzulariyla terk ederek bu hastalarin
tedavisiz kalmalarina sebep olan hekim hakkinda, bu suretle hasta 6lirse yine TCK
85 uygulanir. Esasen bu iki hikme de ihtiya¢c bulunmamaktadir. Bu hukimler
olmasa dahi, hekim hakkinda sartlari gerceklesmisse TCK 85 veya 89 hukmudndn
uygulanmasina bir engel yoktur.*®*

81 HAKERI, Ceza, 5.223-224.; AYDIN, Murat, s.160.

HAKERI, Ceza, s.224.; AYDIN, Murat, 5.160.
HAKERI (Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Sorumluluk), s.74.
HAKERI (Tibbi Miidahaleden Kaynaklanan Sorumluluk), s.74.
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Fail eger organ veya doku alinmasi hareketini yaparken magdurun dlebilecegini
ongdérmis ve kabullenmisse bu durumda netice sebebiyle agirlasmis sugtan
bahsedilemez. Bu durumda fail kasten éldiirmeden sorumlu tutulacaktir.*®

2. OLUDEN ORGAN VEYA DOKU ALINMASI SUGU

2.1. GENEL BILGILER

TCK. 91.maddenin ikinci fikrasinda ise, 6liden organ veya doku alinmasi, ayri
bir su¢ olarak tanimlanmistir. Bu fiili su¢ olmaktan ¢ikaran rizanin hangi kosullarda
hukuken gegerli olacagi, yine ilgili mevzuatta diizenlenmistir. Oliiden organ veya
doku naklinin kimlerin rizasi ile ve hangi kosullarda yapilabilecegi 2238 sayili Organ
ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda viicudunun tamamini veya organ
ve dokularini, tedavi, teshis ve bilimsel amaglar igin biraktigini resmi veya yazili bir
vasiyetle belitmemis veya bu konudaki istegini iki tanik huzurunda aciklamamis ise
siraslyla 6lim aninda yaninda bulunan esi, resit cocuklari, ana veya babasi veya
kardeslerinden birisinin; bunlar yoksa yaninda bulunan herhangi bir yakininin
muvafakatiyle éliiden organ veya doku alinabilir.*®°

Aksine bir vasiyet veya beyan yoksa, kornea gibi ceset lizerinde bir degisiklik
yapmayan dokular alinabilir.*®” Olii, saghginda kendisinden élimiinden sonra organ
veya doku alinmasina karsi oldugunu belirtmisse organ ve doku alinamaz.*®

Kaza veya dogal afetler sonucu vicudunun ugradigi agir harabiyet nedeniyle
yasami sona ermis olan bir kisinin yaninda yukarida sayilan kimseleri yoksa, saglam
doku ve organlari, tibbi 6lum halinin alinacak organlara bagh olmadigi 11.
maddede™®® belirlenen hekimler kurulunun raporuyla belgelenmek kaydiyla,*®
yasami organ ve doku nakline bagli olan kisilere ve naklinde ivedilik ve tibbi
zorunluluk bulunan durumlarda vasiyet ve riza aranmaksizin organ ve doku nakli
yapilabilir. Bu hallerde, adli otopsi, bu igslemler tamamlandiktan sonra yapilir ve

"85 HAKERI, Ceza, 5.225.; AYDIN, Murat, 5.160, 161.

1867238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun 14/1 mad.; MERAN
(Kisilere Karsi Suglar), s.224.

1877238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun 14/2 mad.

2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun 14/3 mad.

2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun 11. Mad. “Bu kanunun
uygulanmasi ile ilgili olarak tibbi 6lum hali, bilimin tlkede ulastigi dizeydeki kurallari ve yontemleri
uygulanmak suretiyle, biri kardiyolog, biri nérolog, biri nérosirirjiyen ve biri de anesteziyolji ve
reanimasyon uzmanindan olusan 4 kisilik hekimler kurulunca oy birligi ile saptanir.”

1909238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun 13. Mad. “11’inci
maddeye gore 6lim halini saptayan hekimlerin 6lim tarihini, saatini ve 6lim halinin nasil
saptandigini gésteren ve imzalarini tasiyan bir tutanak diizenleyip organ ve dokunun alindigi saghk
kurumuna vermek zorundadirlar. Bu tutanak ve ekleri ilgili saghk kurumunda on yil siire ile saklanir.”
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hekimler kurulunun raporu adli muayene ve otopsi tutanagina gegirilir ve evrakina
eklenir. '

2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun’un
14. maddesinde dngdrilen kosullara uyulmadan 6ltiiden organ veya doku alan kimse
2. fikra hilkm( uyarinca cezalandirilacaktir. Sug, 6liden organ ya da doku alinmasi,
olunun bedeninden ayrilmasi ile tamamlanir.

2.2.  KORUNAN HUKUKIi DEGER
Bu sugla korunmak istenen hukuki deger, verici 6li de olsa, yakinlarinin, yakini
olduklari kimsenin viicut dokunulmaziiginin ihlal edilmemesine iliskin gikarlaridir.*%2
Kisinin vicudu Uzerindeki haklari kisilik haklarindandir. Kisi 6ldikten sonra,
dlimiinden dnce yaptig! bir agiklama ile cesedi lizerinde tasarrufta bulunabilir. O,

saghginda Oliminden sonra organ alinmasina karsi oldugunu aciklamigsa,
cesedinden organ alinmaz.**

2.3.  SUGUN UNSURLARI
2.3.1. Tipiklik
Ol bir insandan organ ve doku alinmasi sugu, TCK m. 91/2'de diizenlenmistir.

Buna gore,

“Hukuka aykiri olarak, élliden organ veya doku alan kimse, bir yila kadar hapis
cezasl ile cezalandirilir.”

Bu su¢ bakimindan, islenen fiilin tipik sayilabilmesi icin hukuka aykiri olarak
oliden organ veya doku alinmasi gerekir.

2.3.2. Fiil

insan beyin 6liimi gerceklestiginde 6Imis olmaktadir. Beyin 6limi gergeklesen
oliden organ veya doku almak su¢ sayillmaktadir. Tabii 6lim gergeklestikten, vicut,
organ ve dokulari dldikten sonra organ ve doku alinmasi bu sugu olusturmaz. Bir

1912238 sayili Organ ve Doku Alinmasi , Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun 14/4 mad.

%2 HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hiikiimler), s.108.
193 SOYASLAN, Dogan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler,10. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2014, 5.204.
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baska sugu olusturur. Riza bildirme hakkina sahip olan &linin yakinlarinda riza
alinamiyorsa bu takdirde, sahipsiz olan éliiden, organ veya doku alinamaz.**

2.3.3. Fail

Bu sucun faili, hukuka aykiri olarak 6liden organ veya doku alan kimsedir.
Dolayisiyla, sugun faili herhangi bir kimse olabilir.

2.3.4. Magdur

Bu sucun magduru, oliinin riza aciklamaya hakki olan yakinidir.*** Olenin,
saghginda rizasinin ortaya konulmamis olmasi durumunda, ayni maddeye gore
6lim aninda yaninda bulunan esi, resit cocuklari,anasi veya babasi veya
kardeslerinin birisinin; bunlar yoksa herhangi bir yakininin onayiyla organlarinin
veya dokularinin alinmasi miimkiindiir.**®

2.3.5. Maddi Konu

TCK m. 91/2 hikm 6luden organ veya dokunun hukuka aykiri olarak alinmasini
cezalandirmaktadir. O halde organ ya da doku alinmasi hukuka uygun ise sug¢
degildir. Bu bakimdan sugun maddi konusu alinan organ veya dokudur.

Oliiden organ ya da doku alinabilmesi igin ilk sart badisginin 6imis olmasidir.
Tuarkiye’de 6lim halinin nasil tespit edilecegi 2238 sayili Kanun ve Organ ve Doku
Nakli Hizmetleri Yonetmeligi'nde dizenlenmigtir.

2238 sayili Organ Nakli Kanunu'nun 11. maddesinde “Bu kanunun uygulamasi
ile ilgili olarak tibbi 6liim hali, bilimin Ulkede ulastigi dlizeydeki kurallari ve ybntemleri
uygulamak suretiyle, biri kardiolog, biri ndrolog, biri nérogiriirjiyen ve biri de
anesteziyoloji ve reanimasyon uzmanindan olusan 4 kisilik hekimler kurulunca oy
birligi ile saptanir.” denilmistir.

Ayni kanunun 12. maddesinde, “Alicinin miidavi hekimi ile organ ve doku
alinmasi, saklanmasi, agilanmasi ve naklini gerceklestirecek olan hekimlerin, 6liim
halini saptayacak olan hekimler kurulunda yer almalari” yasaklanmistir.

Kanunun 13. maddesine goére, “11. maddeye goére OlUm halini saptayan
hekimlerin, tarihini, saatini ve 6lim halinin nasil saptandigini gdsteren ve imzalarini

%% HAFIZOGLULLARI — OZEN (Ozel Hiikiimler), s.108.
1% HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hiikiimler), s.108.
1% OMEROGLU, s.64.
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tasiyan bir tutanak dizenleyip, organ ve dokunun alindidi saglik kurumuna vermek
zorundadirlar. Bu tutanak ve ekleri ilgili saglik kurumunda on yil sureyle saklanir.”

Olimiin hangi metoda gére tespit edilecegdi 1 Haziran 2000 tarih ve 24066 sayili
Resmi Gazete’de yayinlanan Organ ve Doku hizmetleri Yonetmeligi EK. 1’de
dizenlenmigtir. Yonetmelikte beyin 6lumi metodu kabul edilmig ve bu metoda goére
Olumin nasil tespit edilecegine iliskin ayrintili dizenlemelere yer verilmistir. Bu
konuda karsilasilan en énemli sorun, beyin 6limd ile bitkisel hayatin halk tarafindan
karistiriimasidir. Bitkisel hayata giren kimselerin uzun slire yasamalari mimkundur.
Ayrica, eski sagliklarina kavusma ihtimalleri de vardir. Oysa, beyin olimi
gerceklesen bir kimsenin yeniden canlandiriima imkani bulunmamaktadir. Sun’i
cihazlarla kalp atisi, kan dolasimi ve solunum bir slire daha devam ettirilebilir. Fakat,
bu durum uzun sireli olamaz. Ayrica, cihaz olmaksizin solunumu, dolasimi ve kalp
atisini devam ettirmek mimkin degildir. Bu nedenle, gelismis llkelerin pek ¢cogunda
oldugu gibi Tiirkiye’de de beyin 8liimii gercek 6lim olarak kabul edilmistir.**’

2.3.6. Kusurluluk

Bu su¢ kasten islenebilir. Sugcun taksirli sekli su¢ sayilmamistir. Sug tipinde,
hukuka aykirilik unsuruna isaret eden, ‘hukuka aykiri olarak’, ‘hukuka aykiri baska
bir davranigla’, ‘hukuka aykiri yolla’, ‘hakl bir neden olmaksizin’ (TCK m.151/2) gibi
bir ifadeye yer verilmigse, hukuka aykirilik tipiklige ait bir unsur 6zelligi kazanir. Bu
hallerde, failin fiilin hukuka aykiri oldugunu bilmesi, yani dogrudan kastla hareket
etmesi aranir.'®®

2.3.7. Hukuka Aykirilik

Fiil hukuka aykiri olmalidir. Bu su¢ bakimindan hukuka uygunluk nedeni rizadir.
Burada riza acgiklamaya yetkili kigiler 6luntn yakinlari olduguna goére, yakinlarinin
izninin varligi halinde fiil hukuka uygundur.**°

2.4. OLENIN SAGLIGINDA BELIRTTIGI ISTEMi VE YAKINLARININ
RIZASI

Kisi sagliginda organ ve dokularini bagislamis olmali, bdyle bir iradesi
bulunmuyor ise yakinlarinin muvafakati bulunmal ve saghginda éliminden sonra
organ veya doku alinmasina kars! oldugunu belitmemis olmalidir.

