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Yazan:Prof. Dr. Hans HINDERLING Cev. Asis, Erdener YURTCAN

Gerek tip diinyasinda ulagilan gelisme ve gerek amsliyat tekni-
ginde kazamlan ilerlemeler, hukukcuya, kisiligin korunmas) yoniin-
den hekimin 6zen ve aydinlatma 6devi yaninda onun calisma alani-
na ahlak kurallarimin getirdigi simirlamalan tekrar diisiinme 6devi-
ni ytuklemektedir. Kisirlastirma, cinsiyetin degistirilmesi ve suni il-
kah gibi kavramlar durumu daha bir belirginlestirmektedir, Diinya
capinda yankilar uyandiran yagsamsal Onemdeki organ aktarmalar:
ve bununla iigili olarak oliim ve yasam arasindaki sinirin saptanmasi
sorunu, bugiin i¢in hukukcunun {iizerine egilmeksizin yapamiyacagi
konu olarak belirmektedir!.

Aslinda hekimin sorumluluk alani iginde hukukcunun gérevini
dusinmek yadirganabilir, ciinkii tipbilimsel olarak neyin dogru o!-
dugunu sodyleyen hekim degil midir? Gercekten ancak bir tip uzmam
bir ameliyatin bilimsel kurallara uygun olarak gerceklestirld gini
veya gerceklestirilmedigini belirtebilir. Fakat sorun yalmz tipbilim-
sel gercegin saptanmas: degildir- Bir hekimin bir ameliyata, yagam-
sal onem tagiyan bir organ aktarmasina, ister hastanin rizasiyla ister
rizas) disi olsun, girigebilip girisemiyecegi sorunu hekimin karar ver-
me yetkisini agar ve hukukgu tarafindan cevaplandirilmak gerekir.

R e

(*) Bu makale Schweizerische Juristen - Zeitung'un Mart 1968 sayisinda
yayinlanmastir,

1) Krg. Max Kohlhaas, organ aktarmasinda hukuk sorunlar, N. J. W.,
Miinster ve Frankfurt a.M. 1967, s. 1489 (kalp aktarmasiyla ilgili sorunlar ele
alinmig degildir.) ‘ '
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Ciinkii hukuk diizeni bireylerin toplum igindeki yagamini, gok dogal-
dir ki, hekim ve hasta arasindaki iligkiyi diizen!emektedir, Bir mu-
dahele iyilestirme amaciyla tipbilimsel olarak miumkiin ve hatta
yasak olmayabilir, fakat buna ragmen toplumun veya hastann cika-
rina karsi ciktigl igcin yasaklanmig olabilir. Ayrica hekimler de, in-
sanlarla hayvanlarin aym yontemlerle iyilestirilmediklerini bilmek-
tedirler?. Hint Vedalarn ve Hippoktrates’denberi hekimler ugrasila-

riyla ilgili kurallar koymuslardir ve onlara uygun davranmaktadir-
lar. Fakat hukuk diizenine ahlaki ilkelerden etkilenecek ve 0zellik-

le yasanin bosluk gosterdigi durumlarda, torel (ahlaki) ve torel go-
riisler acisindan elde edilen ve hukuk diizeninin temelinde yatan de-

ger yargilarina doniis zorunlu olacaktir.

Zaten yargic tipbilimsel kurallarin etkisi altinda kalacak, s2g-
lam ve inandirici nedenler olmadan onlardan sapamayacakur. Fa-
kat bu kurallar yargic a priori baglamaz. Ayni zamanda bir ahlak-
c1 da hukukcuyu, ileri siirdiigi bilimsel nedenlerle (argiiman)
etkilemek isteyecektir, ama o dahi yargica baglayici emirler vere-
miyecektir.

O halde 6liim ve yasam nasil tamimlanir ve karstikli smrlar
nasil cizilir? Oliim durumu hangi olgiilere gore saptanmak gerekir?
Bu da hukuk diizeni icin daima 6nemli bir sorun olmustur. Gercek-
ten ancak canh bir kimseye kars: miiessir fiil ve adam Oldiirme suc-
lar1 islenebilir. Veya oOliim ammnn saptanmasi ile 1ki hisimdan han-
gisinin digerine mirasg1 olacagi belli olur’. Bugiine kadar hekim ve
hukukcu teneffiis ve kalp atisi iizerinde anlasiyorlardi, ve son nefes
ve kalp atigi ile olumun gerceklestigi sOyleniyordu. Ayrica bunlar
gercek unsurlar olarak goriiliiyordu. Fakat bu unsurlar yararhhk
(ve faydalahk) acisindan hukukcunun ihtiyacina kars: gikiyorlardi.

Bogulma, bogaz sikarak bogma, elektrik akimimna kapilma te-
neffiisiin ve kalbin durmasma ve boylece oliimun gerceklegsmesine se-
bep olabilirler. Fakat baz kosullar altinda, derhal uygulanacak olan
bir reanimasyon bu iki fonksiyona yagamsal giig kazandirabiir.

2) Karl Jaspers, Felsefe ve diinya, Miinih 1958, 5. 161
- 8) Kimin daha ®nce 6ldigi saptanamiyorsa, kimse digerine mirascg: ola-
maz. Halbuki malbirliginde, karnmin hisimlar yoksa, bu durumda «birlikte
slim» (krg. ZGB md. 32/2) karn tarafimn cikanna aykint dilgecektir. Boylece
éneri yalmz ,karimn daha snce oldiigliniin kamtlandiga durumda oldugu gibi
(md. 214/1), kocanmn mirascilarina ait olacaktir,
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Boylece giiya son olan nefesin ve kalp atiginin da son olmadiklen or-
taya cikar. Birkac dakikahk siire icinde reanimasyon bagarya ulag-
t1g1 takdirde, beyinde meydana gelen zararlar da safdisi edilebile-
cektir. Iste boyle durumlarda ortaya cikan ve kaza sonucu meydana
gelen 6liime karsi reanimasyon bir iyilestirme tedbiri olarak kars:
koyar ve genellikle de bagariya ulasir- Bundan sonra o insan da ar-
tik yasamim siirdiirecektir’.

Ancak Oyle durumlar olabilir ki, kan basmncinin yetersizligi ve
agir sekilde yaralanmanin sonucu olarak beyinde zedelenme ger-
ceklegir, fakat buna ragmen, cogunlukla suni teneffiis say:sinde,
ciger ve kalp gorevlerine basariyla devam edebilirler, Bugiine kadar
teneffiis ve kalp atigin1 esas alan tamimlamaya gore, beyindeki ze-
delenme ve biling kaybina ragmen, bu insan yasamaya devam et-
mektedir ve suni teneffiis ve kalp atisi durmadik¢a devam edecek-
tir de. Bu durumdan iki onemli sonug¢ cikarabiliriz :

1 — Hekim boyle durumlarda da saglanmig olan teneffiisii siir-
dirmek gorevindedir, meger ki kalbin atisi dursun.

2 — Oyle anlagihyor ki, bir organ nakline girigebilmek icin,
ka'bin durmasimi beklemek zorunludur. Ancak kalbin durmasindan
sonra, bir kisinin organlari ancak ¢ok kisa bir siire i¢in kullanilabilir
nitelik gosterecektir. Gercekten kalbin durmasi am beklenildigi tak-
dirde, suni gekilde nefes alan kiginin organlarindaki elveriglilik kay-
bolacaktir. Ciinkii verici ve aliciya miidahale aym anda yapilmali ve
aici ameliyata hazir olarak bekletilmelidir, bu da vakti gerektire-
cektir. Aym zamanda bu durumda kalbin durmas: ve ameliyatin bag-
lama aninin kestirilmesinin giic olmasi durumu da giiclestirecektir.
Simdiye kadar yaymnlanan rapor ve miilakatlar bunu gerektigi bi-
cimde aydiniiga kavusturamamisti.

Bununla ilgili olarak simdiye kadar dikkati cekmeyen bir soru
ortaya atabiliriz: Acaba 6liim ve yagam arasmdaki simir yeniden dii-
sliniilmeden, organ aktarmasi sorunu, cerraha tzel br hukuka uygun-
luk sebebi tanmnarak, bagkalarina faydal olacag: zaman, beyni zede-
lenmig ve bilincini kaybetmig olup ta suni yontemlerle teneffiis etti-
riien kimseler {izerinde miidahalede bulunmas: saglanamaz m1? Ay-
nen ¢ocuk diigiirmedeki cezasizlik durumuna eg (I.C.K. 120. md., ce-