*” DEMIRHAN ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - 6ZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN — ATICI, 5.138, 139.

GOKCEN - BALCI, 5.136-137.
% HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hiikiimler), s.108.
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Gergekten de, bir kimse saglhiginda vicudunun tamamini veya dokularini,
tedavi,teshis ve bilimsel amagclar icin biraktidini resmi veya yazili bir vasiyetle
belitmemis veya bu konudaki istegini iki tanik huzurunda aciklamamis ise sirayla
esi,resit cocuklari,ana veya babasi veya kardeslerinden birisinin; bunlar yoksa
yaninda bulunan herhangi bir yakininin muvafakatiyle 6liden organ ve doku
alinabilir. Yakin, 6lenin arkadasi veya o sirada yaninda bulunan ve yakin olarak
nitelenebilecek bir kisi olabilir. Aksine bir vasiyet veya beyan yoksa, kornea gibi
ceset iizerinde bir degisiklik yapmayan dokular alinabilir.?®

Oli, saghginda kendisinin limiinden sonra organ veya doku alinmasina karsi
oldugunu belirtmisse organ ve doku alinamaz. Kaza veya dogal afetler sonucu
vicudun ugradigr agir harabiyet nedeniyle yagsami sona ermig olan Kiginin yaninda
yukarida saydigimiz kimseler yok ise, saglam doku ve organlari, tibbi 6lim halinin
alinacak organlara baglh olmadigi 11. maddede belirlenen hekimler kurulunun
raporuyla belgelenmek kaydiyla, yasami organ ve doku nakline bagl olan kigilere ve
naklinde ivedilik ve tibbi zorunluluk bulunan durumlarda vasiyet ve riza
aranmaksizin organ ve doku nakli yapilabilir. Bu hallerde, adli otopsi, bu islemler
tamamlandiktan sonra yapilir ve hekimler kurulunun raporu adli muayene ve otopsi
tutanagina gegirilir ve evrakina eklenir.(2238 sayili Kanun m.14)

2.4.1. irade Agiklamasinin Kapsami

Ulkemiz mevzuatinda, 6liiden alinabilecek organ ve dokular konusunda
herhangi bir sinirlama yoktur. Oliye gerekli saygi gosteriimek sartiyla, tedavi, teshis
ve bilimsel amaglar icin gerekli gériilen her tiirlii organ ve doku alinabilmektedir.?®*

Ceset, kisiligin korunmasina dahil bir varlik oldugundan, kisi 6limiinden once,
ilerideki durumu Uzerinde tasarrufta bulunabilir. Olen kimsenin acgik beyanina
dayanilarak ve bunun sinirlari icinde kalinarak cesetten organ alinabilir.?%?

2.4.2. irade Agiklamasinin Sekli

Oliiden organ alinmasina riza konusunda yasa, acik onay modelini kabul
etmigtir. Yasanin 14. maddesine gore; “Bir kimse sagliginda viicudunun tamamini
veya organ ve dokularini, tedavi, teshis ve bilimsel amaclar igin biraktigini resmi
veya yazill vasiyetle belitmemis bu konudaki istegini iki tanik huzurunda
aciklamamis ise sirasiyla 6liim aninda yaninda bulunan esi, regit ¢ocuklari, ana
veya babasi veya kardeslerinden birisinin, bunlar yoksa yaninda bulunan herhangi
bir yakininin muvafakatiyla élliden organ veya doku alinabilir. Aksine bir vasiyet

299 ZBEK — KANBUR — DOGAN — BACAKSIZ - TEPE, s.260.
21 yaLICl, s.71.

202 BAYRAKTAR, 5.192.
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veya beyan yoksa kornea gibi ceset lizerinde bir degdisiklik yapmayan dokular
alinabilir. Olii, saghginda kendisinden 6liimiinden sonra organ veya doku
alinmasina karsi oldugunu belirtmisse organ ve doku alinamaz’.

Uygulamada, genellikle bu sartlara uyulmaksizin, bagis kartinin verici tarafindan
iki tanik huzurunda imzalanmasi yolu ile irade agiklanmakta, iki nusha halinde
duzenlenen bu kartlardan biri ilgili kuruma verilmekte, digeri ise vericinin kendisinde
kalmaktadir.?®® Bu kartlarin hukuka uygun olabilmesi igin vericinin el yazisi ile
“‘mahal” ve “tarih” yazilmali ve kartin Uzerinde el yazisi ile “hayatim sona erdikten
sonra organ ve dokularimin diger hastalarin tedavisi i¢in kullaniimasina izin
veriyorum” ibaresi bulunmalidir.?**

2.4.3. Yakinlarin Rizasi

Tirk Hukukunda kisinin rizasina énem verilmekle birlikte, ancak kisinin iradesinin
tespit edilemedigi hallerde akrabasinin rizasi aranmigtir. Kanun, &lenin yakinlari
acisindan riza gosterecek kisiler konusunda bir siralama yaptigindan, 6lim aninda
birden fazla yakinin bulunmasi ve bunlarin iradelerinin birbirleriyle celismesi
durumunda, kanunun yaptigi siralamaya goére, dnce riza gostermesi beklenen
yakinin iradesine oncelik verilmelidir. Ornegin, &len kisinin esi organlarini
bagislarken, kardesi bagislamayacadini beyan ediyorsa, esin iradesi dikkate
alinmalidir.?%®

Duzenlemede yer alan “herhangi bir yakini” ifadesi riza gésterme yetkisine sahip
olanlarin belirlenmesi agisindan bir belirsizlik yaratmaktadir. Ogretide bazi yazarlar,
Olen kisinin bir arkadasi veya tanidiginin da riza agiklama yetkisine sahip olacagini
kabul etmektedirler.?®® Bu gériise karsi gikan yazarlar ise, kan bagi veya akrabalik
bagi olmasa bile dlenle arasinda en azindan duygusal bir bag bulunan nisanlisi,
evlilik bag! diginda fiili olarak yasadigi kisi veya o6len kisi ile maddi veya manevi bir
bag icinde olan kisilerin ODNK anlaminda yakin kavramina dahil olduklarini ve
yalnizca olenle bdyle bir bagd icinde bulunan Kkigilerin riza acgiklamaya yetkili
olabilecegini belirtmektedirler.?%’

Kigi 6ldugunde yaninda kanunda sayilan yakinlarindan birinin olmamasi ve organ
bagislama iradesinin 6grenilemedidi hallerde ise, yasami organ ve doku nakline
bagh olan kigilerin hayatlarinin kurtariimasi igin, zaruret haline dayanarak organ ve
dokularinin alinmasinin da hukuka aykiri olmayacagi gorusu 6gretide bazi yazarlar
kabul edilmektedir. Boyle bir durumda, varsayilan rizadan hareketle de organ ve

29 ORTAKMAC - TORTOP, s5.34; HALICI, 5.72.

AKINCI, s.140.
2% UNVER, Organ Nakli, s.204; YILDIZ, 5.282; EKiCi SAHIN, s.344.

206 SOYASLAN, Dogan, “Organ Nakli”, MUHF, Saglik Hukuku Sempozyumu, 17 Kasim 2006, istanbul
2007, 5.131; EKICi SAHIN, s.345.

27 TASKIN, 5.130, EKICi SAHIN, s.344, 345,
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doku nakillerinin yapilabilecegi belirtimektedir.?®® Ancak, yasayan vericilerde oldugu
gibi o6liden de varsayillan rizaya dayanilarak organ ve doku alinamayacagini
distnmekteyiz. Zira, varsayilan rizada, kisinin durumu bilmesi halinde iradesinin
hangi yonde olacagina dair degerlendirme yapilir. Bu degerlendirmede, Kisinin
kisisel durumu, menfaatleri, istekleri, ihtiyaclari ve deger yargilari esas alinir.?®® Bu
durumda, hakimin d6len kiginin iradesini tahmin etmesi ve élen kisinin élimdnden
sonra kendisinden organ ve doku alinmasina riza géstermesinin kuvvetle muhtemel
oldugu sonucuna ulagsmasi gerekir. Ancak, hakimin 6len kisinin yakinlari yaninda
olmadig igin gok zordur.?*

Varsayilan riza Turk Ceza Kanunu’nda dizenlenmemistir. Bu nedenle kanunustu
bir hukuka uygunluk nedenidir. Varsayilan riza, ilgilinin gercek iradesinin
alinamadigi durumlarda, ilgiliye sorulabilseydi, midahaleye riza gosterirdi seklindeki
bir tahmine dayanmaktadir. Varsayilan riza izin verilen risk gbérasuyle agiklanabilir.
Baskasinin hukuksal alanina yapilan midahalenin varsayilan riza gergevesinde
hukuka uygun olabilmesi igin, ilgilinin Gzerinde mutlak surette tasarruf edebilecedi bir
hakkinin bulunmasi ve riza agiklamaya ehil olmasi, ilgilinin rizasinin alinamamasi ve
failin ilgilinin veya kendi yararina hareket etmesi gerekmektedir. ilgilinin gergek
iradesinin bilindigi durumlarda varsayillan rizaya dayanilamaz. Failin kendi ve
Uguncu bir kisi yararina hareket ettigi durumlarda da, sinirli da olsa,varsayilan riza
kabul edilmektedir. Varsayilan rizanin maddi kosullarinda hata ve sinirin asilmasi
halinde Tiirk Ceza Kanunu’nun ilgili hiikiimleri uygulama alani bulacaktir.?**

2.5. OLENIN YA DA YAKINLARININ RIZASI ARANMAKSIZIN ORGAN VE
DOKU ALIMI

Kaza veya dogal afetler sonucu vicudunun ugradigi agir harabiyet nedeniyle
yasami sona ermis olan bir Kisinin yaninda kanunda sayilan kimselerden yoksa
saglam doku ve organlari, tibbi 6lim halinin alinacak organlara bagli olmadigr 11.
maddede belirlenen hekimler kurulunun raporuyla belgelemek kaydiyla, yasami
organ ve doku nakline bagl olan kigilere ve naklinde ivedilik ve tibbi zorunluluk
bulunan durumlarda vasiyet ve riza aranmaksizin organ ve doku nakli yapilabilir.?*?

Madde 14/2’ye gore, Olenin aksine bir beyani ya da vasiyeti bulunmamakta ise,
ceset Uzerinde degigiklik yapmayan kornea gibi dokular dlenin yakinlarinin rizasi
aranmaksizin, hatta itirazlari bulunsa bile hekim tarafindan alinabilir.?*®

Yargitay 4. Ceza Dairesi, bir kararinda®®, hastanede kanser tedavisi
goérmekteyken hayatini kaybeden bir hastaya ait korneanin, yakinlarinin haberi

2% HAKERI, Tip Hukuku, 5.429; AYDIN,Erdem, s.39.

ERMAN, B., 5.140; EKIiCi SAHIN, s.345.

EKICI SAHIN, s.345-346.

KANGAL, Zeynel T., ”Ceza Hukukunda Varsayilan Riza”,Gazi Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi
c.XV, Y.2011, Sa.4; s.223.

212 HAKERIi(Hekimlerin Cezai Sorumlulugu), s.104.

13 TOROSLU, 5.104; CAKMUT, 5.167.
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olmaksizin doktorlar tarafindan gikarilarak baska bir hastaya ait korneanin, bagka
bir hastaya nakledilmesi (zerine TCK m.178/2 maddesince cezalandiriimasi
istemiyle agilan kamu davasinda yapilan yargilama sonucu, saniklarin anilan
maddelerin yasal 6delerinin olusmadigli gerekgesiyle beraatine karar verilmesi
hikmina, fil ve hareketlerde anilan maddedeki maddi ve manevi unsurlarin
olusmadidi ve saniklarin sug¢ igleme kasitlarinin bulunmadigi gerekcgesiyle
onamistir.?*®

2.6. ORGAN VE DOKU ALINAMAYACAK DURUM

Oliminden énce organlarinin ve dokularinin alinmasina agikga karsi ¢ikan ya da
inanglari veya yasam felsefesi acisindan karsi oldugu acikga anlasilan Kkisilerin
Oluminden sonra, organlarinin ve dokularinin alinamayacagi genel kabul
gérmektedir.?*®

2238 sayili Kanunun 14. maddesinin 3. maddesi fikrasi, sagliginda organlarinin
veya dokularinin alinmasina karsi ¢ikmis Kisilerin cesetlerinden, organ veya doku
alinamayacag@ini hUkme baglamistir.

2.7.  SUGUN OZEL GORUNUS SEKILLERI

2.7.1. Tesebbiis

Oliiden hukuka aykiri sekilde organ ve doku alma eylemi tesebbiise elveriglidir.
Fail organ veya dokuyu almak igin vicuda mudahalede bulunmus ancak, henlz
organ veya dokuyu alamadan yakalanmissa eylem tesebbis asamasinda kalmistir.
Fail, organ veya dokuyu almak igin 6linin vicudunda yara meydana getirmis
ancak, kendi iradesi ile almak eyleminden vazgeg¢misse gonulli vazgegme
hukmunden yararlanilir. Bu halde tamamlanan eylem o6lindn hatirasina hakaret
kapsaminda degerlendirilerek fail sorumlu tutulacaktir.?*’

2.7.2. lstirak

istirakin her hali bu sug¢ icin mimkin olup, genel kurallarin uygulanmasi
gerekmektedir. Ornegin, 6l0 bir insandan hukuka aykiri olarak organ veya doku
alinmasi durumunda bu fiili birlikte isleyen kisiler veya doktor ve hastane personeli

> yargitay 4. C.D, 02.06.1975 T., 1975/2433 E., 1975/3150 K.
1> GUNER, 5.587, 588; HALICI, 5.74.

TOROSLU, agm,s.103; OMEROGLU, s.64.

GOKCEN - BALCI, 5.138.
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bu suctan istirak halinde sorumlu olacaktir. Faillerin cezasi tayin edilirken ise, fiil
tizerindeki hakimiyetleri esas alinmak suretiyle degerlendirme yapilacaktir.?'®

2.7.3. ictima

Bir su¢ isleme kararinin icrasi kapsaminda degisik zamanlarda ayni kisiye karsi
birden fazla organ veya doku alinmasi fiilinin gergeklestiriimesi halinde zincirleme
sucun varligindan bahsetmek mimkin olacaktir. Burada faile tek bir ceza verilir
ancak faile verilecek ceza dortte birinden dortte Ugine kadar arttirihr.(TCK m. 43/1)
Organ ve doku ticareti sugu TCK m.43/3 kapsaminda yer almadidi i¢in zincirleme
su¢ hukumlerinin uygulanmasinda kanuni bir engel bulunmamaktadir. Organ ve
doku ticareti sugu agisindan fikri ictima hiikiimlerinin uygulanmasi mimkundur. Fikri
ictimada failin tek bir fiil ile birden fazla kanun hikmudna ihlal etmesi gerekir.(TCK
m.44) Olllerden organ ve doku alinmasi hususunda TCK m. 130/2'de belirtilen
sugun olusmasi da mimkindir. Bu durumda, fikri ictima kurallari uygulanacak ve
bunlardan agdir cezayi gerektiren hukim olan TCK m. 130/2'den fail ceza
alacaktir.”*®

2.8. MUHAKEME VE YAPTIRIM

TCK m.91/2’”de hukuka aykiri olarak o6liden organ veya doku alinmasi
dizenlenmektedir. Bu c¢ercevede faile bir yila kadar hapis cezasi verilecektir. Bu
su¢ sikayete gerek olmaksizin re’sen takip edilmektedir. Bu sugtan dolayi agilacak
davalar bakimindan, 18.06.2014 tarihli ve 6545 sayili kanunun 49. maddesinin
getirdigi degisiklikten 6nce Sulh Ceza Mahkemeleri iken, bu degisiklikle birlikte
Asliye Ceza Mahkemeleri gorevli mahkeme olmustur.

TCK’nin 91. maddesinin 7. fikrasinda, inceleme konusu sugla ilgili olarak tuzel
kisilere 6zgu guvenlik tedbiri 6ngérulmuastar.

Maddede; “Bu maddede tanimlanan suglarin bir tiizel kisinin faaliyeti
cercevesinde islenmesi halinde, tlzel kisi hakkinda bunlara 06zgl glvenlik
tedbirlerine hikmolunur.” denilmektedir. Bu sebeple sugun &6zel hastane veya
klinikte islenmesi halinde, hastane ruhsatinin iptali gerekir.

3. ORGAN VEYA DOKU SATIN ALMA, SATMA, SATILMASINA ARACILIK
ETME SUGU

3.1. GENEL BILGILER

28 HALICI, 5.75.

1% AYDIN, Murat, Tibbi Midahale..., s.146.
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Avrupa Konseyi Biyotip S6zlesmesi'nin 21. maddesine gore, “insan viicudu ve
onun pargalari, bu nitelikleri dolayisiyla, ticari kazang saglanmasina konu olamaz.”

Organ ticareti, Organ ve Doku Nakli Kanunu’'nda da yasaklanmistir: “Bir bedel
veya bagskaca cikar karsiligi, organ ve doku alinmasi ve satilmasi yasaktir.”(md.3)

Ayni Kanunun 15. maddesine gore, organ ve dokularin alim satimini yapanlar,
alim ve satima aracilik edenler veya bunun komisyonculugunu yapanlar hakkinda iki
yildan dort yila kadar hapis ve ayrica adli para cezasina hikmolunur.

Tirk Ceza Kanunu ise Organ ve Doku Nakli Kanunu'nda 6ngérilen cezanin
yukari haddini arttirmis, buna karsilik adli para cezasi éngérmemistir.(TCK 91/3):
“Organ veya doku satin alan, satan, satiimasina aracilik eden kisi hakkinda, birinci
fikrada belirtilen cezalara (iki yildan bes yila kadar hapis cezasi) hikmolonur’.
Bdylece bugln icin organ veya doku satin alinmasi, satilmasi, satiimasina aracilik
edilmesi durumunda ODNK 15 degil, TCK 91/3 uygulanacaktir.

Alman Hukuku'nda organ ticareti sonucunda organ nakli yapan hekimin, organ
nakli kanununun ilgili hdkmudndn yani sira kasten yaralama dolayisiyla da
cezalandirilacagi kabul edilmektedir. Buna gore, organ ticareti cezalandirildigindan,
bagislayanin rizasi olsa dahi, ahlaka aykirilik vardir ve bu da yaralama sugunun
olusmasina neden olmaktadir.??® Burada sdyle bir soru ortaya ¢ikmaktadir: Hekim
organini aldigi kisinin organi sattigini biliyorsa, bu bir sorumluluk getirir mi? Hekim,
ODNK 7/e maddesine gore, “bedel veya baskaca cikar karsihdi veya insancil amaca
uymayan bir disunce ile verilmek istenen organ ve dokularin alinmasini reddetmek”
durumundadir. Buna ragmen organ veya doku naklini gerceklestirdigi takdirde iki
tlirli sorumlulugu diistinilebilir. ilki, ODNK 15 geregince, sz konusu kanuna aykiri
sekilde organ ve doku aldigi ve naklettigi icin iki yildan dort yila kadar hapis ve adli
para cezaslyla cezalandirilabilir. ikinci olarak, TCK 91/5 hilkkmii geregince (hukuka
aykiri yollarla elde edilmis olan organ veya dokuyu saklayan, nakleden veya
asllayan Kkisi) cezalandirilabili. Bu takdirde olaya uygulanabilecek iki norm
bulunmakta olup, TCK 91/5 hikmu yeni hikim oldugundan uygulama bulacak olan
hikimd(ir.?*

Bu noktada akla gelen ikinci soru, hekim kendisine organ nakledilecek kisinin,
organi satin aldigini biliyorsa, organ naklini gerceklestirmesi kendisine herhangi bir
sorumluluk yukler mi? Bu soruya verilecek cevap da, yukaridaki sorunun cevabi ile
aynidir. Hekim, TCK 91/5 hilkmii geregince sorumlu olacaktir.??

20 ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - OZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, 5.247.
221 ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - OZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, 5.248.
222 ERDEMIR — ONCEL — ZEYTIN - OZTURK TURKMEN — ERER — ERTIN - ATICI, 5.249.
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3.2.  KORUNAN HUKUKIi DEGER

Bu suclarda ihlal edilen, ceza ile korunan hukuki deger veya menfaat, insanin en
Ustin bir deger sayildigi uygar bir toplumda vicudunun, organ ve dokularinin
ticarete konu yapilmamasina iliskin kamusal yarardir.?*® Baska bir deyisle, organ ve
doku ticaretinde korunan vyarar; Kkigilerin yasam hakki, beden butinligd ve
onurudur.?*

3.3. SUCUN UNSURLARI

3.3.1. Tipiklik

Tark Ceza Kanununun 91/3. maddesinde; “Organ veya doku satin
alan,satan,satiimasina aracilik eden kisi hakkinda, birinci fikrada belirtilen cezalara
hiikmolunur.”

Bu su¢ bakimindan, islenen fiilin tipik sayilabilmesi icin, organ veya dokunun
para veya baska bir menfaat karsiliginda tedaviile tabi tutulmasi gerekmektedir.??

3.3.2. Fiil

Sug¢ tipi satmak, satin almak veya satisa aracilik seklindeki secimlik
hareketlerden birisinin yapilmasi ile tamamlanir. Satmak ve satin almak en azindan
sugun olusmasi icin iki faili zorunlu kildigindan, ¢ok failli sug s6z konusudur.?%

Satmak:

Organ veya doku satmak, hem bir kimsenin kendi organi veya dokusunu
satmasi, hem de bir kimsenin diger bir kimsenin vicudundan aldigi organi veya
dokuyu satmasi bigiminde olabilir. Bu son durumda, hem hukuka uygun olarak elde
edilmis olan organ ve doku, hem de hukuka aykiri olarak elde edilmig olan organ
veya doku satiimig olabilir. Burada, organ veya dokuyu oluden veya canlidan alan
kisi, ayni zamanda satan kisiyse, kuskusuz her iki filinden ayri ayri sorumlu
olacaktir. Organ veya doku satmak, organ veya doku ticareti yapmaktir. Kanun
organ veya doku ticareti yapma fiilini su¢ saymistir. Dolayisiyla, satanin da,satin
alanin da, satma ve satin alma fiilleri kendileri yéniinden sug olmaktadir.?’

22 HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hiikiimler), s.109.

224 ARTUC, agm., 5.136, PARLAR, Ali - HATIPOGLU, Muzaffer, Tiirk Ceza Kanunun Yorumu, Ankara,
2007, 5.787; OMEROGLU, s.60.

22 HALICI, 5.78.

226 (jZULMEZ, 5.132; GOKCEN - BALCI, s.140.