i

4) Krs. Hans Merz, kigiligin baglangiz ve sonu, ZSR NF, 1957, s 321,
Ozellikle 347
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ninin, ananin hayatim tehlikeye soktugu anda feda edebilmesi durua-
mu) bir durum yaratilarak, hekimin beyni zedelenmis ve hayatiye-
tini yitirmig bir insam1 — aynen ceninde oldugu gibi — feda ederek,
bir tibbi miidahale ile bir baskasimn hayatim kurtarmanin miimkiin
oldugu sdylenemez mi? Fakat bu durum, asla siddetle reddedilen ve
3. Reich devrinde iyilesmesi miimkiin olmayan akil hastalar lizerin-
de bir yoketme araci olarak kullanmilan Otanezi ile bir tutulmamal-
dir’ Ciinkii bir akil hastasmm veya akilca zayif olan bir kiginin 0Ol-
diiriilmesi, yalmzca akli dengesi bozulmus, fakat tam olarak kaybol-
mamis olan bir kisinin hayatina son verme teskil eder, ancak boGy-
le bir hayatin siirmesine, bir hekimin miidahalesi asla engel olamaz.
Bir akilhastasmm da kisiligi vardir ve onun hayati bir yabanci ha-

yatin kurtarilmasi i¢in harcanamaz.

Fakat bu tip gerekcelerle kuvvetlendirilen bir Ozel miidahale
vetkisi asla tasvib edilemiyecektir- 3. Reich’in kot anmilar: toplum
bilincinde acilarm hala siirdiirmektedir. Kisisel dokunulmaziga kar-
s1 girigilen her tegebbiis, bir hayatin kurtariimas: amaciyla da olsa,
toplumun sert tepkisi ile karsilasiyor ve damgalaniyor. Boyle bir
durumu hukukecu da gormezlikten gelemez. Bunun disinda, organ
aktarmasiyla ilgili olarak tanman bdyle bir yetki, organ aktarmas:
arzin edilmedigi anda, beyin zedelenmelerinin en agir seklinde dahi,
suni teneffiisiin durdurulmasini hakh gostermez.

Bu nedenle 6liim ve yagam arasindaki sinr saptamrken bir du-
rum almak da kacimilmaz olmakta ve su sorunun sorulmasi gerek-
melktedir: Beyni iyilesemiyecek gekilde zedelenmig veya aym sekli-
de biling kaybma ugramig olan kimse, kalbi atmaya devam ettigi
sivece yasatilmali midir? Yoksa smir bagka bicimde saptanarak. bi-
lincin yok oldugu anda 6liim gerceklegmistir, sonucuna mi varmali-
dir? Bu soruya olumlu cevap verildigi ve verici yoniinden diisiiniil-
diigii takdirde, vericinin veya kuraldis:1 bir durumda, vericinin irade-
sini bu yolda aciklamig olmasi gerceklestigi anda, onun kalbinin ve
diger organlarinin, kalbin durmasindan Once, organ nakli icin kul-
lamilmasi1 yerinde olacaktir.

Belki de tedavi amaciyla hareket eden bir cerrahin 1ztirar ha-
linde bulundugu sdylenerek @cik bir beyanmin dahi safdis1 edilebile-

5) Nasyonal Sosyalizm’in ortaya c¢ikigindan Once Karl Binding ve A.
Hoche gibi lin yapmig hukuk ve tip bilginleri, bugiin artik sozll edilmeyen ka-
nit ve amaclarla «yasamsal degersiz yagamlarin yokedlmesine son verilmesiy»
(Leipzig 1920) ugruna savagmiglard.
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cegi diisiiniilebilir. Ciinkii hisimlarin, acilanmn en derin oldugu bir
anda, iradelerinin bu yolda aciklamak isteyip istemediklerini sor-
mak, dogaldir ki, pek kolay olmayacaktir.

Eoylece bilincin kaybolmas: ile suni teneffiise de bir son verile.
bilecegi sonucuna varilacaktir. Ciinkii teneffiisiin devam etmesi,
ancak bir organ nakli gz oniinde tutuldugunda anlam tasiyacaktir.

Oliimiin yeni tamminin bu bicimde yapilmas: tip diinyasinda ka-
bul edildigi takdirde, hukukcunun buna karsi koymas: icin esasli ne-
denleri olmayacag diigiiniilebilir. Ciinkii birey toplum tarafindan ah-
laki degerleri ve dzgiirliigii icin korunur, bu arada bilincten ayr: dii-
ginillemiyecek degerler gtz oniinde tutulur. Bu nedenle, bilincin sag-
lanmas1 imkansizsa, teneffiisiin suni olarak siirdiiriilmesi yalnizca
- goruniiste bir yasam olarak nitelenebilir. Bu da gerek hukukeular ve

gerek tipcilar cevresine, birey yagamina yapilacak miidahaleden da-
ha yatkin gelebilir.