27 HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hikiimler), s.110.
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Suc ani, bagh hareketli, neticeli bir suctur.?® TCK'da satmak fiili sug¢ olarak
tanimlanmistir. Satim tamamlanmamissa, su¢ da tamamlanmaz. Ancak, Kisi
tesebblsten sorumlu olur. Satisa arz etme, bir mali satmak icin ortaya koymaktir.
Ornegin, kisi organ veya dokusunu bir bedel karsiliginda baskalarina devretmek
Uzere hazirlanmis ve bunu da beyan etmekte ise satisa arzdan bahsedilebilir. Satisa
arz halinin somut olayin durumuna goére hazirlik hareketi mi, icra hareketi mi oldugu
tizerinde durulmalidir.??°

Satin Almak:

Satin almanin sézluk anlami: “bir nesneyi belirlenen fiyatini 6deyerek kendine
mal etmek” anlaminda kullaniimaktadir.?*° inceledigimiz sug tipi bakimindan satin
alma, organ veya dokunun bir bedel karsiiginda baskasindan devralinmasidir.
Organ veya doku, para veya sair menfaat olmaksizin kabul edilirse yine organ
ticareti sugu olugsmaz. Kabul etme, organ veya dokunun zilyetli§ini bedelsiz olarak
almaktir.?®

Satisa Aracilik Etmek:

“‘Aracilik etmek” sozlikte, bir isin ¢6ziminde araya girerek yardim
etmek,tavassut etmek” seklinde tanimlanmistir.?*

Satis islemine yardimci olan, Ornegin taraflari tanistiran ve gerekli sartlar
olusturan kisi satisa aracilik eden olarak kabul edilmelidir. Satisa aracilik etmenin
TCK da seriklik olarak kabul edilen “yardim etme” kapsaminda degerlendiriimesi
gerekirdi. Kanun koyucu, izledigi su¢ politikasi geregi bu hali (yardim etme)
tamamlanmis sug olarak kabul edilmistir.?*®

3.3.3. Fail

Bir yerde organ veya doku satan varsa bunun karsili§i olarak organ ve doku
satin alan vardir. Organ veya doku satan ve alan varsa ¢ogu zaman onlara aracilik
yapan biri de olacaktir. Bu bakimdan, kendi organini veya dokusunu satan herkes
sucun faili olabilir. Organ veya doku satma, satin alma, aracilik yapma suglari
kendinden cok failli suglardir. Ancak, bu suglarda, her fail kendi fiilinden, yani
satmak, satin almak ve aracilik yapmak fiilinden sorumludur. Satanin, satin almakta,
satin alan; aracilik yapmakta, araci; bu sifati almakla birlikte sug, mahsus sug niteligi
kazanir. Bunun icin, bu suglara igtirak, saticinin, alicinin veya aracinin suguna
katilma biciminde olmaktadir. Bu ya azmettirme ya da yardim etmedir. Satan, satin
alan,araci bir tek kisi olabilecedi gibi, birlikte bircok kisi de olabilir. Bu halde,

228 UAFIZOGULLARI - OZEN, s.110.

GOKCEN - BALCI, 5.140.
Bkz: www.tdk.gov.tr
GOKCEN - BALCI, 5.141.
22 By www.tdk.gov.tr
33 GOKCEN - BALCI, 5.141.
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alici,satici,araci olarak birlikte hareket eden her bir suga katilan, 37. madde hikm
anlaminda sugun failidir.?**

Sugun kanuni taniminda yer alan neticeyi meydana getirebilmek icin, birden fazla
kisinin fail sifatiyla bulunmasi gerekmekte ise, bu tip suglara “iki tarafli su¢”?**, "Suga
zorunlu istirak”?%, “toplu suglar’®®’ veya “cok failli su¢” denilmektedir.

Cok failli suglarda, faillerden birinin icrai veya ihmali bir harekette bulunmasi
sugun igslenmesi icin yeterlidir. Bu tir suclarda islenen su¢ dolayisiyla faillerden
birinin cezalandiriip cezalandiriilmamasi, diger faillerin cezalandiriimasina etkili
degildir. Kisinin asil sugun islenigine istirak etmis olmasi, bu su¢ agisindan bir sahsi
cezasizlik sebebi teskil etmektedir. 2%

Cok failli suclar birlesme veya karsilasma seklinde ortaya cikabilirler. Birden fazla
fail, ayni sucta degisik nedenlerle karsilasiyorsa, bu durumda kargilasma seklinde
¢ok failli su¢ sb6z konusudur. 91/3.maddede dizenleme altina alinan bu sug,
karsilasma seklinde cok failli sugtur.?*

Organ veya dokuyu satan kisi, organ ve dokunun alindigi kisiden farkli olabilir.
Bu durumda organ veya dokunun sahibi bir bagkasina organ veya dokuyu satarsa
satan konumunda, karsisindaki ise alan konumunda olacaktir. Organ veya dokuyu
alan, ug¢lincu bir kisiye satarsa bu durumda organ veya dokuyu satmaktan sorumiu
olacaktir. Birden fazla satanin varligi durumunda bunlardan her biri organ veya
dokuyu satmaktan ayri ayri sorumlu olacaklardir. Organi alan, satan, satimina
aracilik eden ayni kisi ise bu durumda fail, su¢ secimlik hareketli sug¢ niteligi tasidigi
icin bir defa cezalandirilacaktir.?*

3.3.4. Magdur

Bu sucgun belli bir kisi olarak, belli bir magduru yoktur. Doktrinde, bu suclara
“magduru gayri muayyen su¢” denilmektedir. Genelde, bunlarin magdurunun
toplumun kendisi oldugu kabul edilmektedir.?**

2% HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hiikiimler) , s.109.

> YEKEBAS, Vehbi ,Sugun ve Suglunun Taaddiidii ve Ciirme istirak,Ankara 1952,5.6.;
HALICI,s.80

% ONDER,s.433-434; ARTUK-GOKCEN-YENIDUNYA,s.800-801.; HALICI, 5.80

37 EREM — DANISMAN - ARTUK, s.378.

HALICI, .80

HAKERI, “Ceza..”,s.364; HALICI, s.80

HALICI, 5.80

! HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hikiimler), s.112.
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3.3.5. Maddi Konu

Sugun konusu fiilin yéneldigi organ veya dokudur. Organ veya doku niteliginde
olmayan bir madde alinmasi s6z konusu ise sug tipi olusmaz.

3.3.6. Sucun Nitelikli Halleri

TCK’nin 91. maddesinin 4. fikrasinda; “(4) Bir ve li¢linci fikralarda tanimlanan
suglarin bir érglitiin faaliyeti cercevesinde islenmesi halinde, sekiz yildan onbes yila
kadar hapis ve onbin gline kadar adli para cezasina hiikmolunur” denilmistir.

Organ ve doku ticareti, bakimindan sugun 6rgutlli olarak islenmesi daha agir
cezayi gerektiren nitelikli bir hal olarak kabul edilmistir. Sugun 6rgutli olarak is-
lenmesi sug islemeyi kolaylastirmakta buna karsilik micadeleyi bir o kadar zorlas-
tirmaktadir.?*

3.3.7. Kusurluluk
inceleme konusu sug kasten islenebilir. Sucun taksirli sekli, cezalandiriimaz.
3.3.8. Hukuka Aykirilik
Organ veya dokuyu almak, satmak veya satisina aracilik etmek suctur. Bu
sebeple fiillerin hukuka uygun olarak gergeklestiriimesi mimkuin dedgildir.
3.4. SUGUN OZEL GORUNUS SEKILLERI

3.4.1. Tesebbis

Organ ve Doku satin almak, satmak fiillerinde de istenen neticenin elde
edilememesi durumunda sugun tegebbls agamasinda kaldigini sdyleyebiliriz. Organ
ve doku ticareti sugunda fail icra hareketlerinden gonulli olarak vazgecerse veya
kendi gabalariyla sugun tamamlanmasinin veya neticenin gergeklesmesinin 6niine
gecerse tesebblsten dolayl cezalandiriimayacaktir. Ancak, o ana kadar sug teskil
eden bir fiil s6z konusuysa bu durumda sadece bu fiilden sorumlulugu dogacaktir.*®

222 ARSLAN - AZiZAGAOGLU, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Serhi, s.783; GOKCEN - BALCI, s.142.

23 AYDIN, Murat, Tibbi Midahale..., s.142, 143.
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3.4.2. istirak

istirakin her hali bu su¢ icin mimkindir. (37-39)** Ornegin, organ veya
dokusunu satan kiginin fiiline, bu organ veya dokuyu nakledecek hekim ve
nakledilecek kisi istirak etmis sayilacaktir. Ayrica, bir kisinin bu fikrada tanimlanan
suca istirakten cezalandirilabilmesi icin, eylemin diger fikralarda diizenlenen bir
sugu olusturmamasi gerekmektedir.?*°

3.4.3. igtima

2238 Sayii Kanun’'un 15. maddesinde; “Bu Kanuna aykiri sekilde organ ve
doku alan, saklayan, asilayan ve nakledenlerle bunlarin alim ve satimini yapanlar,
alim ve satimina aracilik edenler veya bunun komisyonculugunu yapanlar hakkinda,
fiil daha agir bir cezayi gerektirmedigi takdirde iki yildan dért yila kadar hapis ve
50.000 liradan 100.000 liraya kadar agir para cezasina hiikmolunur’ denilmistir.

2238 Sayili Kanun’un ydurdrlikten kaldirildigina dair TCK.da bir hikim yoktur.
Bu sebeple hem TCK.nun 91 nci maddesi hem de 2238 Sayili Kanun'un 15 nci
maddesi yurirliktedir. TCK.nun 91 nci maddesinde dizenlenmeyen hallerde 2238
Sayili Kanun’un 15 nci maddesi uygulanmalidir. Ancak her iki kanunun ayni anda
dizenledigi hallerde TCK’nun 44 nci maddesinde dizenlenen fikri igtima kurallari
uygulanmalidir.

3.5. ORGAN VEYA DOKU TIiCARETI SUGU BAKIMINDAN HATA

Hata davranisin faile ait olmasini etkilemeden kasti ve taksiri ortadan kaldirir.?*°

Ornegin, fail organ veya dokusunu aldi§i kisinin gegerli bir rizasinin oldugunu
diusunerek fiili gergeklestirirse ya da oldiginde Uzerinden bagis karti ¢cikan kisinin
rizasini gegerli sayarak organ veya dokulari alan hekim sorumlu olacak midir?**’ Bu
noktada fiilin hukuka aykiri oldugunun bilinmesinin kastin konusu olup olmadigi
sorunu hakkinda cesitli gértsler ortaya atilmistir. Bazi suglarin kanuni tanimi iginde
hukuka aykirilik bilinci fiilin kurucu bir unsuru olarak ortaya gikabilir. Doktrinde
‘hukuka 6zel aykirilik® olarak adlandirilan bu gibi durumlarla ilgili bir kisim goérus,

%% ARSLAN - AZiZAGAOGLU, s.415; HALICI, s.85.

HALICI, s.85.

TOROSLU, Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara 2009, s. 216, GUNGOR, Devrim, Ceza Hukukunda Fiil
Uzerinde Hata, Ankara 2007, s. 24-25: “Ceza hukukunda hata niteligi itibari ile fiil iizerinde hata ve
kural lizerinde hata olarak iki sekilde ortaya ¢ikabilir. Kural (izerinde hata genel olarak mazeret
sayllmaz ve ceza sorumlulugunu etkilemezken, fiil Gzerinde hata belirli kosullarin varligi halinde kasti
kaldiran bir neden olarak kabul edilmektedir. Fiil izerinde hata genellikle dis diinyaya iliskin bir
algilama hatasindan kaynaklanir. Kural Gzerinde hatada kisi ceza kurali tarafindan yasaklanan fiili
gerceklestirmeyi istemekte fakat bu fiilin su¢ olmadigina inanmaktadir”; AYDIN,Murat, s.152.

7 AYDIN, Murat, 5.135.

245
246

56



kural olarak davranigin hukuka aykiri oldugunun bilinmesinin gerekmedigini, buna
karsilik kanunda ayrica gosterilen hallerde, fiilin hukuka aykiri oldugunun
bilinmesinin arandidini dolayisi ile bu hallerde hukuka aykiriligin fiilin bilinmesinin bir
unsuru haline geldigini ve failin bu unsuru bilerek fiili islemis olmasinin gerektigini
savunmaktadir. Diger bir géruse gore ise, hukuka 6zel aykirihgin oldugu iddia edilen
haller aslinda 6zel kasti ifade etmektedir. Bu unsur bilinmeden ve istenmeden fiilin
islenmis olmasi kastin gergeklesmesini Onleyeceginden bu konuda yapilan hata
sugun meydana gelmesine engel olur.?*®

Kanimizca TCK m. 91’in 1, 3 ve 5. fikralari hukuka aykirilik bilincinin 6zel
olarak arandig! hallerdir. Kanunun hukuka aykirilik bilincini aradigi hallerde de bu
konuda yapilan hata kastin olusmasini onleyecek ve fiil lizerinde hataya neden
olacaktir.?*

Bu durumda TCK m. 30 kapsaminda ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan
nedenlere ait kosullarin gergeklestigi hususunda hataya disen kisi bu hatasindan
yararlanir. Bu noktada failin hataya dismekte kusurunun bulunup bulunmadigi
degerlendirmelidir. Clnkl esasli hata kasti kaldirmaktadir. TCK m. 30 f. 1 uyarinca
sugun kanuni tanimindaki maddi unsurlar bilmeyen kimse kasten hareket etmis
olmaz. Dolayisiyla da TCK m. 91 f. 5 ‘deki hukuka aykiri yollarla elde edildigini
bilmiyorsa bu fikradan sorumlu olmayacaktir. Yine bu konuda karsilasilabilecek bir
diger olasilik organ ve doku alinacak kisinin karistiriimasi veya istenilen organ ve
dokunun alinmamasi halinde s6z konusudur. Bu durumda fail TCK m. 30 f. 3’ten
yararlanabilecektir.”°

3.6. MUHAKEME VE YAPTIRIM

Organ veya doku satin alan, satan veya satiilmasina aracilik eden kisi, sugun
konusu organ ise, bes yildan dokuz yila kadar, sugun konusu doku ise, iki yildan
bes yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.(f.3)

Bu fiillerin bir 6rgitin faaliyeti ¢cercevesinde islenmesi durumunda, sekiz yildan
on bes yila kadar hapis ve on bin gune kadar adli para cezasina hukmolunur.(f.4)

Bu sucun, bir tizel kiginin faaliyetleri ¢cercevesinde islenmesi halinde, tlzel kisi
hakkinda gtvenlik tedbirine hiikmolunur.(f.7)

Bu sugtan agilacak davalar bakimindan gorevli mahkeme Asliye Ceza
Mahkemeleridir. Bu fikrada tanimlanan suclarin bir drgutin faaliyeti ¢ergevesinde
islenmesi durumunda gorevli mahkeme Agir Ceza Mahkemeleridir.

*® GUNGOR, Devrim, Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata, Ankara 2007, s.40-41.; AYDIN, Murat,
s.152.

2% AYDIN,Murat, s.152.

% AYDIN,Murat, s.152.
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Yetki bakimindan ise, 6zel bir durum arzetmeyip, bu konudaki sorunlar genel
hikimler cergcevesinde incelenmelidir.

4. ORGAN VEYA DOKUYU SAKLAMA,NAKLETME,ASILAMA SUCU

4.1. GENEL BILGILER

Organ ve Doku Nakli Kanunu’'nda belirtilen esaslara aykiri sekilde organ ve
doku asilayan ve nakleden Kkisilerin cezalandirilacagi kanunun 15. maddesinde
dizenlenmektedir. Teghis, tedavi ve bilimsel amaglar disinda organ ve doku asilama
fiilleri daha agir bir ceza gerektirmedigi surece 15. madde kapsaminda
deg@erlendirilip cezalandirihyordu. Bunun yani sira bazi teknik gerekliliklere
uyulmadan yapilacak olan organ ve doku asilama fillerinde de daha agir bir sug
teskil etmedigi miiddetce 15.madde kapsaminda cezalandiriimaktaydi.?*

Burada deginiimesi gereken bir konu da organ ve doku asilanmasinda ve
naklinde alicinin rizasinin alinmamasi durumunda nasil bir sonucun ortaya ¢ikacag
hususuydu. Bu durum ne Organ ve Doku Nakli Kanunu’nda ne de 5237 sayili yeni
TCK’nin 91. maddesinde yerini bulmustur. Bu nedenle de eski donemde Organ ve
Doku Nakli Kanunu m.15’te yeni donemde de TCK m.91. kapsaminda bir ceza
veriimesi s6z konusu olmayacaktir. Ancak, bu durumda doktrinde Tababet ve
Suabati Sanatinin Tarzi icrasina Dair Kanun'un 70. maddesi cercevesinde
sorumlulugun séz konusu olabileceg@i ve alicinin bir tibbi midahale niteligi tasiyan
organ ve doku aktarimina rizasi olmadidi igin tibbi mudahalenin sug teskil edecegi;
ayrica, hekimin kusuru neticesinde ortaya ¢ikan bir olumsuz sonu¢ varsa bu
durumdan da hekimin sorumlulugu yoluna gidilebilecegi belirtimektedir.?®*> Ancak
belirtelim ki ayni sonuca yukarida belirttigimiz tibbi midahalenin hukuka uygunlugu
kosullarindan olan rizanin bulunmasi nedeniyle de genel prensiplere gore
ulasilabilir.

Organ ve Doku Saklama hususu ise, Organ ve Doku Nakli Kanunu 1.
maddesinde, tedavi, teshis ve bilimsel amaclarla organ ve doku saklanabilecegi
olarak ifade edilmektedir. Bu amaglar disinda gergeklestirilen saklama fiilleri 15.
madde kapsaminda cezalandiriimaktaydi. Bunun vyani sira organ ve doku
saklanmasinda uzman personele, arag ve gerece sahip olma sarti da aranmaktadir.
Aksine davraniglar yine 15. madde kapsaminda degerlendirilip
cezalandiriimaktaydi.”>

1 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz. TOROSLU, s.116; GOKCEN, s5.82.;AYDIN, Murat, s.145.
»2TOROSLU, 5.116-117.; AYDIN,Murat, s.146.

23 AYDIN,Murat, s.146.
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2238 sayill kanununda belirtilen kosullara aykiri olarak elde edilmis bulunan
organ veya dokuyu saklayan, nakleden veya asilayan kisi 2 yildan 5 yila kadar
hapis cezaslyla cezalandirilacaktir (md. 91/5).%*

4.2.  KORUNAN HUKUKI DEGER

Bu sucla ihlal edilen, ceza ile korunan hukuki deger veya menfaat, insanin en
Ustiin bir deger sayildigi uygar bir toplumda vicudunun, organ ve dokularinin
ticaretinin yapiimasinin énlenmesine iliskin kamusal yarardir.?*®

4.3.  NAKIL ISLEMINi YAPACAK OLAN SAGLIK KURULUSUNA ILISKIN
SARTLAR

Gonallu vericilerin vicutlarindan, yeniden kullanim amaciyla biyolojik madde alan
saglik kuruluglari; Uzerinde hak sahibi olduklari bu maddeleri, bunlara ihtiyag duyan
hastalarin tedavisinde kullaniimak Uzere, hastane isletmeleri ve diger saglik
kuruluslarina devretmektedirler. Bununla ilgili olarak verilebilecek en uygun drnek,
Kizilay kan merkezi gibi kan bagdis merkezlerinin yarattakleri faaliyetlerdir. Faaliyet
sahalari, genel olarak, hastalarin tedavi edilmesi ile sinirli olan ve yodun bir is
yukune sahip olan hastane igletmelerinin ise, strekli bir bigimde,vericilerden biyolojik
madde alimini gergeklestirmek gibi bir ¢calisma sutrdirmeleri teknik agidan mimkin
degildir. Bu nedenle, hastane igletmelerinin ihtiyag duydugu biyolojik maddelerin
gonullu vericilerden temin edilmesi genellikle, kan doku bankalar gibi araci
kuruluglar tarafindan gercgeklestiriimektedir. Bu bakimdan, insan kdkenli biyolojik
maddelerin devrini konu alan bu gibi sézlesmelerin taraflarini, biyolojik maddeleri
vericilerden toplayarak muhafaza eden merkezler ile verdikleri hizmet geregi bu
maddelere ihtiyag duyan hastane isletmeleri ve diger saglk kuruluslarinin
olusturdugu sdylenebilir.

Biyolojik maddelerin devrini konu alan sézlesmelerle ilgili olarak dikkat edilmesi
gereken husus, taraflarin bu faaliyette bulunabilmeleri igin Saglik Bakanlhgi
tarafindan verilen bir ruhsata sahip olmalar gerektigidir. Biyolojik maddelerin el
degistirmesi, genel sagligi ilgilendiren bir sonu¢ oldugundan devlet bu amag
dogrultusunda hareket eden ve hukuki islemlerde bulunan kisileri, idari denetim
altinda tutmak istemekte ve bir bakima sinirlamaktadir.?®® Bu hususta Yargitay 7.
CD.nin 14.07.2004 tarih ve 2003/4621-2004/9469 sayili ilaminda da gorulecedi
uzere yerel mahkemenin karart “saniklarin savunmalari dogrultusunda, Saglik
Bakanligi ya da ilgili merciden izin veya ruhsat almadan organ nakli gerceklestirip
gerceklestiremeyeceklerinin arastirilip tespit edilmemesi,” yéninden bozulmasina

24 CiN, Onursal; “insan Uzerinde Deney ve Organ Nakli”, www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/147.doc

s.6.
3 HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hikiimler), s.114.
238 ) SAVATIER,sh. 13; OZBILEN, s. 212’den naklen.
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karar verilmistir.”®” Yani bu husus sugun unsurlarinin olusup olusmadig

degerlendirilirken 6nem arz etmektedir.