Simdiye kadar varolan 6liim kavramina baglh kalindiginda bir
zorlukla karsilasilacaktir: Bilincin tekrar saglanmasinin acikea im-
kansiz oldugu durumlarda, 6rnegin acik bir beyin zedelenmesinde,
higbir hekim, bugiinkii 6liim ve yagsam smmirina bagh kalndiginda,
baslatilmig olan suni teneffiisii durduramiyacaktir, meger ki ka'p

durmug o'sun. Boylece oliimiin gerceklesmesi de, teneffiisiin siirdii-
riulmesi veya siirdiiriilmemesine bagh kalacaktir.

Boylece verici bakimindan sorun coziilmiis olmaktadir. Buna
kargihk bir bagka diisiince, elde edilen pratik sonuclara ragmen,
Olim kavraminin yeniden saptanmasmna kars: koyabilir. Bu diisiin-
ce aym zamanda dogal niteliktedir: Bilincin ve beynin ne zaman iyi-
lesemiyecek durumda oldugunun, 6liimiin yeni tamimlamas: yapil-
radigy takdirde de, siipheye yer vermeyecek bigimde saptanma'idir.

Cunkil buna gore «0liim fermani» imzalanacak ve suni teneffiis dur-
durulacaktir- |

Sozunii ettigimiz durumlarda zoruniu olan kesinlik nasil sagla-
nabilir? Once higbir gekilde saptanabilir refleksler olmamalidir, Ay-
rica dogal teneffiisiin de sona ermis oldugu da saptanmis o'malidir.
Ancak zorunlu olan kesinlik gene de elde edilmis sayilmaz. Acaba
Elektroenzephalogramm ile istenen &lciiler elde edilebi-
lir mi, edilebilirse hangi sartlarla? Bizi bu konuda tip bilimi aydin-
latacaktir. Eski tip bilginlerinin bu konudaki fikirleri uynsamiyordu.
Fakat fikirlerin uyugsmadign durumlarda, 6liimiin gerceklesmesi icin
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ne kadar uzun zaman beklenirse, suni yollarla teneffiis ettirilen bi-
reyin organlarn da yatkinhk ve elverigliliklerini o kadar fazla kay-
bedeceklerdir, Bununla ilgli olarak, 2. Charles Stuartin Olirken
soyledigi «bu kadar yavas 6ldiigiim i¢in beni affediniz.» sOziinii dii-
siinmek zorunlu degildir.

Fakat buradaki sorun kolay kolay safdis: edilemez ve ¢Oziim de
6liim olaylarimin olumlu kargilanmas: ile gerceklesemez. Bu neden-
le de karar verme yetkisi organ aktarmasina hazirlanan cerrahmn eline
birakilamaz. Béyle bir durumda bagimsiz bir organ, érnegin bagim-
siz hekimlerden meydana gelmig bir kurul, oliim sonucu hakkinda
karar verebilmelidir.

Diger itirazlar pek Onemli degildir. Ashnda bir kalbin alinma-
sinin, karacigerin ahinmasina oranla neden daha siki bigimsel kural-
lara bag1 olacag1 da anlasilmaz. Cok dogaldir ki, ylizyillardir kal-
bin 6zel bir 6nemi oldugu kabul olunmustur. Ancak bugiin igin, ka!-
bin degil, fakat beynin ruhi ve manevi gorevlerin ana organi oldugu
saptanmig durumdadir, '

Ancak organ nakli s6z konusu olunca, yalmz verici agisindan
sorunlar'a karsilasimaz. Ayrica, ornegin karacigerin, bobreklerin
veya kalbin aliciya aktariimasinda da baz sorunlar ortaya ¢ikmakta.-
dir. Ornegin Dr. Barnard’a sorulmustu: Farzedin ki, gercekten ayni
durumda iki hastanmz, fakat elinizde yalniz bir kalp veya karaciger
var. Bu durumda ne yapardimz? Oyle samyorum ki, bu pzk faydalh
bir soru degil- Aynen bogulmakta olan annenizi mi, yoksa karmz
m1 kurtarrsiniz, sorusuna benziyor. Gercek olan gudur ki, ikisi de
bogulmaya terkedilemez. Bence asil sorunlar bagkadir:

Genel kurallara gére, 6nemli organlarin naklinde agik riza «con-
sentement eclairé», alicinin rizasi gereklidir. Ayrica kalp aktarmasi
daha da &zel bir durum gosteriyor, ciinkii olabilir ki, hastaya durumu
icab1 rizasinin olup olmadig sorulabilecek durum yoktur. Fakat has-
ta rizasimi beyan etse dahi, yine de baz sorunlar arta kalir. Kurla
ve ilke olarak bir hekimin bir ameliyati gerceklestirebilmesi icin,
ameliyatin en yeni bilimsel ve teknik kosullara uygun yontemler goz
oniinde tutuldugunda, 6nceden denenmis olmasi ve ayrica bunun so-
nucunda vasat bir iyilesme sansmmn da bulunmasi gerekmektedir.
Ayrica bir kimseye son ihtimal olarak heniiz yeterince aydinlanma-
mig yontemlerin uygulanabilip uygulanamiyacag: da bir soru o'arak
ortaya cikar. Bu diisiinceye, 6zellikle kalp aktarmalarinda alici acisin-
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dan riziko cok yuksektir denilerek, karsi cikilabilir. Ayrica hastanin
¢ikarmin olmadig, yalnz bilimse] faydamn bulundugu durumlarda bir
mudaha'e yapilamaz, bir deneyde bulunulamaz. Ozellikle, karaciger
aktarmalar1 acisindan boliimsel (kismi) olarak ¢Oziilmiis olan doku
uyusmazhgr sorunu, kalp aktarmalan géz oniinde tutuldugunda, bu
yontemlerin uygulanmasindaki giicliigii ortaya c¢ikaracaktir. Ayrica
§u durum da diigiiniilmelidir: denenmis tedavi tedbirleri ve ¢-iz ol-
mayan deneylerin yaninda, belli kosullar altinda bir iiciincli imkén,
«caiz olan gozealma (muhatara)s da belli bir rol oynamahdir. Bir
gozealma durumuna cevaz verme vaziyetinde, alicinin gosterecegi
rizanin da 6nemi olacaktir. Biitiin tehlikeleri goze alarak ve kiiciik
bir ihtimalle de olsa, iyilesmeyi iimit ederek tehlikeli bir miidaha-
leye riza gosteren ve isteyen bir hastaya, miidahale, bu miidahaleyi
ancak hekimin teklif ve tavsiyelerinden sonra kabullenen hastaya
oranla daha kolaylikla gercek'estirilebilecektir. Fakat bunun altin-
da sessiz bir soru yatar; o da sudur: eskiden de bugiin icin kacinil-
maz olan yontemlerin ortaya cikisinda kurallar zedelenmeden bu
yontemler uygulanmiyormuydu? Bu soruda bir cetin sorun oldugu
da gozden uzak tutulamaz.

Dikket edilecek bir husus daha kaliyor: Bugiin igin kalp aktar-
inalar1 alic1 a¢isindan diigiiniilerek gerceklestirilemez dense bile, yina
de 6liim ve yagamin simirinin cizilmesi zorunlu olacaktir. Ciinkii, or-
negin bobrek gibi diger baz1 organ aktarmalar vardir ki, bunlardan
dolay: aliciya kars: sorumluluk tasmacaktir. Bu nedenle burada acik-
lanan, hangi kogullar altinda vericiden bir organ alinabilecegi soru-
nun Onemini gosteriyor. Bir bobrek aktarmasinda, bobrek ¢ift oldu-
guna gore, verici sithhatli bir kimse de olabilir. Ancak boyle goniillii
vericiler bu'mak kolay degildir. Bu nedenle béyle bir durumda dahi
cerrah iimidini beynj iyilesemiyecek derecede zedelenmis olan ve suni
teneffiisle yasatilan kimseye baglayacaktir.

Organ nakli sorununun yakin bir gelecekte, yapma ve hayvansal
organlarla coziilebilecegi diigiiniilebilir- Fakat yine de &liim ve ya-
§am smurmn ¢izilmesi zorunludur, ciinkii girigte belirtilen ve organ
naklinden ayr olarak ortaya ¢ikan sorun agsindan bu gereklidir.
Bu sorun da su soruyla aciklanabilir: Acaba ne zaman bilin¢g kay-
bina ugramig, fakat suni olarak teneffiis ettirilen kisinin bu tenef-
fusii durdurulabilir?