Vericilerin viicudundan yeniden kullanim amaciyla biyolojik madde alan saglik
kuruluslari, bunun kargiliginda vericilere herhangi bir bedel 6demezken; bu gibi
kuruluglardan insan kdkenli biyolojik madde temin eden hastane isletmeleri, karsilik
olarak belli miktarlarda bedel 6deme borcu altina girmektedir. Hastane igletmelerine
biyolojik madde temin eden saglik kuruluslarinin, bunun karsiliginda bir bedel
almalari, her ne kadar bu kuruluglar tarafindan biyolojik maddenin satisinin
yapildigina dair bir izlenim yaratsa da, alinan bedelin, dogrudan dogruya biyolojik
maddenin degil, bu maddelere uygulanan testlerin ve iglemlerin karsihgi oldugu,
diger bir ifadeyle,bir hizmet bedeli oldugu savunmasi yapilmaktadir.?®

Biyolojik maddenin devri karsilidinda bedel ddenmesiyle ilgili olarak, akla soyle
bir soru gelebilir. Hastane isletmelerinde biyolojik madde saglayan saglik
kuruluglarinin faaliyetleri, uygulamada “organ ticareti” olarak adlandirilan ve TCK m.
91/f.3’'e gore sug teskil eden eylemi olusturmamakta midir? Nitekim bir kan veya
doku bankasi da, kendisine bagislanmis olan biyolojik maddeleri, hastane
isletmelerine ve benzeri saglik kuruluglarina belli bir bedel karsiliginda
devretmektedir. O halde bu igslem de, organ ya da doku ticareti olarak
degerlendirilebilir mi?%*°

Vericilerden topladigl biyolojik maddeleri hastane igletmelerine devreden saglik
kuruluglarinin, bu faaliyetten kar elde etmeyi amacladiklarini sdylemek gugtir. Bu
kuruluglar, kamu saghgi acisindan énemli bir vazife gordiklerinden, bunlarin kurulug
ve faaliyetleri, devlet tarafindan siki denetimlere tabi olmaktadir. Bu nedenle, s6z
konusu kuruluglarin, vericilerden sagladiklari biyolojik maddeleri, serbest piyasadaki
degerlerinden oldukcga duslk fiyatlar karsiliginda hastane isletmelerine devrettikleri
soylenebilir. Biyolojik maddenin devri karsiliginda hastane isletmelerinden alinan
bedel ise, maddenin vericiden alinmasi, test edilmesi, bilesenlere ayrilmasi ve
muhafazasi gibi islemleri gerceklestiren kurulusun, faaliyetlerini surdirebilmesi
agisindan kaginilmaz bir unsurdur.?®

Organ ve doku nakline iligkin, organ ve doku nakillerini gerceklestirecek organ
ve doku nakli merkezlerinin, organ ve doku kaynagi merkezlerinin ve doku tipleme
Unitelerinin agilmasi, galismasi ve denetimi ile bunlarin bagli oldugu kamu kurum ve
kuruluglari ile 6zel kuruluglarin uymak zorunda olduklari usul ve esaslari
duzenlemek, organ ve doku nakli hizmetlerinin yuratiimesinde uyulmasi gereken
esaslari belirlemek amaciyla Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Ydnetmeligi
dizenlenmigtir.Yonetmelikte bu amaca yonelik olarak Ulusal Koordinasyon Kurulu,
bilim kurullari, bolge tibbi kurullari, bunlarin olusumu ve gorevleri diizenlenmistir.

7 TOSUN, Kerim - ARTUC, Mustafa; Tiirk Hukukunda Suclar ve Kabahatler ile Aciklamali - igtihatli

Tiim Ozel Ceza Yasalary, Cilt Il, Adalet Yayinevi, Ankara, 2008, 5.17609.

% Bu ifade icin bkz. http://www.kizilay.org.tr/kanhizmetleri (erisim tarihi:11.9.2010); OZBILEN,
s.214.

9 OZBILEN, 5.214.

2%0 OZBILEN, s5.215.
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Yoénetmeligin Gglincl boliminde organ ve doku nakli hizmetleriyle ilgili kurum ve
kuruluglar diizenlenmistir.

Bu gercevede:

Ulusal Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Koordinasyon Merkezi, Ulusal
Koordinasyon Kurulunun aldi§i kararlar dogrultusunda organ ve doku nakli ile ilgili
hizmetleri ylrutmekle yakumladdar.

- Organ ve Doku Nakli Bélge Koordinasyon Merkezleri, Ankara, istanbul ve izmirde
olmak Uzere U¢ bodlgede kurulmustur. Bu merkezler, kendilerine bagh illerde
hizmetin  yuritiimesinde koordinasyonu saglayacaktir. Bdlge koordinasyon
merkezleri; organ ve doku kaynagi merkezleri, doku tipleme laboratuarlari ve organ
ve doku nakli merkezleri arasinda koordinasyonu saglar. Bu merkezler organ ve
doku naklinin gerceklestiriimesiyle ilgili dondr adayir ve aliciyla ilgili yapilmasi
gereken tibbi, idari ve hukuki islemlerin tamamlanmasini saglar; nakilleri yapacak
organ nakli merkezlerinin hekimlerini géreve ¢agirir; organ alim ekiplerinin, ¢ikarilan
organlarin ve nakil yapilacak hastalarin merkezlere nakillerini saglar.

- Organ ve Doku Nakli Bilgi islem Merkezi, lilke genelinde tim organ ve doku
bagislari ile organ ve doku bekleyen hasta bilgilerini ve gerceklesen nakilleri iceren
veri tabani olusturmakla goérevlidir.

- Organ ve Doku Nakli Merkezleri, kamu kurum ve kuruluslari ile gercek ve &zel
hukuk tlzel kisileri tarafindan, bunlara ait genel ve 6zel hastaneler blnyesinde bir
Unite icinde kurulabilen merkezlerdir. Bunlar, organ ve doku nakli islemleri yapildigi
merkezlerdir.

- Organ ve Doku Kaynagi Merkezi, organ ve doku alinabilecek potansiyel dondrlerin
saptanip izlenecegdi hastanelerdir.

Bunlarin yani sira, doku tiplemesini gerceklestirecek olan Doku Tipleme
Laboratuarlari ve Organ nakli hizmetleriyle ilgili hizmetlerde halkin hizmete katilimini
saglayan gonulll kuruluslar da yonetmelikte dlizenlenmistir.

Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeligi’nin 29. maddesinde organ ve doku
dagitimi  dizenlenmektedir. Buna gore, “Organ ve doku dagitimi Ulusal
Koordinasyon Kurulu tarafindan hazirlanan ve Bakanlikga onaylanan Organ ve
Doku Dagitimi Ybnergesine gére yapilir. Organ dagitimi bilgisayar ortaminda,
Ulusal koordinasyon kurulu tarafindan kabul edilmis bilgisayar programina gbre
yapilir. Organ ve doku nakli merkezleri, organ ve doku bekleyen hastalara ait kimlik
ve adresleri, doku tiplemeleri, éncelik siralarina ait bilgileri Organ ve Doku Nakli Bilgi
islem Merkezine bildirmek zorundadir. Donér ve hastaya ait doku &zellikleri
eslenmeleri, miisterek kullanilan program tarafindan, bilgisayar ortaminda yapilir.?**

1 AYDIN, Erdem, .23, 24.
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Nakil merkezleri kendilerinde sira bekleyen hastalara ait listeleri giincellestirmek
zorundadirlar. Organ ve doku nakli merkezleri kendi hastanelerinde ¢ikan dondre ait
organ ve dokulari kendi merkezinde kullanma hakkina haizdir. Ancak bu kullanimda
aranacak en az doku uyumu sartlari bilim kurullari tarafindan belirlenir. Donériin
bulundugu merkezde kullanilmayacak olan organ ve dokular Bélge Koordinasyon
Merkezine bildirilir. Bblge Koordinasyon Merkezi bélgede sisteme kayitli merkezlere
onceden belirlenen siraya gére dagitim yapar. Bolgede kullaniimayan organ ve
dokular bir sonraki bélge merkezi tarafindan dagitima alinir.”

4.4,  SUGUN UNSURLARI

4.4.1. Tipiklik

Bu su¢ bakimindan islenen fiilin tipik sayilabilmesi icin hukuka aykiri yollarla elde
edilmis olan organ ve dokunun saklanmasi, naklediimesi veya asilanmasi
gerekmektedir.

4.4.2. Fiil

Gerektiginde kullaniimak Uzere hukuka uygun olarak elde edilen organ veya
dokuyu saklama, nakletme veya asilama su¢ degildir. Kanun “hukuka aykiri yollarla
elde edilmis” oldugu bilinen organ veya dokunun saklanmasini, nakledilmesini veya
asllanmasini su¢ saymistir. Bununla kastedilen, organ veya dokunun, bagis olarak,
kanunun koydugu kosullarda elde edilmemis olmasidir. Saklamak, organ veya
dokunun canli muhafaza edilmesidir. Nakletme, organ veya dokunun bir yerden bir
yere gotlrulmesidir. Asilamak, organ veya dokunun kendini yenileyebilen bir
parcasinin bagka bir organ veya doku ile birlestirmedir. Kanuni su¢ olusturan
hareketin ne oldugunu gosterdiginden, su¢ baglh hareketli bir sugtur. Ancak, sug,
secimlik hareketli bir su¢ degildir. Bu bakimdan, saklamak, nakletmek, asilamak
ister ayni kisi tarafindan, isterse farkli kisi tarafindan gergeklestirilmis olsun, ortada
uc ayri su¢ vardir. Hukuka aykiri olarak elde edildigi bilinen organ veya dokunun
saklanmasi, nakledilmesi, asilanmasi ile birlikte su¢ tamamlanmis olmaktadir. Su¢
neticesiz bir suctur.?®?

4.4.3. Fail

Sucun faili herkesi ama isin icabi olarak daha cok tip meslegi mensubu kisiler
olabilir.?%

262 HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hikiimler), s.113.

263 HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hikiimler), s.112.
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4.4.4. Magdur

Bu sucun magduru herkes olabilir. Bu yonlyle de bu su¢ magdur acgisindan
mahsus su¢ degildir. Ayrica, hukuka aykiri yollarla elde edilerek saklanan,
nakledilen veya asilanan organ veya dokularin temin edildigi kisi de bu sugun
magduru olacaktir. Ancak, kisinin bu sugun magduru olabilmesi igin, bu fiile istirak
etmemis olmasi hali aranacaktir. Organ veya dokular élmis bir kimseden temin
edilmis ise, kisinin yakinlari da bu sugun magduru olabilmektedir.?®*

4.45. Maddi Konu

Bu sugun konusu, insan bedeninden hukuka aykiri yollarla elde edilen organ ve
dokulardir. Suga konu organ ve dokularin kaynagi insandir. Dolayisiyla, ancak insan
bedeninden hukuka aykiri olarak organ ve doku alinmasi durumunda bu sugtan s6z
edilebilir.2%°

4.4.6. Kusurluluk

Hukuka aykir olarak elde edilmis organi veya dokuyu saklayan, nakleden,
asllayan kisi, kasten hareket etmelidir. Fail, sakladigi,naklettigi veya asiladigi organ
veya dokunun hukuka aykiri yollarla temin edildigini bilmeli ve istemelidir. Aksi
takdirde, manevi unsur bulunmadidindan su¢ olusmayacaktir.

4.4.7. Hukuka Aykirilik

Sucun olusabilmesi igin, saklanan, nakledilen veya asilanan organ veya dokunun
hukuka aykiri yollarla elde edilmis olmasi gerekir. Saklama amaciyla, genellikle
cesetten biyolojik madde elde edilmekte olup, yasayan kimselerden saklama
amaclyla alinacak organ veya dokular oldukga kisitlidir.?®®

Asilanacak, saklanacak ya da nakledilecek organ veya dokularin hukuka aykiri
yollarla elde edilmesi durumunda bu sug islenmis olacaktir. Bu duruma genellikle,
verici ya da alicinin rizalarinin olmamasi halinde rastlanir. Kamu yararina
kullanilacak nitelikte sayilan organ veya dokularin hukuka aykiri yollarla temin
edilerek menfaat saglamasi yasaklanmistir. Organ Nakli Kanunun 10. maddesine
gbre, organ ve doku alinmasi, saklanmasi, asilanmasi ve naklinin, bu islemler

%4 HALICI, 5.89.
265 HALICI, 5.89.
266 AKINCI, 5.52.
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gerekli donanima sahip saglik kurumlarinda yapilmasi ve gerekli midahale ve
islemleri yapacak personelin de bu alanda uzmanlasmis olmasi gerekmektedir.?®’

4.5. SUGUN OZEL GORUNUS SEKILLERI

4.5.1. Tesebbiis

Failin “hukuka aykir elde edilmis bulunan organ veya dokunun nakli,
saklanmasi, asilanmasi” sucu ile belirli bir yakinlk halindeki sugu islemeye elverisli
icra hareketlerine baslamis ancak elinde olmayan nedenlerden dolayi, sugun
tamamlanamamasi halinde failin durumu tesebbls hikimleri c¢ergevesinde
deg@erlendirilecektir.

4.5.2. Istirak

istirakin her hali bu su¢ icin mimkin olup, genel kurallarin uygulanmasi
gerekmektedir. Ornegin, hukuka aykiri olarak organ ve dokuyu temin eden kisinin
fiiline, bu organ veya dokuyu nakleden veya asilayan doktor veya hastane personeli
istirak etmis olacaktir.?®®

4.5.3. igtima

Kanunda belirtilen hareketlerden birden fazlasinin yapilmasi halinde, sug
secimlik hareketli sug niteligi tasidigindan fail yalnizca bir tanesinden dolayi sorumlu
tutulacaktir. Ornegin, fail hukuka aykiri yollarla elde etmis oldugu organ veya dokuyu
saklar ve bir bagkasina naklederse fail bu fikra uyarinca bir ceza alacak, her bir fiil
icin ayri ayri cezalandiriimayacaktir.?*®

4.6. MUHAKEME VE YAPTIRIM

Hukuka aykiri yollarla edinilmig organ veya dokuyu saklayan, nakleden ve
asilayan kisi, iki yildan bes yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.(f.5)

Bu sugun, bir tizel kiginin faaliyetleri cergcevesinde islenmesi durumunda ise, tizel
kisi hakkinda guvenlik tedbirine hikmolunur.(f.7)

Bu fikrada diizenlenen sugun kovusturulmasi sikayete tabi degildir. Re’sen takip
edilir. Gérevli mahkeme Asliye Ceza Mahkemesi'dir.

%7 ZEVKLILER, s.285; HALICI, 5.92.

HALICI ,s.93.
HALICI, 5.93,94.
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5. ORGAN VEYA DOKU TEMININE YONELIK OLARAK ILAN VEYA REKLAM
VERME VEYA YAYINLAMA SUGU

5.1. GENEL BILGILER

Kanunun 91.maddesinin altinci fikrasinda, organ veya doku teminine yonelik
olarak ilan veya reklam verilmesi veya vyayinlanmasi ayri bir su¢ olarak
tanimlanmistir. Nitekim, 2238 sayili Kanununun 4. maddesine gbre, “bilimsel
istatistiki ve haber niteligindeki bilgi dagitimi halleri ayrik olmak lzere, organ ve
doku alinmasi ve verilmesine iligskin her tirli reklam yasaktir. 91/6 fikradaki sugun
olusabilmesi icin ilan veya reklam verme veya yayinlama fiillerinin belli bir ¢ikar
karsihginda organ veya doku teminine yonelik olarak islenmesi gerekir. Diger bir
deyisle, heniiz alinmis bir organ veya doku olmamasina karsin, bunlarin belli bir
cikar karsiliginda temin edilebileceginin ilan, reklam veya yayin yoluyla agiklanmis
olmasi gerekmektedir. Eger, hukuka uygun veya aykiri yollarla énceden alinmis olan
organ veya dokulara bir sekilde misteri aranmasi sz konusu ise eylem bu sugu
degil, 91/3. fikrada tanimlanan organ ve doku ticareti sugunu olusturur.?”

91/6. fikradaki sug, ilan veya reklamin verilmesi veya yayinlama isleminin
gergeklestiriimesi ile olusur. Belli bir gikar karsiligi olmayan ilan ve reklam verme ve
yayinlama eylemleri, érnegin bir babanin kizina bébreginin birini bagisladigina iligkin
haberin yayinlanmasi, araci kurumun insanlari organ veya doku bagisina tesvik
eden ilan vermesi gibi eylemler bu sucu olusturmaz.?™*

5.2.  KORUNAN HUKUKI DEGER

Korunan hukuki deger, insanin en ustin deger sayildigi uygar bir toplumda
vlcudunun, organ ve dokularinin ticaretinin yapiimasini 6zendiren davranislarin
énlenmesine iliskin kamusal yarardir.’”> Hangi sebeple olursa olsun, insan
bedenine ait organ veya doku teminine yonelik olarak, ilan veya reklam verilmesi,
kabul edilemez bir durumdur.

5.3. SUGCUN UNSURLARI

5.3.1. Tipiklik

>’ PARLAR - HATIPOGLU, s.1564.

PARLAR - HATIPOGLU, 5.1564.
HAFIZOGULLAR — OZEN (Ozel Hikiimler), s.112.
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Bu su¢ bakimindan islenen fiilin tipik sayilmasi icin belli bir ¢ikar karsiliginda
organ veya doku teminine yonelik olarak ilan veya reklam vermek veya yayinlamak
gerekmektedir.

5.3.2. Fiil

TCK’nin 91/6. maddesinde yaptirim altina alinan fiil “Belli bir ¢ikar karsiliginda
organ veya doku temine ybnelik olarak ilan veya reklam vermek veya yayimlamak”
seklinde dizenlenerek, ceza normunun yasakladidi fiil, belli bir ¢ikar karsiliginda
organ veya doku teminine yonelik olarak ilan veya reklam vermek veya
yayinlamaktir. Sug, fiillerin islenmesiyle tamamlanir.

Kanun her tarld ilan veya reklam verilmesini degil, sadece ¢ikar amacl ilan,
reklam verilmesini ve yayinlanmasini cezalandirmaktadir.?”®

5.3.3. Fail

Herkes ilan veya reklam verme sucgunun faili olabilir. Bu yonlyle, bu sug, sadece
belli sifat ve niteliklere sahip insanlarca islenebilecek tirden mahsus suglardan
degildir.

5.3.4. Magdur

Sugun kisi veya Kkisiler olarak belli bir magduru yoktur. Su¢ magduru gayri
muayyen suctur. Bu sucglarda sugun magdurunun kamu yahut toplum oldugu
disiiniilmektedir.?"

5.3.5. Maddi Konu

Bu sugun maddi konusu, insan bedeni doku ve organlarndir. Dizenlemeyle,
insana ait organ veya dokularin reklam ve ilanlara konu edilmesi ve bunun ticaretinin
onune gecilebilmesi bakimindan, sugun maddi konusunu olusturan organ veya
dokularin canli veya 6lmis kimseden temin edilmesi arasinda fark gozetilmemistir.
Yani, suca konu organ veya dokularin 6lmuas bir kimseden elde edilmesi bu sugun
olusumuna engel degildir.?”®

7> HAKERI (Tip Hukuku), s.707.

7% HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hikiimler), s.114.
2> HALICI, 5.98.
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5.3.6. Kusurluluk

Sucun manevi unsuru kast olup, taksirle islenebilmesi miimkiin degildir.?”® Bu suc
tipinde kastin “belli bir ¢ikar karsihdinda organ veya doku teminine ydnelik olmasi1”
aranmaktadir. Bagka bir deyigle, verilen ilan veya reklamin amaci organ veya doku
temin etmek olmalidir. Bu saik ise, sucun temel sekline iliskin manevi unsuru
olusturmaktadir.?”’

5.3.7. Hukuka Aykirilik

Fiil her durumda hukuka aykiridir. Dolayisiyla, hukuka uygunluk sebepleri bu
sugla bagdasmaz.?’®

Organ temini amacina yonelik reklamin sug¢ olusturup olusturmadigi
konusundaki 6l¢it, bu ilan veya reklamin ticari amaca hizmet edip etmedigidir.
Verilen ilan ya da reklam ticari amagli degilse, baska bir ifadeyle, amag belli bir ¢ikar
elde etmek degilse, fiil bu su¢ kapsaminda olmadi§i gériisiine ulasilacaktir.?”®

5.4. SUGUN OZEL GORUNUS SEKILLERI

5.4.1. Tesebbiis

Bu sug, tesebblse elverigli niteliklidir. Failin, bu sugu islemeye elverigli icra
hareketine  baslamasina ragmen elinde olmayan nedenlerle neticeyi
gerceklestirememesi durumunda, suga tesebbis s6z konusu olacaktir. Bu sugun
tamamlanabilmesi icin, ilan veya reklam verilmesi yeterli olup, failin amacladigi
menfaati temin etmis olmasi aranmamaktadir.?®°

5.4.2. lstirak

TCK m. 37/1 wuyarinca, sucun kanuni taniminda yer alan fiili birlikte
gerceklestiren kigilerden her biri fail olarak sorumlu tutulmaktadir. Bu sucga istirakin
her hali mimkindir.(m.37-39) Ornegin, belli bir cikar karsilii organ veya doku

7% ARSLAN - AZiZAGAOGLU, s.416; HALICI, 5.99.

277 OZGENC, izzet; Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 10.Basi, Seckin Yayinevi, Eyliil 2014, Ankara,
5.236.

8 HAFIZOGULLARI — OZEN (Ozel Hiikiimler), s.115.

7% HALICI, 5.102.

20 hyALIC, 5.102.
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temin etmek amaciyla ilan veren kisinin igledigi suca, bu ilani yayinlayan gazetenin
sorumlu yazi isleri midiirii de istirak etmis olacaktir.?®

5.4.3. igtima

2238 sayili Kanun’'un 15. maddesine goére, bu kanuna aykiri olarak, organ ve
doku alan, saklayan, asilayan ve nakledenlerle, bunlarin alim ve satimini yapanlar,
alim ve satimina aracilik edenler veya bunun komisyonculugunu yapanlar hakkinda,
fiil daha agir bir cezay! gerektirmedigi takdirde iki yildan dort yila kadar hapis ve
50.000 liradan 100.000 liraya kadar agir para cezasi 6ngériilmistiir.?®

Maddede her ne kadar, acikca “reklam yapilmasi,ilan verilmesi” fiillerinden
bahsedilmese de, Gokcen'e gore yapilan reklam organ veya doku alim satimini
amaglamakta ise, fiili “organ alim-satimina aracilik” kabul edip faili cezalandirmak
mimkiin olabilecektir.?®

5.5. MUHAKEME VE YAPTIRIM

Belli bir ¢ikar karsiliginda organ veya doku teminine yodnelik olarak ilan veya
reklam veren veya yayinlayan Kisi, bir yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir. Bu
sug, sikayete bagli suglardan degildir. Kovusturmasi re’sen yapilmaktadir.

Bu suctan dolayi agilacak davalar bakimindan, 18.06.2014 tarihli ve 6545 sayili
Kanunun 49. maddesinin getirdigi degisiklikten énce Sulh Ceza Mahkemeleri iken,
bu degisiklikle birlikte Asliye Ceza Mahkemeleri gérevli mahkeme olmustur.

5271 sayih CMK m.12/1’de yer alan genel yetki kuralina goére, sugun islendigi
yer mahkemesi, yetkili mahkeme olacaktir. Bu sug, gorsel ve isitsel yayinlar
vasitasiyla islendiginden dolayi, CMK m.12/5’de yer alan 6zel yetkili mahkemede de
dava agma imkani bulunmaktadir.

6. ORGAN VEYA DOKU NAKLI SUGU ACISINDAN ZORUNLULUK HALI

Onceki Ceza Kanunu ile Organ ve Doku Nakli Kanunu'nda bulunmayan bir
hikim yeni ceza kanunumuz ile mevzuatimiza girmis bulunmaktadir: TCK 92’ye
goére,

2L HALICI, 5.103.

HAKERI, Hakan.”Kisilere Karsi Suglar”, http.//www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/102.doc
GOKCEN, s.83; HALICI, 5.103.
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“‘Organ veya dokularini satan kisinin i¢inde bulundugu sosyal ve ekonomik
kosullar g6z o6nunde bulundurularak, hakkinda verilecek cezada indirim
yapilabilecegdi gibi, ceza vermekten de vazgegilebilir’.

Esasen ceza kanunumuzda genel nitelikli zorunluluk hali dizenlenmigtir. TCK
25/2'ye gore. “gerek kendisine gerek baskasina ait bir hakka yonelik olup, bilerek
neden olmadigi ve baska suretle korunmak olanagi bulunmayan agir ve muhakkak
bir tehlikeden kurtulmak veya baskasini kurtarmak zorunlulugu ile ve tehlikenin
agirhigi ile konu ve kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile islenen
fillerden dolay! faile ceza verilmez.” Organ ve dokularini satmak zorunda kalan
kisiler acisindan da bu hikim uygulanabilir olmasina ragmen, ayrica TCK 92°de
6zel bir hikmin sevk edilmesinin nedeni kanun koyucunun bu durumda TCK
25/2’de duzenlenmis bulunan zorunluluk halinin agir kosullarindan ayrilmak
istemesidir.?®*

Bu madde 6gretide agir bir bicimde elestiriimektedir. Bu hikmun suistimallere
acik bulundugu, organ mafyasinin fakir kimseleri sémirmesini saglayacagi ve organ
ticaretini artiracagi; sosyal ve ekonomik nedenlerin bir cezasizlik nedeni olarak
dizenlenemeyecedi ve bu hiukmin bu suglarla micadeleyi etkisizlestirecegi
belirtiimektedir. Gergekten de ¢ok zorda kalmayan bir kimsenin organini satmasi
disunulemeyecegine gbre, bu hikim hemen bitin organ satma olaylarinda
uygulama alani bulacaktir. Keza maddede hakime secenekli yetki verilmesi ve bu
yetkinin kullaniimasina iliskin herhangi bir élgiitin maddede 6ngérilmemis olmasi
da keyfilige yol agacaktir. Ayrica, bu hikim Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun 3.
maddesinin “bir bedel veya baskaca c¢ikar karsiligi, organ ve doku alinmasi ve
satilmasi yasaktir.” hitkmii ile de bagdasmamaktadir.?®

Ogretide, TCK’nin 92.maddesinde kullanilan zorunluluk halinin genel anlamdaki
zorunluluk halini ifade ettigi belirtilerek, burada anlatilmak istenene hususun
vericinin iginde bulundugu ekonomik sartlar oldugu savunulmaktadir. Bu bakimdan,
zorunluluk hali kavraminin kullaniimamasinin daha dogru olcagi géristi mevcuttur.
Ancak, kanimizca burada organ ve doku veren kisi agisindan 6zel bir zorunluluk hali
dizenlenmis oldugu icin bu ifadenin kullaniimasinda herhangi bir sakinca
bulunmamaktadir.?®

Madde cezayi azaltan veya kaldiran sahsi sebep dngérmektedir. Suga bir sekilde
katilan diger kimseler ise tam ceza ile cezalandirilacaktir.?®”
7. ETKIN PISMANLIK

Tdrk Ceza Kanununun 93’Unci  maddesi, etkin pismanlik konusunu
duzenlemektedir. Maddenin dizenlemesi su sekildedir:

2% HAKERI (Hekimlerin Cezai Sorumlulugu), s.116.

HAKERI (Hekimlerin Cezai Sorumlulugu), s.116, 117.

UYGUN, Zeynep Oncii, “Tiirk Ceza Kanunu’nda Zorunluluk Hali”, istanbul Barosu Dergisi, Cilt:87,
Sayi:4, Yil:2013, s. 76,77

%7 HAKERI (Hekimlerin Cezai Sorumlulugu), s.117.
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“Organ veya dokularini satan kisi, resmi makamlar tarafindan haber alinmadan
once durumu merciine haber vererek suglularin yakalanmalarini kolaylastirirsa,
hakkinda cezaya hukmolunmaz.

Bu su¢ haber alindiktan sonra, organ veya dokularini satan kisi, génulli olarak,
sucun meydana g¢ikmasina ve diger suglularin yakalanmasina hizmet ve yardim
ederse, hakkinda verilecek cezanin, yardimin niteligine gére, dortte birden yarisina
kadari indirilir.”

Buradaki etkin pismanlik dizenlemesi, su¢ tamamlandiktan sonra cezayi
kaldiran veya indiren bir sahsi neden olarak kabul edilmis olup amaci, sucla
mucadeleyi kolaylastirmaktir. Madde ikili ayrim yapmakta, sugun
tamamlanmasindan sonra; fakat resmi makamlar haber almadan Once bildirim
yapanlar hakkinda ceza verilmemesini, resmi makamlarin sugu haber almasindan
sonra gonulli olarak sugun meydana ¢ikmasina ve diger suclularin yakalanmasina
hizmet ve yardim edenler hakkinda cezada indirim yapilmasini éngérmektedir.?%®

%8 )MEROGLU, .68, 69.
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SONUG

Yasal sistemler arasindaki farkliliklarin yasayan vericilerin organ satisini ve
organ bagisinda yasanan istismarlari arttirdi1 bilinmektedir. Buna gore, yetersiz
yasal dizenlemelerin yer aldidi sistemler hem verici hem de alici agisindan risklerle
dolu bir sistemdir. Aslinda tum yasal duzenlemelerde organ bagigiyla hedeflenen
ortak amacin insan yasamini kurtarmak oldugu dusunulurse, her toplumun mimkin
oldugunca dlilerden veya gonulli olarak bagista bulunan bireylerden alinan
organlarin bir havuzda tutulmasini saglayacak yasal dizenlemeler yapmis olmasi
gerekmektedir.

Bununla beraber organ temininde yasanan sikintilarin ve bu ytzden hayatini
kaybeden insanlarin sorumlulugunun yasal sistemlerin kendilerine ait oldugu
belirtiimektedir. Yine &zellikle organlarin satin alinmasini engelleyen yasal
duzenlemelerin organ teminini arttirmada yeni yaklasimlarin ortaya atilabilmesini
engelledigi distinllmektedir.

Bununla birlikte, her ne kadar organ temini noktasinda en buylk engelin yasal
dizenlemeler oldugu ileri surilse de bu duzenlemelerin organ bulma sikintisina
neden olmadi§i ve potansiyel organ donodrlerinin ciddi istismari ve zarar gdérmelerinin
engellenmesini saglayici tedbirler oldugu iddia edilmektedir.

Yine yasa koyucularin organ nakline iligkin politikalarin belirlenmesinde toplumda
¢ok fazla tartismaya neden olmadan olumsuz tavirlar karsisinda agik ve seffaf bir
yol izlemeleri gerektigi belirtiimektedir. Buna gdre, yasa koyucular insanlarin
kaygilari, korkulari, beklentileri ve algilari dogrultusunda meseleleri yeniden ele
almahdirlar.

Ote yandan insan organina yonelik hukuki niteleme de organ teminini etkileyen
dnemli bir etkendir. Ornegin, insan organinin medeni hukuk anlaminda (izerinde
mulkiyet hakki tesis edilebilen bir nesne olarak algilanmasinin ya da 6lum aninin
hukuken ne zaman gergekleseceginin tanimlanmis olmasi organ temini agisindan
etkili olacaktir.

Canli vericilerden organ alinmasinda, canli vericinin organ verme nedenini
bilmesi ve bu islemin sonunda kendisine zarar veriimeden, baskasina yarar
saglayacagini bilmesi, vericiye rahatlik saglayacagi gibi, boyle bir fedakarlikta sevgi
faktoriinin de ne kadar énemli oldugunu ortaya koymaktadir. Verici adayi organ
verme kararini etki altinda kalmadan vermelidir. Doku uyumuna gére 1.2.3. derece
akrabalar ve esler tercih edilir. Vericiye ylUklenecek risk ile alicinin durumu mutlak
karsilastinimahdir. Alici kadavra kaynakli organ alabilme sansinin hi¢ olmamasi
veya bu sirenin belirsiz olmasi 6nemli bir faktérdur. Vericinin ameliyat ve
ameliyattan sonra karsilasacagi zorluklar, ameliyat komplikasyonlari, isgucu
kayiplari kendisine anlatiimahdir. Organ verme Kkarsiliginda maddi c¢ikar
olmamalidir.

Organ aktarimlarinda ticari boyut ¢ok énemli olup kontrol edilmezse ancak parasi
olanlar icin yasam hakki dogar. Bu bakimdan organ ticareti ortaminin yaratilmamasi
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gerekir; ¢clinkU parayla alinacak bir organ icin her zaman satici bulunabilecektir.
Ozellikle sosyal etik degerlerinin 6nemsenmedigi Ulkelerde maddi cikar karsiligi
canli vericilerden bdbrek saglanmaktadir. 1978 yilinda Avrupa Konseyinin aldidi bir
kararda insan organ ve dokulari herhangi bir cikar karsiliinda hi¢c kimseye
verilemez. Ancak donérlin, organ ¢ikarilmasi nedeniyle ugrayacagi maddi zararin ya
da is ve gelir kaybinin karsilanmasi kabul edilir.

Canl vericilerden yapilan organ nakillerinde ¢ignenilemeyecek 3 temel ilkenin
varhgi genellikle kabul edilmektedir. Birincisi, vericiden bir organ c¢ikartiimasi
vericinin sagligini, yasamini veya islevsel butinliguni zedelememelidir.ikincisi,
organ bagisina riza,baski veya zorlama olmaksizin géndlli olmalidir.  Uglinclsi,
verici girisimin muhtemel sonuglari ve risklerinden tamamen haberdar edilmelidir.

Vericilerin ¢gogunlugu toplumun saglik ve beslenmenin fakirlik ve ekonomik
guclikler nedeniyle zaten kisitlandigi bir kesiminden gelmektedir. Keza bu bireylerin
bulunduklarin sartlarda gercek anlamda gonulli ve zorlamasiz bir riza dam pek
muhtemel degildir. Batun vericilerin ortak noktalari blylk gereksinim icinde olmalari
ve ¢ogunun toplumun en alt tabakalarindan gelmeleridir. Ayni sekilde girigimin
mahiyeti ve dogmasi ihtimal dahilinde olan tehlike ve komplikasyonlarin
derinlemesine tartisiimalarini gerektiren gercek anlamda bir bilgilendirilmis riza da
s6z konusu olamayacaktir. Bu vericilerin genel olarak geldikleri egitim ve
okuryazarlk dizeyleri g6z 6nine alindiginda bu énemli ilkenin herhangi bir sekilde
yerine getirilecegi ¢ok slphelidir. Bu uygulamadan dodan baska sorunlar ve
haksizliklar da mevcuttur.

Verici igin bagis, icten gelen hayirsever bir davranis olmasi gerekirken, akraba
olmayan canl vericilerde ekonomik kosullarin zorlamasiyla digtan gelen bir baski
olmaktadir. Oysa herkes vericinin tam ve objektif sekilde aydinlatiimasindan sonra
kati ve mutlaka serbestge karar vermesi konusunda mutabiktir. Bu organin serbest
olmayan baski ve mecburiyet altindaki iradeyle verilmis olmasi yasal olmadidi icin
kabul edilemez.

Gelismis Ulkelerde transplantasyon programlarinin gogunlugu kadavra vericilere
dayanmaktadir. Bizce de, organ nakillerinde kadavralara yénelerek canli akrabalar
diginda akraba ve duygusal yakinligi olmayan vericilerden ticarilesme tehlikesi
nedeniyle organ alimi terk edilmelidir.

intiyac duyulan organin temini igin en énemli kaynag@: tibbi destek verilen beyin
0lumlu olgular olugturmaktadir. Bu nedenle, Glkemizde hem gerekli beyin 6lumu olgu
bildirim sayisinin arttirlmasi, organ teminine yonelik ¢ozimun birinci basamagini
olusturmaktadir. Organ nakli ile ilgili su¢ teskil eden girisimlerin dnlenmesinde,
mevcut cezai yaptinmlarin agirlagtirnimasindan ziyade, organ teminini kolaylastirici
yasal dlzenlemelerin yapilmasi ve beyin oliumd tanisina guveni artirici egitim
calismalarinin yayginlastiriimasi gerekmektedir. Boylece, hukuk digi yollardan organ
teminine duyulan ihtiya¢ azalacaktir.
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